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1. INTRODUCCION
A. ACTUACIONES INICIALES

11 El 19 de febrero de 2002, el Organo de Solucion de Diferencias (OSD) adoptd el informe del
Grupo Especial sobre esta diferencia.’ EI OSD recomendo, en particular, que el Canadé retirara las
subvenciones que se habia constatado que eran incompatibles con las obligaciones que le imponia el
parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias
(Acuerdo SMC) en un plazo de 90 dias.? El plazo de 90 dias venci6 el 20 de mayo de 2002.

1.2 El 24 de mayo de 2002, el Brasil sostuvo que el Canada no habia cumplido la recomendacion
del OSD en el plazo estipulado por el Grupo Especial y, de conformidad con lo dispuesto en el
parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC y el parrafo 2 del articulo 22 del Entendimiento relativo a
las normas y procedimientos por los que se rige la solucion de diferencias (el "ESD"), el Brasil
solicitd del OSD autorizacion para adoptar las contramedidas apropiadas por la cuantia de
3.360 millones de délares EE.UU.?

1.3 El Brasil especifico en su comunicacion, entre otras cosas, que tenia el propésito de dar efecto
a esa autorizacién para adoptar contramedidas apropiadas mediante algunas de las siguientes
disposiciones, o todas ellas:

a) suspension de la aplicacion de la obligacidn, prevista en el inciso a) del parrafo 6 del
articulo VI del GATT de 1994, de determinar que el efecto de las subvenciones
concedidas en el marco de los programas Cuenta del Canada de la EDC y Cuenta
Mercantil de la EDC sea tal que cause 0 amenace causar un dafio importante a una
rama de produccion nacional ya existente o que retrase de manera importante la
creacion de una rama de produccion nacional;

b) suspensién de la aplicacién de las obligaciones previstas en el Acuerdo sobre
Procedimientos para el Tramite de Licencias de Importacién en relacién con las
prescripciones en materia de licencias con respecto a las importaciones procedentes
del Canada; y

C) suspension de las concesiones arancelarias y obligaciones conexas en el marco
del GATT de 1994 en lo que concierne a una lista de productos que se extraerian de
la lista adjunta a la solicitud del Brasil.

B. SOLICITUD DE ARBITRAJE Y ELECCION DEL ARBITRO
14 El 21 de junio, el Canada presentd una comunicacién al OSD en que objetaba el recurso por

el Brasil al parrafo 2 del articulo 22 del ESD y al parrafo 10 de articulo 4 del Acuerdo SMC. El
Canada sostenia que las contramedidas propuestas por el Brasil no eran apropiadas.

! Informe del Grupo Especial, Canada - Créditos a la exportacion y garantias de préstamos para las
aeronaves regionales; en adelante, "el Grupo Especial” y "el informe del Grupo Especial”.

2 Conforme a lo recomendado por el Grupo Especial en el informe sobre el asunto Canadé - Créditos y
garantias de préstamos para aeronaves, parrafo 8.4.

3 WT/DS222/7.
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15 Ademas, el Canada consideraba que, con respecto a la parte de la solicitud del Brasil referente
a la alegacién de que el Canada habia omitido retirar las subvenciones respecto de ciertas opciones
concernientes a las aeronaves en una transaccion considerada por el Grupo Especial,

a) no se habia producido la situacién descrita en el parrafo 2 del articulo 22 del ESD
porque no habia subvenciones que el Canada tuviera que retirar;

b) no se habia cumplido, por lo tanto, una condicion previa necesaria para la aplicacion
del parrafo 6 del articulo 22 del ESD; y

C) el OSD no estaba facultado para considerar la autorizacion solicitada por el Brasil.

El Canada solicité que se retirara ese punto del orden del dia del OSD. Subsidiariamente, pidio que el
asunto se sometiera a arbitraje de conformidad con el parrafo 6 del articulo 22 del ESD y con el
parrafo 11 del articulo 4 del Acuerdo SMC.*

1.6 En la reunién celebrada por el OSD el 24 de junio de 2002, se acordd que la cuestion
planteada por el Canadéa en el documento WT/DS222/8 se sometiera a arbitraje de conformidad con el
parrafo 6 del articulo 22 del ESD y el pérrafo 11 del articulo 4 del Acuerdo SMC.°

1.7 El arbitraje estuvo a cargo del grupo especial que entendid inicialmente en el asunto, a saber:
Presidente: Sr. William J. Davey

Miembros: Sra. Usha Dwarka-Canabady
Sr. Seung Wha Chang

1.8 El Arbitro celebr6 una reunion de organizacion con las partes el 17 de julio de 2002, durante
la cual las partes expresaron sus puntos de vista sobre el proyecto de calendario y los procedimientos
de trabajo elaborados por el Arbitro. Teniendo en cuenta las observaciones complementarias
presentadas posteriormente por las partes, el Arbitro adoptd su calendario y sus procedimientos de
trabajo el 25 de julio de 2002.° Conforme al calendario, el 3 de septiembre de 2002 el Brasil present6
una declaracion sobre su metodologia para establecer las contramedidas apropiadas. EI Canada
present6 sus observaciones el 10 de septiembre. Ambas partes presentaron comunicaciones escritas
iniciales el 20 septiembre, y escritos de réplica el 8 de octubre. EI Arbitro celebré una reunion
sustantiva con las partes el 24 de octubre de 2002 y les formul6 preguntas escritas el 25 de octubre.
Las partes respondieron por escrito el 1° de noviembre de 2002 y se les otorgd plazo hasta el 7 de
noviembre para formular sus observaciones sobre las respuestas de la otra parte. Posteriormente,
ambas partes pidieron al Arbitro que no emitiera su informe entre el 6 y el 19 de diciembre de 2002.
El 23 de diciembre de 2002 se dio traslado a las partes de una versién confidencial del informe del
Arbitro. Se pidi6 a las partes que identificaran, no méas tarde del 6 de enero de 2003, las partes del
informe que, en su opinidn, debian considerarse confidenciales. Tras haber recibido las observaciones
de las partes, el Arbitro distribuyd la version no confidencial del informe a los Miembros el 17 de
febrero de 2003.

4 WT/DS222/8.
S WT/DS222/9.

® Los Procedimientos de Trabajo del Arbitro se encuentran en el Apéndice 3 del ESD y el anexo 2 de
este informe.
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1. CUESTIONES PRELIMINARES
A. MANDATO DEL ARBITRO

2.1 El Canada inicid este procedimiento de conformidad con el parrafo 6 del articulo 22 del ESD
y el parrafo 11 del articulo 4 del Acuerdo SMC. El parrafo 6 del articulo 22 del ESD, en la parte
pertinente, dispone lo que sigue:

"Cuando se produzca la situacion descrita en el parrafo 2, el OSD, previa peticion,
concedera autorizacion para suspender concesiones u otras obligaciones dentro de los
30 dias siguientes a la expiracion del plazo prudencial, a menos que decida por
consenso desestimar la peticion. No obstante, si el Miembro afectado impugna el
nivel de la suspension propuesta ... la cuestidn se sometera a arbitraje. ..."

2.2 Sin embargo, con respecto a las contramedidas adoptadas en respuesta a violaciones del
parrafo 1 del articulo 3 del Acuerdo SMC sobre las subvenciones prohibidas, el parrafo 11 del
articulo 4 de ese Acuerdo establece el siguiente mandato del Arbitro:

"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."”

2.3 El Canada alega que el nivel de la suspension de concesiones solicitado por el Brasil es
incompatible con el parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC porque las contramedidas propuestas
no son "apropiadas" en el sentido de esa disposicidn.

2.4 Observamos que el Canada no ha planteado ninguna objecion referente al tipo de
contramedidas propuestas en este caso. Nuestro mandato conforme al parrafo 11 del articulo 4 del
Acuerdo SMC en relacion con la violacion del articulo 3 de ese Acuerdo s6lo consiste, por lo tanto, en
determinar si es o no apropiado el nivel de las contramedidas propuestas.

B. CARGA DE LA PRUEBA

2.5 Ambas partes estan de acuerdo en que recae en el Canada, como solicitante en este asunto, la
carga de probar sus aseveraciones segun las cuales el nivel solicitado de suspension de concesiones no
es una contramedida apropiada en el sentido del parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC.’

2.6 Recordamos que los principios generales aplicables a la carga de la prueba, establecidos por
el Organo de Apelacion, requieren que la parte que alega la infraccion de una disposicion del Acuerdo
sobre la OMC por otro Miembro debe afirmar y probar su alegacién.® Consideremos que estos
principios también son pertinentes al procedimiento arbitral correspondiente al parrafo 11 del
articulo 4 del Acuerdo SMC.° En este procedimiento, por lo tanto, estamos de acuerdo en que

” Primera comunicacion del Brasil, parrafos 22 a 24; escrito de réplica del Canada, parrafos 12 a 15.
& Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Camisas y blusas, DSR 1997:1, 323, pagina 337.

® Respecto de la aplicacién anterior de estas reglas en el procedimiento arbitral previsto en el péarrafo 6
del articulo 22 del ESD, véase la Decision de los Arbitros en CE - Hormonas (Canada) (parrafo 6 del
articulo 22 - CE), parrafos 8 y siguientes. Para una aplicacion en el contexto del parrafo 11 del articulo 4 del
Acuerdo SMC, véase la Decision de los Arbitros en Brasil - Aeronaves (parrafo 6 del articulo 22 - Brasil),
parrafos 2.8 y siguientes y la Decision del Arbitro en Estados Unidos - EVE (parrafo 6 del articulo 22 -
EE.UU.), parrafos 2.8 a 2.11.
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corresponde al Canada, que ha impugnado la compatibilidad del nivel de las contramedidas
propuestas por el Brasil con arreglo al parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC, la carga de probar
que las cantidades propuestas no son compatibles con dicha disposicion. Incumbe al Canada, en
consecuencia, presentar pruebas suficientes para acreditar prima facie, o establecer una "presuncion”,
de que las contramedidas propuestas por el Brasil no son "apropiadas”. Una vez que el Canada lo
haya hecho, correspondera al Brasil presentar pruebas suficientes para refutar esa "presunciéon”. En
caso de que las pruebas se mantuvieran en equilibrio respecto de determinada alegacion, el Arbitro
concluiria que la alegacion no ha quedado acreditada.

2.7 Observamos, sin embargo, que en general incumbe a la parte que alega un hecho -sea el
demandante o el demandado- aportar la prueba correspondiente.”® A este respecto, por lo tanto,
corresponde al Brasil presentar pruebas de los hechos que afirma.

2.8 Por ultimo, ambas partes han alegado que, respecto de determinadas cuestiones, la otra parte
tiene en su poder exclusivamente la informacion necesaria para acreditar que el nivel propuesto de
suspension de concesiones u otras obligaciones es apropiado. A este respecto recordamos que, en
general, ambas partes tienen el deber de cooperar en este procedimiento arbitral a fin de ayudarnos en
el cumplimiento de nuestro mandato, facilitando las informaciones pertinentes.** Por ello, aunque
inicialmente recae en el Canada la carga de la prueba, también hemos pedido al Brasil que presentara
un "documento sobre la metodologia” que describiera la forma en que llegé al nivel de las
contramedidas que propone.’ Posteriormente le hemos pedido que presentara pruebas en apoyo de
diversas aseveraciones facticas formuladas en su "documento sobre la metodologia".

C. CONSIDERACION DE LAS PRUEBAS PRESENTADAS POR EL BRASIL EN SU DECLARACION FINAL
EN LA AUDIENCIA

2.9 El Canadd alega que el Brasil presentd nuevos argumentos y nuevas pruebas en sus
observaciones finales formuladas al término de nuestra reunién sustantiva con las partes, celebrada el
24 de octubre de 2002."* Las pruebas de que se trata consistian en dos articulos periodisticos
incluidos en las Pruebas documentales BRA-76 y 77. El Canada alega que la presentacion por el
Brasil de estas pruebas documentales infringia el debido proceso y era contraria a las disposiciones
del apartado d) de los Procedimientos de Trabajo del Arbitro'®, porque el Brasil no invoco razén
alguna por la que no hubiera podido presentar sus pruebas oportunamente. Sobre estas bases, el
Canada pide que el Arbitro excluya las pruebas documentales mencionadas.

2.10  El Brasil responde que su declaracién final no era mas que una sintesis de su argumentacion,
con el agregado de algunas cuestiones sobre politica general. Con respecto a las Pruebas
documentales BRA-76 y 77, el Brasil sostiene que estan adecuadamente incorporadas al expediente,
porque forman parte de la respuesta del Brasil a la pregunta 2 formulada a ambas partes por el
Arbitro.

1% Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Camisas y blusas, pagina 16.
™ Informe del Organo de Apelacion, Canada - Aeronaves, parrafo 190.

12 Este enfoque es similar al que se sigui6 en otros arbitrajes correspondientes al parrafo 6 del
articulo 22 del ESD y al parrafo 11 del articulo 4 del Acuerdo SMC.

13 "Observaciones del Canada sobre los nuevos argumentos y pruebas que se presentaron en la
declaracion final del Brasil”, 1° de noviembre de 2002, parrafos 1 a 3.

4 Anexo 2 del presente informe.
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2.11  Recordamos que el apartado d) de nuestros Procedimientos de Trabajo dispone lo siguiente:

"d) Las partes presentaran a los arbitros todas las pruebas facticas a mas tardar
con las primeras comunicaciones escritas dirigidas a los arbitros, excepto en lo que se
refiere a las pruebas necesarias a los efectos de los escritos de réplica o de las
respuestas a las preguntas formuladas. Podran establecerse excepciones a este
procedimiento por causas justificadas. En tal caso, se dard a la otra parte un plazo
para formular observaciones, segun proceda;"

2.12 El apartado d), que también se encuentra, mutatis mutandis, en la mayoria de los
procedimientos de trabajo de los grupos especiales sobre el cumplimiento, correspondientes al
parrafo 5 del articulo 21 del ESD, tiene por objeto asegurar que las partes cuenten con oportunidades
suficientes para formular sus observaciones sobre cualquier elemento de prueba presentado durante
las actuaciones. En el apartado d) se establece con claridad cuales son las circunstancias en que
pueden presentarse pruebas después de la primera comunicacion escrita. Ante todo, las nuevas
pruebas pueden presentarse a los efectos de los escritos de réplica o las respuestas a las preguntas. En
segundo lugar, el Arbitro puede admitir la presentacion de nuevas pruebas posteriormente por causa
justificada. En todos los casos, el apartado d) exige que se dé a la otra parte un plazo para formular
sus observaciones, segun proceda.

2.13  Recordamos que en el asunto Argentina - Medidas que afectan a las importaciones de
calzado, textiles, prendas de vestir y otros articulos®, el Grupo Especial debi6 resolver una situacion
en que se habian presentado pruebas en un momento avanzado de las actuaciones.’® El Grupo
Especial considerd que el debido proceso lo obligaba a admitir las pruebas presentadas por los
Estados Unidos en el entendimiento de que la Argentina contaria con un plazo para formular otras
observaciones sobre los nuevos elementos de prueba. El Organo de Apelacion confirmé el
razonamiento del Grupo Especial, apoyando la tesis de que éste gozaba de cierto grado de
discrecionalidad con respecto a las pruebas y declarando que la Argentina no habia solicitado mas
tiempo para formular observaciones."’

2.14  En este caso, el Canadéa pide que el Arbitro rechace las pruebas porque el Brasil no invocé
causas justificadas para presentar tardiamente un elemento de informacion que habia estado a su
alcance durante cierto tiempo.”® EIl Brasil responde que las Pruebas documentales BRA-76 y 77
fueron presentadas como parte de su respuesta a la pregunta 2 dirigida por el Arbitro a ambas partes.
Sin embargo, no encontramos referencias a esas pruebas documentales en lugar alguno de la respuesta
del Brasil de 1° de noviembre de 2002. Suponiendo que la prueba se hubiera presentado a los efectos
del escrito de réplica, no vemos ninguna razon por la que no hubiera podido presentarse junto con la
declaracion oral del Brasil en nuestra reunién, en lugar de presentarse con su declaracion final. Al
retrasar la presentacién de estas pruebas hasta su declaracién final, la situacién del Brasil como
demandado le proporcion6 una ventaja procesal, dado que se manifestd en Ultimo término, y no estaba
previsto en los Procedimientos de Trabajo que el Canada pudiese responder en ese momento. Esto
hace aun menos aceptable esa presentacién tardia de pruebas. La presentacion deliberada de pruebas
en un momento en que la otra parte normalmente ya no estd en condiciones de formular sus

5 Informe del Grupo Especial, Argentina - Calzado, textiles y prendas de vestir, parrafo 6.55.

8 En ese asunto, los Estados Unidos habian presentado pruebas pocos dias antes de la segunda
audiencia del Grupo Especial.

7 Informe del Organo de Apelacién, Argentina - Calzado, textiles y prendas de vestir, parrafos 80 y 81.

18 LLas Pruebas documentales BRA-76 y 77 estan fechadas, respectivamente, el 10 de julio de 2001 y el
19 de octubre de 2002.
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observaciones al respecto -como en este caso- no solo afecta negativamente a los intereses de esa
parte, sino que también afecta al debido proceso en general y puede generar demoras en la labor de los
grupos especiales y los Arbitros, haciendo que les resulte mas dificil cumplir los plazos que figuran en
el Acuerdo sobre la OMC. En consecuencia, hemos estimado mas apropiado excluir esas pruebas que
dar al Canada la oportunidad de responder a ellas, mas ain porque el Canada habia pedido
expresamente que el Arbitro las rechazara. Debido a ello, hemos resuelto no tener en cuenta las
Pruebas documentales BRA-76 y 77 presentadas por el Brasil.

D. ADMISIBILIDAD DE NUEVOS ARGUMENTOS

2.15  Puesto que hemos rechazado las Pruebas documentales BRA-76 y 77, no vemos razon alguna
para examinar los argumentos del Canada referentes a ellas.

2.16  Por consiguiente, hemos de considerar la comunicacion adicional del Canada en la medida en
que se refiere a las observaciones finales del Brasil formuladas en la reunion, con independencia de
las Pruebas documentales BRA-76 y 77. Esa comunicacion no debe considerarse como una respuesta
a nuevas pruebas, sino como una nueva comunicacion de argumentos que no esta prevista en los
Procedimientos de Trabajo. Una interpretacion estricta de nuestros Procedimientos de Trabajo
deberia llevarnos a desestimar la comunicacion adicional del Canada. No obstante, observamos que
el Brasil, en sus observaciones finales, desarrollé una linea de argumentacion mas bien nueva. Eraen
beneficio del debido proceso y de la informacion del Arbitro oir lo que el Canada tuviera que decir a
ese respecto, si el Canada asi lo deseaba. Observamos también que, aunque el Canada decidio
responder a los argumentos del Brasil, se preservd el derecho del Brasil -como demandado- a
manifestarse en Gltimo término al darse a las partes la oportunidad de formular observaciones sobre
las respuestas dadas por la otra a las preguntas del Arbitro. No vimos ninguna razon para intervenir
en ese proceso mientras, en Ultimo extremo, se respetara el debido proceso. Tampoco creemos que
nuestra pasividad a ese respecto pudiera llevar a un intercambio ilimitado de argumentos, porque las
observaciones sobre las respuestas a las preguntas fueron la Gltima oportunidad de las partes para
manifestar sus puntos de vista, conforme a lo dispuesto por el Arbitro en su audiencia con las partes.

2.17  Por estas razones, decidimos aceptar las observaciones del Canada sobre la declaracion final
del Brasil y las observaciones del Brasil sobre esas observaciones.

E. CONFIDENCIALIDAD

2.18 Ambas partes han insistido durante estas actuaciones en la confidencialidad de ciertos
documentos presentados al Arbitro.** Hemos tenido presentes los graves problemas que podria causar
la revelacion de determinadas informaciones comerciales o financieras. Del mismo modo que el
Arbitro del asunto Brasil - Aeronaves, hemos sido conscientes de que la plena colaboracion de los
Miembros y los particulares en el mecanismo de solucion de diferencias de la OMC, que es decisiva
para una evaluacién objetiva de los hechos, depende a menudo de la adecuada proteccion de la
informacién confidencial.

2.19  Por esta razon, resolvimos preparar dos versiones del presente informe. De la primera
version, que incluye los detalles de nuestros calculos y toda la informacién en que nos hemos basado,
se dio traslado exclusivamente a las partes y con caracter confidencial. También pedimos a las partes
que identificaran la informacidn delicada desde el punto de vista comercial que consideraron

1 En respuesta a nuestra solicitud, las partes consintieron en que tuviéramos acceso al expediente del
arbitraje sobre Brasil - Aeronaves, siempre que respetdsemos la confidencialidad de la informacién que
contiene. Hicimos esa solicitud en vista de las abundantes referencias de las partes al expediente de ese
arbitraje.
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necesario eliminar del texto de una versién no confidencial que se distribuiria a los Miembros.?
Aungue algunos datos no figuran en esta versidn, es suficientemente detallada, sin embargo, para que
todos los Miembros puedan comprender el razonamiento del Arbitro y el método aplicado para
determinar si las contramedidas propuestas por el Brasil son 0 no apropiadas. Al proceder asi, el
Arbitro estima que ha respetado las obligaciones que le impone el ESD, protegiendo debidamente, al
mismo tiempo, la confidencialidad de ciertas informaciones conforme a lo solicitado por las partes.

1. DETERMINACION DE LAS "CONTRAMEDIDAS APROPIADAS"
A PRINCIPALES ARGUMENTOS DE LAS PARTES

3.1 El Brasil alega que, habida cuenta de las circunstancias de este caso, el nivel apropiado de las
contramedidas debe fijarse a la luz de las ventas que el Brasil (es decir, Embraer) perdié en beneficio
de Bombardier en relacion con las transacciones respecto de las que el Grupo Especial constaté que el
Canada habia otorgado subvenciones a la exportacion prohibidas. Para calcular esa cantidad, el Brasil
suma ante todo el valor de todos los contratos obtenidos por Bombardier como consecuencia de las
subvenciones otorgadas por el Gobierno del Canada, es decir, los contratos con Comair, Air Nostrum
y Air Wisconsin. EIl Brasil calcula un valor estimado de cada aeronave correspondiente a esos
contratos sobre la base del valor total del contrato de Air Wisconsin mencionado por Bombardier en
un comunicado de prensa de 16 de abril de 2001. EI Brasil suma a esta cantidad los perjuicios
causados a Embraer a través de oportunidades mercantiles perdidas en directa relacion con las
transacciones de las que el Grupo Especial establecid que eran incompatibles con el Acuerdo SMC, es
decir, el suministro de partes y servicios a Air Nostrum, Air Wisconsin y Comair y ventas a otras
filiales de Delta Airlines que se perdieron debido a factores de "caracteristicas comunes" de la flota.”*
El Brasil considera que el total representa un nivel posible de "contramedidas apropiadas”. Sin
embargo, el Brasil estima que esta suma es innecesariamente elevada teniendo en cuenta la magnitud
de los intercambios entre los dos paises. Por lo tanto, limita el nivel de las contramedidas que
propone a 3.360 millones de dolares EE.UU., en cuya cantidad estima el valor de los contratos
correspondientes a aeronaves no entregadas hasta la fecha en que debieron haberse retirado las
subvenciones, es decir, el 20 de mayo de 2002.

3.2 El Canada considera que este caso es similar al del arbitraje del asunto Brasil - Aeronaves.
Por consiguiente, el Canada acepta que seria apropiado autorizar al Brasil a adoptar contramedidas
que, como en ese arbitraje, se basaran en la cuantia de las subvenciones. Esa cantidad corresponderia
a la diferencia entre el valor actual de los pagos pendientes en el marco de la financiacion
subvencionada de las aeronaves entregadas o que deben entregarse a partir de la fecha fijada para el
cumplimiento y el valor de los pagos que habrian correspondido si esas aeronaves se hubiesen
financiado con tipos de interés de mercado.”” El Canadé alega que el empleo del valor de las ventas,
en lugar de la cuantia de las subvenciones, daria lugar a contramedidas inapropiadas, sosteniendo que
no hay razon alguna para apartarse del criterio que aplicaron los demas Arbitros establecidos

20 E| Canad4 present6 propuestas para la revision el 6 de enero de 2003. El 13 de enero del mismo afio,
el Brasil objetd varias revisiones propuestas por el Canadd. En su respuesta de 22 de enero de 2003, el Canada
manifestd que estaba de acuerdo en que las revisiones objetadas por el Brasil no eran necesarias. Por lo tanto, el
texto de la version distribuida a los Miembros es idéntico al de la version confidencial entregada a las partes,
salvo respecto de la informacion que el Arbitro, teniendo en cuenta las observaciones de las partes, considerd
confidencial. Esa informacion se sustituy6 por "xxx".

21 E| Brasil afiade que no incluyd en sus calculos la merma de ingresos fiscales por la pérdida de ventas
ni otros perjuicios materiales, como los resultantes del desempleo directo e indirecto y las pérdidas de los
proveedores de partes y servicios, entre otros (documento sobre metodologia del Brasil, pagina 3).

22 Observaciones del Canada respecto del documento sobre metodologia del Brasil, parrafos 3y 4.
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conforme al parrafo 4 del articulo 11. Ademas, segun el Canada, el Brasil no ha demostrado que el
valor de las ventas equivalga al “perjuicio" supuestamente derivado de la transacci6n con
Air Wisconsin. EIl Canada alega que el Brasil simplemente supone que, si no hubiera existido la
subvencion del Canada, Embraer habria obtenido la totalidad de las ventas y opciones que obtuvo
Bombardier con Air Wisconsin.® El Canadé considera que un criterio més adecuado consistirfa en
emplear el escenario hipotético de que el Canada hubiese retirado la subvencion a partir del 20 de
mayo de 2002. EIl Canada considera que, dejando a un lado las condiciones de financiacion, existia
un margen de preferencia en favor de Bombardier que debe afiadirse al costo que habria tenido para
Air Wisconsin el traspaso a Embraer de sus pedidos pendientes. EI Canada considera que el costo
total de ese cambio habria sido superior a cualquier posible ventaja en la financiacion. Ademas,
cualquier escenario hipotético realista debe tomar en consideracién el interés decisivo del proveedor
de responder asumiendo algunas de las condiciones del contrato. Sobre esta base, el Canada opina
que la Unica conclusion razonable es que la empresa aeronautica no habria cambiado de proveedor.
Por lo tanto, el nivel del perjuicio en esa hip6tesis seria nulo.

B. CRITERIO DEL ARBITRO
3.3 Recordamos que el parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC dispone lo siguiente:

"En caso de que no se cumpla la recomendacion del OSD en el plazo especificado por
el grupo especial, que comenzara a partir de la fecha de la adopcion del informe del
grupo especial o del informe del Organo de Apelacion, el OSD autorizara al Miembro
reclamante a adoptar contramedidas apropiadas’, a menos que decida por consenso
desestimar la peticion."”

(Nota de pie de pagina del original)® Este término no permite la aplicacién de contramedidas
desproporcionadas sobre la base de que las subvenciones a que se refieren las disposiciones
del presente articulo estan prohibidas.

34 Ademas, el parrafo 11 del articulo 4 del Acuerdo SMC define nuestro mandato en los
siguientes términos:

"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 determinaré si las contramedidas son apropiadas.*®"

(Nota de pie de pagina del original)®® 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.

35 Estas dos disposiciones se complementan reciprocamente. La expresion "contramedidas
apropiadas” define las medidas que pueden autorizarse en caso de incumplimiento; vy nuestro
mandato nos obliga a examinar si, al proponer la adopcidn de determinadas medidas en aplicacién de
esa disposicion, el Miembro vencedor ha respetado o no los parametros de lo admisible con arreglo al
parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC. Al hacerlo, debemos tratar de establecer si, en este caso
particular, las contramedidas propuestas por el Brasil son 0 no "apropiadas".

2 Escrito de réplica del Canada, parrafos 42 a 48.
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C. EL CONCEPTO DE "CONTRAMEDIDAS APROPIADAS" CONFORME AL PARRAFO 10 DEL ARTICULO
4 DEL ACUERDO SMC

3.6 Nuestra primera tarea consiste en examinar el significado del parrafo 10 del articulo 4 en la
medida necesaria para este arbitraje. A ese respecto observamos que las partes se han referido con
frecuencia a los otros dos arbitrajes llevados a cabo hasta ahora con arreglo al parrafo 6 del articulo 22
del ESD vy el parrafo 11 del articulo 4 del Acuerdo SMC: Brasil - Aeronaves y Estados Unidos - EVE.
Observamos que en ambos casos (y en particular en el asunto Estados Unidos - EVE) los Arbitros
debieron examinar las disposiciones del parrafo 10 del articulo 4 y, sobre todo, la expresién
"contramedidas apropiadas”. Recordamos que ambos Arbitros aplicaron con ese fin los principios
generales de interpretacion plasmados, en lo esencial, en los articulos 31 a 33 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969).%

3.7 Observamos que el Arbitro del asunto Estados Unidos - EVE examind en primer lugar el
significado de la expresion "contramedidas":

"5.4  Las definiciones de diccionario del término 'contramedida’ sugieren que es
fundamental la referencia al acto ilicito a que se supone que responde. El
New Oxford Dictionary define 'countermeasure' (contramedida) como ‘'an action
taken to counteract a danger, threat, etc." (un acto destinado a contrarrestar un
peligro, amenaza, etc.).” El significado de 'counteract' (contrarrestar) es 'hinder or
defeat by contrary action; neutralize the action or effect of' (dificultar o impedir
mediante un acto contrario; neutralizar la accion o el efecto).?® Igualmente, el prefijo
‘counter' (contra) se define entre otras cosas como 'opposing, retaliatory' (oposicion,
retorsion).?’ El sentido corriente del término sugiere asi que una contramedida
presupone una relacion con el acto que ha de ser contrarrestado, o con los efectos de
éste (dificultar o impedir mediante un acto contrario; neutralizar la accién o el
efecto)."?

Considerando estas definiciones en el contexto del articulo 4 del Acuerdo SMC, el Arbitro del asunto
Estados Unidos - EVE constato que el sentido corriente de la expresion "contramedidas" comprende
actos encaminados a contrarrestar la medida en cuestion (neutralizar efectivamente la subvencién a la
exportacion) o contrarrestar sus efectos sobre la parte afectada, o ambas cosas.”

3.8 Seguidamente, al examinar el significado de "apropiadas”, el Arbitro del asunto Estados
Unidos - EVE observo lo siguiente:

2 \éase la Decision de los Arbitros, Brasil - Aeronaves (parrafo 6 del articulo 22 - Brasil),
parrafos 3.42 y siguientes; y Decision de los Arbitros, Estados Unidos - EVE (parrafo 6 del articulo 22),
parrafo 4.7, respecto de la aplicacion del parrafo 2 del articulo 3 del ESD y la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados a los arbitrajes previstos en el ESD.

% (Nota de pie de pagina del original) The New Shorter Oxford English Dictionary (1993).

% (Nota de pie de pagina del original) Ibid.

%" (Nota de pie de pagina del original) Webster's New Encyclopaedic Dictionary (1994).

%8 (Nota de pie de pagina del original) The New Shorter Oxford English Dictionary (1993).

» Decisién del Arbitro, Estados Unidos - EVE (parrafo 6 del articulo 22 - EE.UU.), pérrafo 5.6.
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"5.9  El sentido ordinario del término 'appropriate' (apropiadas) remite a lo que es
‘especially suitable or fitting' (especialmente conveniente o apto).*® EI término
'suitable’ (conveniente) puede ser definido, a su vez, como ‘fitted for or appropriate to
a purpose, occasion..." (apto o apropiado para un propésito, ocasion ...)*! o 'adapted
to a use or purpose' (adaptado a un uso o finalidad).** El significado del término
fitting' (apto) puede ser definido como 'of a kind appropriate to the situation' (de un
tipo adecuado a la situacion)."*

Sobre la base de estas consideraciones, concluyo:

3.9

"Basandose en el significado textual del término, ello significa que las contramedidas
deben estar adaptadas al caso particular en cuestién. EI término es coherente con el
propdsito de no prejuzgar qué circunstancias pueden presentarse en un caso concreto
en el contexto especifico de los mecanismos de solucién de diferencias. En esa
medida, contiene un elemento de flexibilidad, en el sentido de que excluye cualquier
formula cuantitativa a priori rigida. Pero también esta claro que existe, no obstante,
una relacion objetiva que ha de ser absolutamente respetada: las contramedidas han
de ser aconsejables o aptas como respuesta en el caso en cuestion."

Pasando al analisis del significado de "apropiadas" a la luz de los términos de la
correspondiente nota 9, el Arbitro del asunto Estados Unidos - EVE llegé a la conclusion de que la
flexibilidad lograda mediante el empleo del término "apropiadas"” esta sujeta al requisito de evitar la
desproporcion entre las contramedidas propuestas y la medida infractora en si misma o los efectos de
la medida en el Miembro afectado, o0 ambas cosas.®*® La nota de pie de pagina y el hecho de que la
subvencidn deba retirarse también dejan claro que no puede interpretarse el texto de forma que
confine el criterio del caracter apropiado al elemento de contrarrestar los efectos perjudiciales para

una parte. En opinion del Arbitro del asunto Estados Unidos - EVE:

En particular, el Arbitro recordd que la proporcion relativa que debe existir entre el acto ilicito y las
contramedidas supone que no debe existir "un manifiesto desequilibrio o una manifiesta
incongruencia”.

"el derecho a adoptar contramedidas ha de evaluarse teniendo en cuenta el caracter
juridico del acto ilicito y la forma en que el quebrantamiento de esa obligacién ha
alterado el equilibrio de derechos y obligaciones establecido entre los Miembros. El
juicio acerca de si las contramedidas son desproporcionadas ha de hacerse desde esa

perspectiva".*®

n 37

%0 (Nota de pie de pagina del original) Webster's New Encyclopaedic Dictionary (1994).

%1 (Nota de pie de pagina del original) The New Shorter Oxford English Dictionary (1993).

%2 (Nota de pie de pagina del original) Webster's New Encyclopaedic Dictionary (1994).

% (Nota de pie de pagina del original) Webster's New Encyclopaedic Dictionary (1994).

% Decisién del Arbitro, Estados Unidos - EVE (parrafo 6 del articulo 22 - EE.UU.), parrafo 5.12.
% |bid., parrafo 5.19.
% Decisién del Arbitro, Estados Unidos - EVE (parrafo 6 del articulo 22 - EE.UU.), pérrafo 5.24.

¥ Ibid., parrafo 5.18.
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3.10  Considerando el Acuerdo SMC como parte del contexto del parrafo 10 del articulo 4, el
Arbitro del asunto Estados Unidos - EVE observé que los conceptos de “efectos sobre el comercio",
"efectos negativos" o "impacto sobre el comercio” estaban ausentes del articulo 4, mientras que
pueden encontrarse muy claramente expuestos cuando se hace referencia a las medidas correctivas en
el articulo 7 del Acuerdo SMC.*® Llegé a la conclusion de que esa distincién terminoldgica es reflejo
de la diferente naturaleza juridica y el régimen de los distintos tipos de subvenciones.*® EI Arbitro
también observd la diferencia entre el parrafo 4 del articulo 22 del ESD y el parrafo 10 del articulo 4
del Acuerdo SMC, sefialando que este Ultimo no contiene el criterio cuantitativo explicito que se
encuentra en el primero, que dispone que "el nivel de la suspensién de concesiones u otras

obligaciones autorizado por el OSD sera equivalente al nivel de la anulacién o menoscabo".*

3.11  Por dltimo, al considerar el objeto y fin del Acuerdo SMC y del Acuerdo sobre la OMC, el
Arbitro del asunto Estados Unidos - EVE expresé la opinion de que el objeto del Acuerdo SMC con
respecto al parrafo 10 del articulo 4 era garantizar el cumplimiento de la recomendacion del OSD de
que se retire la subvencion sin demora.**

3.12  El Arbitro del asunto Estados Unidos - EVE concluyo:

"5.61 Asi pues, tal y como interpretamos el parrafo 10 del articulo 4 del
Acuerdo SMC, un Miembro esta autorizado a adoptar con contramedidas que tengan
en cuenta adecuadamente la gravedad de la infraccién y la naturaleza de la alteracion
del equilibrio de derechos y obligaciones en cuestion, lo que no puede reducirse a una
prescripcion que limite las contramedidas a los efectos sobre el comercio, por los
motivos que antes hemos indicado.

5.62 Al mismo tiempo, el parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC no equivale
a un cheque en blanco. Ninguna disposicién del texto o de su contexto sugiere una
autorizacién para adoptar medidas manifiestamente punitivas. Por el contrario, la
nota 9 nos previene expresamente contra tal interpretacion sin limites, al aclarar que
no se puede entender que la expresién ‘apropiadas’ permita contramedidas
‘desproporcionadas’. (...) En términos estrictos, las contramedidas que se adopten de
conformidad con el parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC ni siquiera tienen que
ser 'proporcionadas’ sino no ser ‘desproporcionadas’. Los Miembros no sélo estan
autorizados a adoptar contramedidas destinadas expresamente a compensar el acto
ilicito original y la alteracion del equilibrio de derechos y obligaciones que ese acto
ilicito supone, sino que, al evaluar el caracter de 'apropiadas’ de estas contramedidas
en funcion de la gravedad de la infraccion, ha de aceptarse un margen de apreciacion,
en funcién de la gravedad de esa infraccion."

3.13  Teniendo en cuenta el razonamiento del Arbitro del asunto Estados Unidos - EVE,
consideramos que los términos del parrafo 10 del articulo 4, tomados en su contexto y teniendo
presente el objeto y fin del Acuerdo SMC y del Acuerdo sobre la OMC, no excluyen a priori que se
recurra a ninguno de los métodos propuestos por las partes en este asunto. Estimamos que tiene

% Ibid., parrafos 5.32 y 5.33.
* |bid., pérrafos 5.36 y 5.37.
“0 Ibid., parrafos 5.47 y 5.48.

“ Ibid., parrafos 5.52 y 5.53.
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especial importancia el elemento recordado por el Arbitro del asunto Estados Unidos - EVE, de que

“las contramedidas han de ser aconsejables o aptas como respuesta en el caso en cuestion".*

3.14  En vista de lo anterior, en este caso debemos determinar si las contramedidas propuestas son
0 no apropiadas con arreglo al parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC. Al hacerlo, debemos
asegurarnos de que no sean desproporcionadas.

D. EVALUACION DEL NIVEL DE LAS CONTRAMEDIDAS PROPUESTAS POR EL BRASIL
1. Introduccion

3.15 Como se sefiald antes, el Brasil ha solicitado autorizacion del OSD para imponer
contramedidas por valor de 3.360 millones de dolares EE.UU., en cuya cantidad estima el valor de los
contratos correspondientes a aeronaves no entregadas hasta la fecha en que debieron haberse retirado
las subvenciones en cuestion, es decir, el 20 de mayo de 2002. En realidad, esta suma incluye todas
las aeronaves correspondientes al contrato con Air Wisconsin, ya que el Brasil carece de informacion
sobre las entregas efectivamente realizadas con arreglo a ese contrato.

3.16  El Canada, aunque admite que las contramedidas basadas en la cuantia de las subvenciones
que otorgd, con determinados ajustes, serian apropiadas en este caso, alega que el nivel de las
contramedidas propuestas por el Brasil es inapropiado. En primer lugar, el Canada alega que esta
diferencia es muy similar a la de Brasil - Aeronaves® y que, en comparacion con ese asunto, el nivel
de las contramedidas propuestas por el Brasil es desproporcionado. En segundo lugar, el Canada
alega que un analisis correcto de la propuesta del Brasil, en cuanto se basa en ventas perdidas o en un
perjuicio competitivo, llevaria a la conclusién de que no es apropiado aplicar contramedida alguna.

3.17 Como ya se ha sefialado*, dado que el Canadé4 ha impugnado el caréacter apropiado de las
contramedidas propuestas por el Brasil, tiene sobre si la carga de la prueba en primera instancia. En
consecuencia, comenzaremos con el argumento del Canada segun el cual un andlisis correcto de la
metodologia del Brasil de la pérdida de ventas y el perjuicio competitivo demuestra que ninguna
contramedida es apropiada.

2. La metodologia del Brasil de la pérdida de ventas y el perjuicio competitivo
a) Argumentos de las partes

3.18 EIl Canada alega que "el Brasil simplemente ha supuesto que, si no hubiera existido la
subvencion del Canada, Embraer necesariamente habria obtenido la totalidad de las ventas y opciones
que obtuvo Bombardier con Air Wisconsin".** El Canada sugiere que el criterio adecuado consiste en
examinar la situacién hipotética de que el Canada hubiese retirado la subvencién correspondiente a las
aeronaves no entregadas al 20 de mayo de 2002, conforme a lo recomendado por el OSD. EIl Canada
alega que Air Wisconsin no habria transferido sus pedidos a Embraer porque tenia "un margen de
preferencia manifiesto” para las aeronaves Bombardier, como lo demuestra el hecho de que las
escogio en primer término cuando se le presentaron "ofertas equivalentes y competidoras a precios

“2 Decision del Arbitro, Estados Unidos - EVE (parrafo 6 del articulo 22 - EE.UU.), pérrafo 5.12.
3 \éase el parrafo 3.2, supra.
“ \/gase el parrafo 2.6, supra.

“ Escrito de réplica del Canada, parrafo 42.
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inferiores a los del mercado".*® Esa preferencia tendria que haberse afiadido al costo que habria

representado para Air Wisconsin el cambio de proveedor en mitad del contrato. Aun cuando estas
consideraciones no bastasen para que Air Wisconsin mantuviera su preferencia por Bombardier, el
Canada alega que Bombardier tenia poderosos incentivos para tratar de conservar su negocio con
Air Wisconsin.

3.19  En su respuesta, el Brasil alega que la hipdtesis planteada por el Canada no es pertinente
porque, cuando se trata de subvenciones a la exportacion prohibidas, se presume la existencia de un
perjuicio grave y de efectos desfavorables.” Ademas, el Brasil alega que la posicion del Canada
segln la cual Air Wisconsin tenia algln tipo de preferencia por Bombardier no es compatible con la
decisiéon del Canada de otorgar una subvencion de la Cuenta del Canada para hacer posible que
Bombardier obtuviese el contrato en primer lugar.*® A este respecto, el Brasil recuerda que la Cuenta
del Canada esta reservada para operaciones de interés nacional, y cita también a funcionarios
canadienses que afirmaron que la subvencion era necesaria para que Bombardier pudiese obtener el
contrato.

b) Anélisis del Arbitro

3.20  Observamos en primer lugar que, en principio, las contramedidas basadas en los efectos sobre
el comercio o en el perjuicio competitivo pueden ser compatibles con el parrafo 10 del articulo 4. Sin
embargo, con independencia de que se presuma o no la existencia de efectos desfavorables cuando se
trata de subvenciones a la exportacion prohibidas, como aduce el Brasil, queda en pie la cuestion de si
la metodologia empleada por el Brasil da lugar o no a un nivel de contramedidas apropiado. Como el
Brasil basa las contramedidas que propone en los efectos sobre el comercio o los perjuicios
competitivos, debemos determinar ante todo la naturaleza de esos efectos o perjuicios.

3.21  En los casos anteriores en que se propuso una metodologia basada en la pérdida de ventas o
los efectos sobre el comercio, como los asuntos CE - Bananos y CE - Hormonas, el "nivel de la
suspension de concesiones" (equivalente, en el articulo 22 del ESD, a las "contramedidas" del
parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC) que habia de autorizarse quedé fijado por los Arbitros
mediante una determinacion del nivel de anulacién o menoscabo en la fecha de expiracion del plazo
prudencial para el cumplimiento de las recomendaciones del OSD.* EI nivel de la anulacién o
menoscabo se evalud a la luz de las medidas pertinentes o la situacion de los mercados en las fechas
de expiracion del plazo prudencial. De este modo, en los asuntos CE - Bananos los Arbitros tomaron
en consideracion el nivel de la anulacién o menoscabo derivado de la medida de las CE, en su forma
revisada®, mientras que en los asuntos CE - Hormonas, los Arbitros consideraron el mercado de los
productos de carne bovina existente en la fecha fijada para el cumplimiento, que se habia contraido
como consecuencia de diversas preocupaciones sanitarias, en comparacion con el mercado existente al

“ Escrito de réplica del Canada, parrafo 44.

“" Respuestas del Brasil a las preguntas dirigidas a las partes, parrafo 47.

“® Respuestas del Brasil a las preguntas dirigidas a las partes, parrafo 50.

* Decision de los Arbitros, CE - Bananos Il (EE.UU.) (parrafo 6 del articulo 22 - CE), parrafo 4.9;
CE - Hormonas (Canada) (parrafo 6 del articulo 22 - CE), parrafo 37; CE - Hormonas (EE.UU.) (parrafo 6 del
articulo 22 - CE), parrafo 38.

% Decisién de los Arbitros, CE - Bananos 111 (EE.UU.) (parrafo 6 del articulo 22 - CE), parrafos 4.8
y 4.9; y CE - Bananos Il (Ecuador) (parrafo 6 del articulo 22 - CE), parrafo 168.
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comienzo del asunto.”* En todos estos casos, los Arbitros aplicaron una hipétesis en que comparaban
la situacion existente con la que habria existido si el cumplimiento hubiera tenido lugar al expirar el
plazo prudencial.

3.22  Siguiendo este criterio tradicional, la cuestion clave en este caso consiste en determinar si el
retiro de las subvenciones futuras por el Canadd a partir del 20 de mayo de 2002 -fecha del
vencimiento del plazo prudencial en este caso- habria dado lugar a una modificacion en las compras
futuras de Air Wisconsin. Al considerar los argumentos del Canada segln los cuales no se habria
producido ninguin cambio, examinaremos en primer lugar su afirmacion de que Air Wisconsin tenia
un margen de preferencia manifiesto por Bombardier. Aunque pueda haber existido tal preferencia, el
Canada no la ha cuantificado significativamente y ponemos en duda su importancia teniendo en
cuenta el hecho, sefialado por el Brasil, de que el Canada se sintié obligado a otorgar las subvenciones
de que se trata para que Bombardier pudiera lograr el contrato. Sin embargo, es mas importante el
argumento del Canada segun el cual Bombardier habria tenido incentivos para tratar de conservar el
contrato con Air Wisconsin, aunque fuese con cierto costo.’ EIl Brasil no responde a este
argumento.>

3.23  Enresumidas cuentas, llegamos a la conclusion de que el Canada ha cumplido la carga que le
correspondia de demostrar que no son validas las premisas en que se basa la metodologia aplicada por
el Brasil. Tras haber examinado las pruebas y los argumentos de ambas partes, estamos convencidos
de que el retiro de la subvencion no habria dado lugar a que Embraer obtuviera el resto del contrato de
Air Wisconsin. En consecuencia, constatamos que la aplicacion por el Brasil de su metodologia de la
pérdida de ventas y el perjuicio competitivo no justifica el nivel de las contramedidas que propone
(3.360 millones de dolares EE.UU.). Por consiguiente, constatamos que el nivel de las contramedidas
propuesto por el Brasil no es apropiado en los términos del articulo 4 del Acuerdo SMC.

3.24  Respalda esta conclusion nuestra opinion de que seria inapropiado basar el nivel de las
contramedidas en las pérdidas de ventas sufridas por Embraer como consecuencia de no haber
obtenido el contrato con Air Wisconsin en una situacion en que ya hemos constatado antes que la
oferta inicial de Embraer a Air Wisconsin no era, en si misma, una oferta basada en el mercado.>

*! Decision de los Arbitros, CE - Hormonas (Canad4) (parrafo 6 del articulo 22 - CE), parrafo 37; y
CE - Hormonas (EE.UU.) (parrafo 6 del articulo 22 - CE), parrafo 38.

52 No est4 claro que la conservacion del contrato hubiera tenido un costo tan grande. El Canadé
sostiene también que, teniendo en cuenta la relacion ya existente de Air Wisconsin con Bombardier al 20 de
mayo de 2002, Air Wisconsin no habria cambiado de proveedor en ese momento. A este respecto observamos
gue el 20 de mayo de 2002 se habian hecho ya las entregas correspondientes a 12 de los 51 pedidos en firme. El
Brasil no da respuesta directa a esta afirmacion. En realidad, el Brasil ha alegado en otro lugar de estas mismas
actuaciones, en un contexto diferente, que una vez que una empresa de transporte aéreo adquiere un tipo de
aeronave, esa empresa y otras vinculadas con ella tenderan a seguir con las aeronaves de ese tipo “"debido al
hecho, notorio en el sector del transporte aéreo, de que la 'homogeneidad' de las aeronaves de la flota de una
empresa reduce en gran medida los costos de mantenimiento y reparacion”. Primera comunicacion del Brasil,
parrafo 46 (subrayado en el original).

5% Observamos a este respecto que, segdn recuerda el Canada, el Brasil mismo formulé un argumento
similar en Brasil - Aeronaves, donde sostuvo, al referirse a la reaccion de Embraer ante el retiro de
subvenciones, que "Embraer tiene un importante interés comercial en mantener la actitud favorable y la
confianza de sus clientes asegurando el cumplimiento de sus pedidos”. (Escrito de réplica del Canada,
parrafo 45, donde se cita la comunicacion escrita del Brasil en Brasil - Aeronaves, parrafo 56.)

5 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.147 a 7.150.
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3.25  Sin embargo, nos queda cierta preocupacion por la posibilidad de que el criterio que seguimos
aqui -centrado en lo que habria ocurrido si se hubiera cumplido, en comparacion con la situacion de
incumplimiento- pueda dar lugar en algunos casos a la ineficacia de las contramedidas para lograr el
cumplimiento. Entre esos casos podrian encontrarse casos de infraccion del Acuerdo sobre
Contratacion Publica o el Acuerdo SMC en circunstancias que no suponen, como ocurre en este caso,
ofertas de ambas partes que no corresponden a las condiciones de mercado. En realidad, la ineficacia
de los recursos del tipo del GATT fue discutida con cierto detalle respecto de la contratacién publica
en el asunto Noruega - Recaudacion de peaje para Trondheim.”® No vemos ninguna razén para
abordar la cuestion en este caso. No obstante, el tema tendria que tratarse en un asunto en que fuera
pertinente. En este caso consideramos que el criterio que hemos seguido ha llevado al resultado
correcto para este caso en particular.

3.26 A nuestro juicio, el analisis precedente indica que las contramedidas propuestas por el Brasil,
basadas en su metodologia de los efectos en el comercio y el perjuicio competitivo, no son
apropiadas. Observamos, sin embargo, que las partes han presentado amplias argumentaciones acerca
de si el nivel de esas contramedidas es 0 no "apropiado", en particular teniendo en cuenta las
contramedidas autorizadas en el asunto Brasil - Aeronaves. Pasaremos ahora a examinar esa cuestion.

3. Caracter apropiado del nivel de las contramedidas propuestas por el Brasil
a) Argumentos del Canada

3.27  El Canada considera que la metodologia del Brasil es incompatible con las que se emplearon
en los dos arbitrajes anteriores referentes a subvenciones a la exportacion, que se basaron en la cuantia
de las subvenciones.®® La cantidad propuesta por el Brasil no guarda proporcionalidad alguna y, en
consecuencia, es inapropiada. A este respecto, el Canada sefiala que en este asunto como en el asunto
Brasil - Aeronaves intervienen las mismas partes, estan involucradas las mismas disposiciones
legales, las mismas aeronaves de transporte regional y las mismas subvenciones a la exportacion que
reducen el costo de financiacion de esas aeronaves. Las dos diferencias destacadas que subraya el
Canada son que el asunto Brasil - Aeronaves se referia a un nimero mucho mayor de aeronaves
(1.118) y que en ese caso el Brasil otorgd sus subvenciones simplemente para lograr una ventaja
comercial ilicita frente a aeronaves competidoras de otros paises, mientras que en este caso, el Canada
otorg6 subvenciones Unicamente para contrarrestar una oferta de Embraer que el Grupo Especial
constato que tenia precio inferior al del mercado. A pesar de ello, el Canada observa que el nivel de
las contramedidas propuestas por el Brasil, considerado por cada aeronave, es 43 veces el nivel
autorizado en Brasil - Aeronaves.”’

3.28  El Canada alega también que las contramedidas, como lo reconocié el Arbitro en Estados
Unidos - EVE, deben estar adaptadas al caso particular en cuestion. El concepto de "apropiadas"
supone un examen de las circunstancias concretas, que en este caso indican una infraccion menos
desmesurada por el Canada, lo que justifica que el nivel apropiado de las contramedidas sea mas bajo.
El Canada sdlo prestd ayuda a su propia industria aerondutica respondiendo a una amenaza inminente
de que el Brasil iba a subvencionar determinadas ventas. Como reconocié el Arbitro en el asunto
Estados Unidos - EVE, las contramedidas deben reflejar la gravedad de la infraccién y la naturaleza

% Informe del Grupo Especial adoptado el 13 de mayo de 1992, IBDD S40/380. Observamos también
que en el asunto Australia - Cuero para automoviles 11 (parrafo 5 del articulo 21 - EE.UU.), el Grupo Especial
adopto el criterio de que, en las circunstancias particulares de ese asunto, el retiro de una subvencién prohibida
suponia su reembolso (véanse, entre otros, los parrafos 6.46 a 6.49).

% Primera comunicacion del Canada, parrafos 8y 9.

57 Primera comunicacién del Canada parrafo 7.
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de la alteracion del equilibrio de derechos y obligaciones en cuestion. En ese contexto, el Canada
considera que serfa apropiado reducir las contramedidas a la mitad de la cuantia de la subvencion.®

3.29  El Canada refuta el argumento del Brasil segun el cual el Canada violé deliberadamente sus
obligaciones y ello justifica contramedidas de especial gravedad. Cuando el Canada ofreci6 su
financiacion para la operacién con Air Wisconsin, lo hizo en la creencia de que la igualacién estaba
permitida por la "clausula de resguardo™ del punto k) de la Lista ilustrativa que figura en el Anexo |
del Acuerdo SMC. Con respecto a la alegacion del Brasil sobre orientacion especifica, el Canada
alega que la "igualacidn™ supone necesariamente la orientacién hacia una transaccion concreta de otro
pais. El Canada actu6 sobre la base de pruebas convincentes de que el Brasil estaba ofreciendo
subvenciones ilegales del PROEX, como se reconocié en el informe del Grupo Especial.”® El Brasil
basa su solicitud de contramedidas "punitivas” en la decision del Canada de cumplir su contrato con
Air Wisconsin, mientras que el Brasil, en Brasil - Aeronaves, no sélo opt6 por cumplir sus contratos
ya existentes, sino que también asumid compromisos en escala mucho mayor después del vencimiento
de la fecha fijada para el cumplimiento. Teniendo en cuenta la disparidad de las infracciones y las
circunstancias particulares de este caso, seria manifiestamente injusto admitir la solicitud del Brasil de
contramedidas de un nivel enormemente mayor que las otorgadas respecto del incumplimiento del
Brasil mismo en Brasil - Aeronaves. Por el contrario, serian totalmente apropiadas contramedidas
proporcionalmente inferiores a las que se concedieron al Canada en ese asunto.®

b) Argumentos del Brasil

3.30 Al considerar si las contramedidas que propone son 0 no apropiadas, el Brasil recuerda que
tanto en el arbitraje de Brasil - Aeronaves como en el de Estados Unidos - EVE se permitié que el
Miembro autorizado a aplicar retorsion optase por basar el nivel de las contramedidas ya fuera en el
nivel de la subvencion o bien en los efectos de ésta.”* Segun el Brasil, no viene al caso que el Canada
y las CE hayan optado por basar las contramedidas que propusieron, en esos dos casos, en el nivel de
la subvencion. El Brasil alega también que el arbitraje del asunto Brasil - Aeronaves no es decisivo
desde el punto de vista juridico, y que los dos casos no son similares.®

3.31  En lo que respecta al nivel apropiado de las contramedidas, el Brasil observa que en Brasil -
Aeronaves el Arbitro determind que una contramedida era apropiada, entre otros criterios, si
efectivamente inducia al cumplimiento. Las contramedidas del Brasil tienen el propdésito de inducir
efectivamente al Canada a retirar las subvenciones a la exportacion prohibidas. Si el nivel es
demasiado bajo, segun alega el Brasil, el Canada no tendra incentivo alguno para retirar la subvencion
prohibida.”® El Brasil recuerda también que en el asunto Estados Unidos - EVE el Arbitro declaré que
la contramedida podia dirigirse tanto a neutralizar la subvencidn a la exportacién como a contrarrestar
su efecto para la parte afectada. El Arbitro dijo que seria inapropiado limitar las contramedidas al
valor nominal de una subvencién a la exportacién, porque en algunos casos los efectos desfavorables
pueden ser manifiestamente mayores.** Segun el Brasil, tanto el laudo de Brasil - Aeronaves como el

%8 Primera comunicacién del Canada, parrafos 12 a 18.
%% Escrito de réplica del Canada, parrafos 20 a 27.

% Escrito de réplica del Canada, parrafos 28 a 30.

81 Escrito de réplica del Brasil, parrafo 3.

82 Escrito de réplica del Brasil, parrafo 3.

8 Escrito de réplica del Brasil, parrafos 16 y 17.

% Primera comunicacion del Brasil, parrafos 29 a 33.
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de Estados Unidos - EVE permiten que el Miembro autorizado para aplicar retorsion opte entre basar
el nivel de las contramedidas en el nivel de la subvencién o en el efecto de ésta.%

3.32  El Brasil afiade que el Arbitro del asunto Estados Unidos - EVE también declaré que el
mantenimiento de una subvencidn a la exportacion ilicita tenia, por si mismo, el efecto de alterar el
equilibrio de derechos y obligaciones, con independencia de sus efectos reales en el comercio. Por lo
tanto, el arbitraje debe tener en cuenta al mismo tiempo "la gravedad del acto ilicito" y el objetivo de
lograr el retiro de la subvencion prohibida.®® Debe otorgarse un margen de apreciacién debido a la
"gravedad de la infraccion". En este caso, el Canada sabia y admitié que las subvenciones que
otorgaba eran ilicitas. Ademas, el Canada orientd las subvenciones hacia el Brasil. Esto constituye
una infraccion grave. Por afadidura, el Canada no ha hecho nada para cumplir las recomendaciones y
resoluciones del OSD y no se propone cumplirlas. El Canada no puede alegar que la infraccion del
Brasil en Brasil - Aeronaves haya sido mas grave. EI PROEX es un programa general de créditos a la
exportacion. Su aplicacion a las aeronaves tenia por objeto remediar o neutralizar la ventaja desleal
que tenia el Canada en la financiacién de las exportaciones, mientras que el Canada otorgd una
financiacion directa en condiciones muy generosas.®’  Esto justifica, como manifiestamente
apropiadas, contramedidas basadas en el nivel del perjuicio competitivo sufrido por Embraer al perder
el contrato con Air Wisconsin.® El Brasil sefiala que en Brasil - Aeronaves el Canada consideré que
las contramedidas podian basarse apropiadamente en el nivel del perjuicio competitivo.

3.33  El Brasil agrega que el Arbitro en el asunto Estados Unidos - EVE constatd que un "nivel
apropiado de contramedidas" debe estar adaptado al caso particular en cuestién, es decir, han de ser
aconsejables o aptas como respuesta, concluyendo que un nivel propuesto para las contramedidas no
es "desproporcionado” a menos que sea "manifiestamente excesivo".* El Brasil alega que podria
haber propuesto un nivel de contramedidas considerablemente mayor, que no habria sido
desproporcionado porque se calcul6 sobre la base de los efectos directamente perjudiciales que tuvo
para el Brasil y Embraer la medida ilicita del Canada.” Por ejemplo, el Brasil podria haber afiadido al
valor del contrato con Air Wisconsin el valor de los contratos con Air Nostrum y Comair, asi como
las oportunidades de suministro de partes y servicios durante la vida Util de las aeronaves vendidas a
esas empresas. Sin embargo, el Brasil opt6 por pedir un nivel mucho mas bajo de contramedidas,
estrictamente proporcional al valor de uno solo de los contratos obtenidos por Bombardier mediante
subvenciones prohibidas. El nivel de las contramedidas pedidas por el Brasil, por lo tanto,
evidentemgnte no es desproporcionado y guarda relacion directa con los efectos de la medida en el
comercio.

% Escrito de réplica del Brasil, parrafo 3.

% Escrito de réplica del Brasil, parrafo 6.

87 Escrito de réplica del Brasil, parrafo 22 a 27.

% Primera comunicacion del Brasil, parrafos 35y 36; y escrito de réplica del Brasil, parrafo 7.
% Primera comunicacién del Brasil, parrafos 37 y 38.

" Escrito de réplica del Brasil, parrafo 14.

"™ Primera comunicacion del Brasil, parrafos 50 a 52.
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c) Anélisis del Arbitro
i) Observaciones preliminares

3.34  El argumento béasico del Canada es que las contramedidas propuestas por el Brasil son
inapropiadas porque son desproporcionadas en comparacién con los dos asuntos anteriores sobre
subvenciones a la exportacion en que se autorizaron contramedidas. En particular, el Canada traza
una comparacion entre el nivel autorizado en el asunto Brasil - Aeronaves y el que se propone aqui, en
que las contramedidas, calculadas por aeronave, serian 43 veces el nivel autorizado en aquel caso.
Como el Canada considera su infraccion en este caso menos grave que la infraccion del Brasil en
Brasil - Aeronaves, estima que las contramedidas propuestas son particularmente desproporcionadas.

3.35  EIl Brasil alega que un nivel alto de contramedidas es apropiado en este caso debido a la
necesidad de que las contramedidas induzcan al cumplimiento, y por la gravedad de la infraccién del
Canada.

3.36  En primer lugar, nos parece claro que el hecho de que la cuantia de la subvencién se haya
tomado como base para establecer el nivel de las contramedidas en Brasil - Aeronaves y en Estados
Unidos - EVE no impide que el Brasil utilice una base diferente para las contramedidas que propone.
En esos casos la parte vencedora aceptd la cuantia de la subvencion como base para el nivel de las
contramedidas. Aqui, en cambio, no ocurre lo mismo. EI Brasil no puede quedar obligado por
decisiones estratégicas adoptadas por otras partes en otros asuntos respecto del nivel de las
contramedidas cuya autorizacion pidieron. Tampoco tiene pertinencia juridica el hecho de que el
Brasil haya aceptado en el asunto Brasil - Aeronaves el método basado en la cuantia de la subvencidn.
Es evidente que, en ese caso y en esa oportunidad, ese método era mas conveniente para los intereses
del Brasil que el otro que propuso el Canada, que habria dado lugar a un nivel més alto de
contramedidas. Esto no equivale, sin embargo, a decir que el Brasil tiene carta blanca al proponer
contramedidas. Estas deben ser apropiadas; no deben ser desproporcionadas.

i) Caracter apropiado de las contramedidas propuestas

3.37  Con respecto a esta cuestion, expresamos nuestro acuerdo con las constataciones del Arbitro
que actud en el asunto Estados Unidos - EVE, de que "las contramedidas deben estar adaptadas al
caso particular en cuestiéon".” En consecuencia, estamos facultados para considerar los factores
pertinentes que constituyen la totalidad de las circunstancias del caso a fin de determinar si las
contramedidas propuestas por el Brasil -con un nivel de 3.360 millones de délares EE.UU.- son 0 no

apropiadas en este caso particular.

3.38  En la argumentacidn de las partes hemos advertido cinco factores que pueden ser pertinentes
para evaluar si es 0 no apropiado el nivel propuesto para las contramedidas del Brasil: i) el nivel de
las contramedidas propuestas a la luz de las que se autorizaron en Brasil - Aeronaves; ii) el nivel de
las contramedidas propuestas a la luz del valor de las importaciones de productos procedentes del
Canada al Brasil; iii) el nivel de las contramedidas propuestas a la luz de la gravedad de la infraccion;
iv) el nivel de las contramedidas propuestas a la luz de la necesidad de inducir al Canada al
cumplimiento de sus obligaciones en el régimen de la OMC; vy v) la pertinencia de que las
contramedidas sean 0 no manifiestamente excesivas. En esta seccion examinaremos en primer lugar
si esos cinco factores son o no pertinentes en este caso. Si lo son, examinaremos cada uno de ellos
para nuestra evaluacion sobre el caracter apropiado de las contramedidas propuestas.

"2 Decisién del Arbitro, Estados Unidos - EVE (parrafo 6 del articulo 22 - EE.UU.), parrafo 5.12.
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a. Las contramedidas consideradas segln su cuantia por cada aeronave

3.39  En primer lugar, como ha sefialado el Canada, el nivel de las contramedidas propuestas por el
Brasil, consideradas por cada aeronave, es 43 veces el nivel autorizado en Brasil - Aeronaves; y ello a
pesar de que el nivel de la subvencion por aeronave no es tan disimil. La subvencion por cada
aeronave en este caso, conforme a nuestro calculo expuesto infra, es aproximadamente 2,5 veces la
subvencion por cada aeronave calculada en Brasil - Aeronaves.”® La diferencia del nivel de las
contramedidas por cada aeronave, aunque se efectde un ajuste en funcién del distinto nivel de las
subvenciones, es sorprendente: del orden de 20 a 1.

3.40  Aunque hemos llegado a la conclusion de que el Brasil no esta juridicamente obligado a
proponer en este caso el mismo método que acept6 el Canada en Brasil - Aeronaves, consideramos
que la comparacion entre el resultado que se obtuvo con el método del Brasil con el resultado de
Brasil - Aeronaves puede ser pertinente para decidir si las consecuencias de la aplicacion del método
del Brasil son o no apropiadas. Al fin y al cabo, esta diferencia se refiere en gran medida al mismo
mercado y a los mismos productos, las mismas partes e infracciones similares del Acuerdo SMC: la
utilizacion de subvenciones a la exportacion prohibidas.

3.41  En una primera impresion, puede formularse un poderoso argumento en el sentido de que la
gran diferencia del nivel de las contramedidas, considerado por aeronave, impone la conclusién de
que el nivel de las contramedidas propuestas por el Brasil no es apropiado en este caso. ¢Es posible
afirmar que las contramedidas propuestas por el Brasil son "aconsejables o aptas como respuesta en el
caso en cuestion"™ cuando el Canad4 estd sujeto a contramedidas mucho mas onerosas, por
subvencidn y aeronave, que el Brasil en un caso similar planteado entre las mismas partes? En Gltima
instancia, sin embargo, nos parece dificil concluir sobre la base de este factor Unicamente que las
contramedidas propuestas no son apropiadas. Al fin y al cabo, el Canada optd especificamente por
aceptar el mas bajo de los dos niveles de contramedidas que propuso en Brasil - Aeronaves. El otro
nivel propuesto, pero que el Canada no prefirid, se basaba en los efectos en el comercio y era
considerablemente mayor (4.700 millones de délares canadienses). Aun asi, la gran diferencia de los
niveles de las contramedidas, por aeronave sugiere que el nivel de las contramedidas propuesto por el
Brasil puede no ser apropiado.

b. Las contramedidas consideradas a la luz del valor de las mercancias canadienses importadas
por el Brasil

3.42  Una segunda forma de apreciar el caracter apropiado consiste en considerar las contramedidas
propuestas a la luz del nivel general de los intercambios de mercancias entre las dos partes.” Esto
parece de especial pertinencia, ya que el efecto de las contramedidas es limitar el comercio, y el Brasil
ha pedido la suspensién de concesiones relativas a la importacion de mercancias procedentes del

™ La cuantia media de la subvencién por cada aeronave en Brasil - Aeronaves puede calcularse
dividiendo el total de las subvenciones, de 1.400 millones de délares EE.UU., entre las 1.118 aeronaves de que
se trataba. Véase Brasil - Aeronaves (parrafo 6 del articulo 22 - Brasil), parrafos 3.76 y 3.93. Observaremos
que las aeronaves de Embraer de que se trataba eran, en parte, mas pequefias y de menor precio que los aviones
Bombardier de la transaccion con Air Wisconsin.

™ \éase la Decision del Arbitro, Estados Unidos - EVE (parrafo 6 del articulo 22 - EE.UU.),
parrafo 5.12.

" El Brasil sugiere implicitamente que las contramedidas pueden no ser apropiadas en razén del valor
de los intercambios entre las partes, al afirmar que su calculo inicial de las contramedidas, de 10.200 millones de
dolares EE.UU., "es innecesariamente elevado, habida cuenta del volumen de los intercambios entre los dos
paises". (Documento sobre metodologia del Brasil, "etapa 3".)
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Canada.” A ese respecto, el Canad estima que sus exportaciones de mercancias al Brasil alcanzaron
en 2001, 591 millones de ddlares EE.UU.”" EIl Brasil estima esa cantidad en 927 millones de
délares.”® De este modo, el nivel de las contramedidas propuestas se situaria entre tres y seis veces la
cuantia de las importaciones anuales del Brasil procedentes del Canada. Esta disparidad entre el nivel
de las contramedidas propuestas y el valor total de las importaciones del Brasil de mercancias
procedentes del Canada es de tal magnitud que, a nuestro juicio, no las hace "aconsejables o aptas
como respuesta en el caso en cuestién™.”® Entendemos que una evaluacion de la proporcionalidad con
arreglo al parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC exige normalmente que el Arbitro examine si
existe 0 no congruencia entre las contramedidas y las medidas iniciales que constituyeron la
infraccion.®* También es verdad, sin embargo, que el sentido claro del término "apropiadas”, en el
parrafo 10 del articulo 4, sugiere que "las contramedidas deben estar adaptadas al caso en particular
en cuestion".®* Aunque de ninglin modo deseamos minimizar la gravedad de la infraccion inicial que
constituyé la medida en cuestion, la consideracion de este hecho determinado, de que, si se aplicara la
autorizacion de las contramedidas, se interrumpiria una proporcién importante del comercio de
mercancias entre las partes durante varios afios nos lleva a constatar que el nivel de las contramedidas
propuestas por el Brasil puede no ser apropiado a las circunstancias del caso.®

C. Las contramedidas consideradas a la luz de la gravedad de la infraccion
3.43  El Brasil invoca la gravedad de la infraccion cometida en este caso como un factor agravante

que justifica el empleo de un método que da lugar a un nivel alto de contramedidas. EI Canada, por el
contrario, alega que su infraccion es menos grave que la del Brasil en Brasil - Aeronaves.

76 Véase el documento WT/DS222/7, punto 3), pagina 2. Observamos que las solicitudes del Brasil
comprenden también la suspension de otras obligaciones (véase el parrafo 1.3, supra).

" Respuesta del Canada a la pregunta 1 dirigida a ambas partes.

"® La diferencia puede explicarse porque algunos productos se transbordan en los Estados Unidos
(véase la respuesta del Brasil a la pregunta 1 del Arbitro dirigida a ambas partes, parrafo 3).

™ Decisién del Arbitro, Estados Unidos - EVE (parrafo 6 del articulo 22 - EE.UU.), pérrafo 5.12.
8 \/éase también el pérrafo 3.49, infra.
8 Decision del Arbitro, Estados Unidos - EVE (parrafo 6 del articulo 22 - EE.UU.), parrafo 5.12.

8 Somos conscientes de que nuestra consideracion acerca del valor total que las importaciones de
mercancias del Canadé al Brasil para apreciar el caracter apropiado de las contramedidas podria interpretarse en
el sentido de que crea un desequilibrio entre los Miembros de la OMC. Los Miembros que tienen importaciones
limitadas quedarian impedidos de aplicar contramedidas de gran cuantia, mientras que los Miembros que tienen
importaciones voluminosas tendrian derecho a aplicar contramedidas de cuantia mayor. No creemos que
nuestra decision cree tal desequilibrio ni exacerbe desigualdades en un sistema basado en contramedidas
consistentes en la suspension de concesiones u otras obligaciones dimanantes del Acuerdo sobre la OMC.
Nuestra decision simplemente refleja el desequilibrio entre los Miembros que es consecuencia intrinseca de la
utilizacién de contramedidas en forma de restricciones del acceso a los mercados, lo que resulta desfavorable
para los Miembros cuyas importaciones son de menor cuantia. A este respecto, observamos que no existe
ninguna limitacion respecto de los tipos de contramedidas en el parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC. En
este caso particular, sin embargo, lo que el Brasil ha pedido como contramedida es la suspensién de concesiones
arancelarias y otras obligaciones del régimen de la OMC que sélo se relacionan con restricciones del acceso a
los mercados. Por Gltimo, deseamos destacar que, aunque el valor de los intercambios bilaterales es uno de los
factores de importancia para la determinacion del Arbitro con arreglo al parrafo 10 del articulo 4 del
Acuerdo SMC en determinadas circunstancias de un caso particular como el nuestro, no puede considerarselo un
factor de aplicacion universal y decisiva cuya Unica consideracion, en cualquier caso, obligue siempre al Arbitro
a concluir que las contramedidas propuestas no son apropiadas.
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3.44  Recordamos que el Arbitro del asunto Estados Unidos - EVE consider6 que, al evaluar el
caracter de "apropiadas" de las contramedidas, ha de aceptarse un margen de apreciacion en funcion
de la gravedad de la infraccion respectiva.®* Sin embargo, consideramos que el Arbitro del asunto
Estados Unidos - EVE empled la expresion "la gravedad de la infraccion” en el contexto de un analisis
sobre el caracter prohibido de las subvenciones a la exportacién en general.** En comparacién, nos
parece que en este caso las partes emplean la expresion "gravedad de la infraccion™ para referirse a las
caracteristicas de la subvencion prohibida de que se trata concretamente, es decir, si se relaciona con
una Unica transaccién o si es un programa recurrente, y si constituye "legitima defensa" en respuesta a
otras subvenciones o si apunta a un mercado o competidor determinado.

3.45  Nuestra interpretacion del informe sobre el asunto Estados Unidos - EVE, sin embargo, no
significa que no podamos tomar en consideracion las caracteristicas de esta subvencion en particular
sefialadas por el Brasil, ya que esas caracteristicas pueden constituir elementos pertinentes de las
medidas iniciales infractoras en relacion con las cuales debe calcularse la proporcionalidad de las
contramedidas. Nuestro examen de esas caracteristicas de esta subvenciéon no justifica, a nuestro
juicio, un nivel particularmente alto de contramedidas. La gravedad del otorgamiento de una
subvencién prohibida se aprecia en términos absolutos en relacion con la norma o principio que se ha
quebrantado. En cambio, la gravedad de una subvencion prohibida determinada, sobre la base de sus
caracteristicas, solo puede evaluarse en términos relativos, mediante la comparacion con las
caracteristicas de otras subvenciones. El Unico elemento de comparacion fiable de que se dispone en
esta materia es el programa de subvenciones para las aeronaves regionales del Brasil, que fue objeto
del asunto Brasil - Aeronaves. Observamos en primer lugar que la medida de que se trataba en
Brasil - Aeronaves era un programa de subvenciones que no estaba limitado en el tiempo, mientras
gue la medida de que aqui se trata se refiere a una cuantia limitada de subvencién. En segundo lugar,
el importe de la subvencién desembolsada por el Brasil, o para la cual existian compromisos en el
momento en que se efectud el arbitraje previsto en el parrafo 6 del articulo 22 en Brasil - Aeronaves,
era mucho mas elevado que en el caso presente. En tercer lugar, aunque hubiéramos de evaluar la
gravedad de la subvencidn de que se trata sobre la base del "perjuicio competitivo" que causa, no hay
razén alguna que nos haga pensar que cualquiera de los factores que corresponde considerar para
apreciar ese perjuicio seria significativamente distinto en uno y otro caso, por lo que no hay ninguna
razon para suponer que el perjuicio causado por la subvencion del Canada deba ser proporcionalmente
mayor que el causado por la subvencion del Brasil, segiin fue examinado por el Arbitro del asunto
Brasil - Aeronaves. También el hecho de que el Canada haya actuado especificamente contra ofertas
de Embraer tiene una importancia limitada. Como el Brasil y el Canadd son los principales
competidores en el sector de las aeronaves regionales, cualquier oferta de uno de ellos afecta
ipso facto al otro.

3.46  En conclusién, aunque en algunos casos las caracteristicas de una subvencidn determinada
puedan justificar la aplicacion de un nivel particularmente alto de contramedidas, no vemos razén
alguna para considerar que ello ocurra con las caracteristicas de esta subvencién del Canada. En
consecuencia, este factor no ofrece ayuda para evaluar el caracter apropiado del nivel de las
contramedidas propuestas en este caso por el Brasil.

8 Estados Unidos - EVE (parrafo 6 del articulo 22 - EE.UU.), pérrafo 5.62.

8 |bid., parrafos 6.7 a 6.9. El Arbitro del asunto Estados Unidos - EVE sefial6 el caracter sistémico y
la escala muy general del programa EVE/IET, pero como parte de la confirmacién de la forma en que se habia
alterado el equilibrio de derechos y obligaciones en ese caso particular, referente a un programa de subvenciones
a la exportacion prohibidas y con el fin de determinar el derecho de las CE a contrarrestar la subvencién con una
medida de cuantia equivalente.
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d. Las contramedidas consideradas a la luz de la necesidad de inducir al cumplimiento

3.47 Uno de los propdsitos reconocidos de las contramedidas consiste en inducir a la parte que
incumple a cumplir las recomendaciones del OSD. En este caso, el Brasil alega que la aplicacion de
su metodologia es necesaria para fijar un nivel de contramedidas suficientemente alto para inducir al
cumplimiento. Observamos que el objetivo de inducir al cumplimiento fue una preocupacién
mencionada expresamente por los Arbitros en Brasil - Aeronaves® y en Estados Unidos - EVE.%*® Por
ejemplo, en el informe sobre Estados Unidos - EVE se indicé lo siguiente:

"5.57 En nuestra opinién, ... al evaluar el alcance de lo que pueden considerarse
contramedidas 'apropiadas' debemos tener presente el hecho de que la subvencién en
cuestién ha de ser retirada y de que la contramedida debe contribuir al logro del
objetivo final de que se retire la subvencion prohibida sin demora."

3.48  Estamos de acuerdo en que la necesidad de inducir al cumplimiento es un factor que debe
tomarse en consideracion al evaluar el caracter apropiado del nivel de las contramedidas propuestas.
En lo que respecta a este caso, y a la luz del analisis que hemos realizado hasta aqui, lo que se trata de
determinar es si la necesidad de inducir al Canada al cumplimiento deberia llevarnos a constatar que
el nivel de las contramedidas propuesto por el Brasil es apropiado, a pesar de nuestra anterior
constatacion de que no lo es a tenor del parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC. No estamos
convencidos de que debamos modificar nuestra constatacion debido a la incertidumbre sobre el nivel
de las contramedidas que tendria como resultado el cumplimiento. Esa incertidumbre existe porque,
ademas del nivel de las contramedidas, la indole de éstas y los sectores que quedan sujetos a ellas
influyen en la probabilidad del cumplimiento. Ademas, pueden repercutir otros factores internos del
Miembro sometido a las contramedidas. Si bien la logica en que se basan las contramedidas es que
las de nivel mas alto tienen mayores probabilidades de inducir al cumplimiento que las de nivel méas
bajo, la prescripcion de que las contramedidas sean "apropiadas” impide basarse exclusivamente en
esa logica. De este modo, llegamos a la conclusion de que la necesidad de inducir al cumplimiento no
justifica que modifiquemos nuestra constatacion de que el nivel de las contramedidas propuestas por
el Brasil no es apropiado a la luz de nuestra constatacion del parrafo 3.23 y los demas factores
pertinentes ya examinados.?’

e. ¢Son las contramedidas propuestas manifiestamente excesivas?

3.49  El Brasil alega, apoyandose en el informe del asunto Estados Unidos - EVE®, que debe
considerarse apropiado cualquier nivel de contramedidas que no sea "manifiestamente excesivo".
Interpretamos que esto constituye mas bien un argumento general sobre el significado del caracter
apropiado y de la falta de proporcionalidad en el parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC. En
primer lugar, dudamos de que el Arbitro de Estados Unidos - EVE haya considerado que la expresion
"desproporcionado”, en la nota 9 del parrafo 10 del articulo 4, equivalia a "manifiestamente

% Decision del Arbitro, Brasil - Aeronaves (parrafo 6 del articulo 22 - Brasil), parrafos 3.44, 3.54,
3.57y 3.58.

8 Decision del Arbitro, Estados Unidos - EVE (parrafo 6 del articulo 22 - EE.UU.), parrafos 5.51
a5.60. Recordamos que tanto en Brasil - Aeronaves como en Estados Unidos - EVE los Arbitros optaron por
utilizar la cuantia integra de las subvenciones, sin ningin ajuste.

8 A nuestro juicio, esta conclusion no excluye que se considere la posibilidad de ajustar el nivel de las
contramedidas resultante de una metodologia diferente en distintas circunstancias.

8 Decision del Arbitro, Estados Unidos - EVE (parrafo 6 del articulo 22 - EE.UU.), pérrafo 5.21,
nota 51.
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excesivo", como alega el Brasil. Consideramos que el texto en que se apoya el Brasil debe
interpretarse en el contexto mas general del analisis hecho por el Arbitro de Estados Unidos - EVE
sobre la relacion entre los términos "apropiadas” y "desproporcionado”, que hemos expuesto en la
seccion 111.C supra. Como sefial6 el Arbitro en ese asunto,

"(...) existe la obligacion de evitar una respuesta a la ofensa inicial que sea
desproporcionada, es decir, de mantener una relacion congruente al contrarrestar la
medida en cuestion de forma que la reaccion no sea excesiva en vista de la situacion
a la que ha de darse respuesta. Pero eso no exige una equivalencia exacta, es decir,
la relacién que ha de respetarse es precisamente la de ‘proporcion' y no la de
‘equivalencia™®

En otras palabras, debe mantenerse cierta congruencia entre la contramedida y la medida a la que
responde. Por lo tanto, consideramos que no es necesario que examinemos si el nivel de las
contramedidas propuestas por el Brasil es 0 no "manifiestamente excesivo".

4, Conclusion

3.50 En consecuencia, a la luz del analisis que hemos desarrollado en los parrafos precedentes,
constatamos que el Canada ha acreditado que las contramedidas propuestas por el Brasil no son
apropiadas a tenor al articulo 4 del Acuerdo SMC. En primer lugar, la metodologia propuesta por el
Brasil se basa en premisas que no son sostenibles. En segundo término, el resultado de esa
metodologia es un nivel de contramedidas que no es apropiado.

351 Sin embargo, como se sefialo al comienzo, el Canadd admite que, a la luz de su
incumplimiento de las recomendaciones del OSD, el Brasil tiene derecho a imponer contramedidas.
El Canada alega que un punto de partida apropiado para calcular el nivel de tales contramedidas es la
cuantia de las subvenciones que se otorgaran para aeronaves no entregadas todavia el 20 de mayo
de 2002, fecha en que el Canada deberia haber retirado la subvencion. Teniendo en cuenta esta
concesion del Canada y el hecho de que en los dos arbitrajes anteriores correspondientes al parrafo 10
del articulo 4 del Acuerdo SMC se utiliz6 la cuantia de la subvencion como base para aprobar las
contramedidas propuestas, estimamos adecuado, como punto de partida, calcular en este caso el nivel
de las contramedidas sobre la base del método de la cuantia de la subvencidn, con los ajustes que sean
necesarios para asegurar que el nivel de las contramedidas sea apropiado. A este respecto observamos
que otros Arbitros anteriores que rechazaron los niveles propuestos para las contramedidas
(o suspensiones de concesiones) siempre procedieron a fijar niveles compatibles con los acuerdos
pertinentes.”

8 Decision del Arbitro, Estados Unidos - EVE (parrafo 6 del articulo 22 - EE.UU.), parrafo 5.18
(sin cursivas en el original).

% Con excepcién del asunto Estados Unidos - EVE, los Arbitros siempre han rechazado el nivel
propuesto por el Miembro que invocaba el derecho de suspender concesiones u otras obligaciones, fijando un
nuevo nivel basado en su propia evaluacion (véase CE - Bananos Il (EE.UU.) (parrafo 6 del articulo 22 - CE):
se solicitaron 520 millones de ddlares EE.UU. y se autorizaron 191,4 millones; CE - Hormonas (EE.UU.)
(parrafo 6 del articulo 22 - CE): se solicitaron 202 millones de dolares EE.UU. y se autorizaron 116,8 millones;
CE - Hormonas (Canadd) (parrafo 6 del articulo 22 - CE): se solicitaron 75 millones de délares canadienses y
se autorizaron 11,3 millones; CE - Bananos IIl (Ecuador) (parrafo 6 del articulo 22 - CE): se solicitaron
450 millones de dolares EE.UU. y se autorizaron 201,6 millones; Brasil - Aeronaves: se solicitaron
700 millones de ddlares canadienses y se autorizaron 344,2 millones).
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E. CALCULO DE LA CUANTIA DE LAS "CONTRAMEDIDAS APROPIADAS"
1. Determinacién de la cuantia de la subvencion

3.52  Por las razones mencionadas supra, estimamos adecuado utilizar, como punto de partida, un
método basado en la cuantia de la subvencién para el calculo de las "contramedidas apropiadas” en
este caso. Recordamos que el Canada, en su primera comunicacién escrita, sugirié que la subvencion
se calculase "como el valor actualizado de la diferencia entre la corriente de pagos en virtud de la
financiacion subvencionada y una financiacion estimada en condiciones de mercado, en que el valor
actual se calcula a la fecha de entrega de cada aeronave".™

3.53  El Brasil objeta el método de calculo propuesto por el Canada, alegando que la cuantia de la
subvencién corresponde en realidad al volumen integro del préstamo -la financiacién facilitada por la
Cuenta del Canada de la EDC- y no sélo a una parte de é1.*> A diferencia de la situacién en el asunto
Brasil - Aeronaves, en que la "contribucién financiera", en el sentido del parrafo 1 a) 1) del articulo 1
del Acuerdo SMC, era el pago directo de equiparacion de intereses del PROEX y no el préstamo, el
Brasil considera que en este caso la contribucion financiera es el propio préstamo otorgado por el
Gobierno del Canada.”® Ademas, el Brasil sostiene que, contrariamente a lo que alega el Canad4, la
cuantia de la subvencién no debe basarse en los beneficios de quien la recibe sino en la definicién de
lo que constituye una subvencién, que figura en el articulo 1 del Acuerdo SMC.

3.54 Tomamos nota de que el Grupo Especial constat, en este caso, que "la financiacién
suministrada por la Cuenta del Canada de la EDC para Air Wisconsin constituye una subvencion a la
exportacion prohibida, contraria al parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC".** Observamos, sin
embargo, que las constataciones que debe formular un grupo especial son distintas de las que debe
efectuar un arbitro conforme al parrafo 7 del articulo 22 del ESD vy el parrafo 11 del articulo 4 del
Acuerdo SMC. EI grupo especial debe determinar si existe una infraccién que dé lugar a una
presuncién de anulacion o menoscabo. El arbitro, en lo esencial, debe determinar si el nivel de
contramedidas propuesto es 0 no apropiado.

3.55  De cualquier modo, recordamos que el Grupo Especial determind en este caso la existencia de
una subvencion sobre la base de la definicion contenida en el articulo 1 del Acuerdo SMC. Ese
articulo establece que "se considerara que existe subvencién", entre otros casos, cuando hay una
contribucion financiera de un gobierno y con ello se otorga un beneficio. Estos requisitos son
acumulativos; es decir, ambos deben cumplirse para que exista una subvencién. En el presente caso,
el Grupo Especial identificd la existencia de una contribucién financiera en la forma de una
transferencia directa de fondos.* EIl Grupo Especial lleg6, ademés, a la conclusion de que se otorgaba
un beneficio, y por lo tanto existia una subvencién, porque la contribucién financiera (en este caso, un
préstamo) no se suministraba en condiciones de mercado.

°! Primera comunicacién del Canada, parrafo 19.

% Escrito de réplica del Brasil, parrafos 41 a 51; respuesta del Brasil a las preguntas del Arbitro,
parrafo 67; y observaciones del Brasil sobre las respuestas del Canadéa a las preguntas del Arbitro, parrafos 26
a29.

% Escrito de réplica del Brasil, parrafo 43.

% Informe del Grupo Especial , parrafo 8.1 e)

% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.142.
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3.56  Nuestra tarea en este arbitraje no consiste, por supuesto, en reconsiderar la determinacion del
Grupo Especial sobre la existencia de una subvencién, sino en examinar la cuantia de la subvencidn al
determinar si el nivel de las contramedidas propuestas es o no apropiado. El Organo de Apelacion, en
el asunto Canada - Aeronaves®, aclard que la existencia de un beneficio, en el sentido del parrafo 1 b)
del articulo 1,

"(...) implica algun tipo de comparacion. Esto debe ser asi, porque no puede haber un
'beneficio’ para el receptor a menos que la ‘contribucién financiera' lo coloque en una
situacion mejor que la que habria tenido de no existir esa contribucién. A nuestro
juicio, el mercado proporciona una base de comparacién apropiada al determinar si se
ha otorgado un 'beneficio’, porque los posibles efectos de distorsion del comercio de
una ‘contribucion financiera' pueden identificarse determinando si el receptor ha
recibido una 'contribucién financiera' en condiciones mas favorables que las que
hubiera podido obtener en el mercado".

Sin embargo, el articulo 1 no nos da ninguna orientacién concreta sobre la forma en que debemos
calcular la cuantia de la subvencién en el caso de un préstamo.

3.57 EIl Canada se refiere en sus comunicaciones al articulo 14 del Acuerdo SMC, que establece
directrices para el calculo de la cuantia de una subvencion a los efectos de la imposicion de derechos
compensatorios, en apoyo de su opinion de que, en el caso de un préstamo, la cuantia de subvencién
en que deben basarse las contramedidas tiene que corresponder a la diferencia entre el tipo de interés
aplicado a la financiacion y el tipo de interés comercial que Air Wisconsin podria haber obtenido para
las transacciones en cuestion.

3.58  Recordamos que el apartado b) del articulo 14 del Acuerdo SMC dispone lo siguiente:

"A los efectos de la Parte V, el método que utilice la autoridad investigadora para
calcular el beneficio conferido al receptor a tenor del parrafo 1 del articulo 1 estara
previsto en la legislacion nacional o en los reglamentos de aplicacion del Miembro de
gue se trate, y su aplicacion en cada caso particular sera transparente y
adecuadamente explicada. Ademas, dicho método serd compatible con las directrices
siguientes:

()

b) no se considerara que un préstamo del gobierno confiere un
beneficio, a menos que haya una diferencia entre la cantidad que
paga por dicho préstamo la empresa que lo recibe y la cantidad que
esa empresa pagaria por un préstamo comercial comparable que
pudiera obtener efectivamente en el mercado. En este caso el
beneficio seréa la diferencia entre esas dos cantidades;"

3.59  Observamos que el ambito de aplicacion del articulo 14 parece limitarse a la aplicacion de
derechos compensatorios. Sin embargo, observamos también que el parrafo introductorio del
articulo 14 se refiere a los métodos "para calcular el beneficio conferido al receptor a tenor del
parrafo 1 del articulo 1". Llegamos, por lo tanto, a la conclusion de que, aunque el apartado b) del
articulo 14 se relaciona especificamente con los procedimientos previstos en la Parte V del
Acuerdo SMC, las directrices que contiene son un contexto pertinente para considerar la forma de
calcular la cuantia de la subvencién cuando corresponde evaluar contramedidas con arreglo al

% véase el informe del Organo de Apelacién, Canad4 - Aeronaves, péarrafo 157.
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parrafo 11 del articulo 4 del Acuerdo SMC, como recordd el Organo de Apelacion en el asunto
Canada - Aeronaves®”:

"... En el articulo 14 se establecen directrices para el calculo de la cuantia de una
subvencién en funcion del 'beneficio obtenido por el receptor'. Aunque en las
primeras palabras del articulo 14, se declara que las directrices que éste establece se
aplican '[a] los efectos de la parte V' del Acuerdo SMC, que trata de las 'medidas
compensatorias', nuestro parecer es que el articulo 14 constituye, no obstante, un
contexto pertinente a la interpretacidn de 'beneficio’ en el parrafo 1 b) del articulo 1.
Las directrices establecidas en el articulo 14 se aplican al calculo del 'beneficio
conferido al receptor a tenor del parrafo 1 del articulo 1'. (las cursivas son nuestras)
Esta referencia explicita al parrafo 1 del articulo 1 en el texto del articulo 14 nos
indica que el término 'beneficio’ se utiliza en el mismo sentido en el articulo 14 y en
el parrafo 1 del articulo 1. Por lo tanto, la referencia al 'beneficio conferido
al receptor' que figura en el articulo 14 implica también que el término 'beneficio,
tal como se utiliza en el parrafo 1 del articulo 1, alude al 'beneficio conferido
al receptor' y no al ‘costo para el gobierno', como sostiene el Canada."”

3.60 A la luz de las consideraciones precedentes, Ilegamos a la conclusién de que en este caso
resulta apropiado calcular la cuantia de la subvencidn sobre la base de los beneficios conferidos por el
préstamo. También estamos de acuerdo con el Canadd en que, en ese caso, la cuantia de la
subvencidn debe corresponder a la diferencia entre la suma que Air Wisconsin paga por el préstamo
de la EDC y la que pagaria por un préstamo comercial comparable que esa empresa podria obtener
efectivamente en el mercado.

3.61  Esta conclusion no es incompatible con el método de célculo de la cuantia de la subvencién
que se adopto en Brasil - Aeronaves. En ese caso, los Arbitros tomaron como base para su calculo de
la cuantia de la subvencion el importe neto de la donacion recibida por la empresa de transporte aéreo
que adquirio las aeronaves subvencionadas, previa deduccion de la comision del banco intermediario.
En el caso de una donacion, la cuantia del beneficio otorgado en el sentido del articulo 1 es igual a la
contribucion financiera neta recibida. No ocurre lo mismo, desde luego, en el caso de un préstamo, en
que el elemento de subvencién puede ser muy inferior al valor nominal del préstamo.

3.62 El Brasil alega que, en un sector en que el comercio exterior es fuertemente competitivo,
puede ser suficiente para obtener un contrato en condiciones que estan "apenas unos pocos puntos
basicos" por debajo del nivel del mercado. En tal caso, si hubiera de aplicarse el método propuesto
por el Canada, la "parte prohibida" de la operacién de financiacién de las exportaciones seria muy
reducida, y el nivel de las contramedidas también seria muy pequefio en comparacién con el valor de
la transaccion o la cuantia total de la financiacion suministrada.

3.63  Estamos de acuerdo con el Brasil en que, en un mercado tan competitivo como el de los
aviones a reaccion regionales, incluso una diferencia limitada de los tipos de interés, si permite a un
fabricante obtener un contrato, podria tener efectos desproporcionados en comparacién con la cuantia
de la subvencién concedida, calculada sobre la base del beneficio otorgado. Por una parte, no
consideramos que esto constituya una razén suficiente para que nos apartemos de lo que nos parece el
criterio que prescribe el articulo 1 y el articulo 14 del Acuerdo SMC para un caso que, como éste, se
refiere a un préstamo subvencionado.”® Por otra, recordamos que el término "apropiadas”, del

%" Informe del Organo de Apelacion, Canada - Aeronaves, parrafo 155.

% Somos conscientes del contenido del Anexo IV del Acuerdo SMC sobre el calculo del total de
subvencion ad valorem con arreglo al parrafo 1 a) del articulo 6. Pero esta Ultima disposicion ha dejado de ser
aplicable.
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parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC, nos permite cierta flexibilidad para las situaciones de este
tipo, y con ese fin examinaremos mas adelante el caracter apropiado de diversos ajustes en el nivel de
las contramedidas que calculamos aplicando el método de la cuantia de la subvencion.

3.64  Por estos motivos, decidimos calcular la cuantia de la subvencién como el valor actualizado
de la diferencia entre la corriente de pagos en virtud de la financiacién subvencionada y una
financiacién estimada en condiciones de mercado.

2. Calculo de la cuantia de la subvencién por aeronave
a) Observaciones preliminares

3.65  En esta seccion nos referiremos al calculo de la cuantia de la subvencién por aeronave. Sin
embargo, esa cuantia es sélo la base sobre la cual corresponde determinar las contramedidas. En la
seccién siguiente nos referiremos a ajustes destinados a tomar en consideracion las circunstancias
concretas de este caso.

b) Modelo de las aeronaves y cantidad de aeronaves subvencionadas que no se entregaron hasta
el 20 de mayo de 2002

i) Modelo de las aeronaves

3.66  El comunicado de prensa de Bombardier de 16 de abril de 2001, publicado tras la firma del
contrato con Air Wisconsin®, se refiere a la venta de aeronaves CRJ-200. No hemos sido informados
de ninguna modificacidn a este respecto en la etapa de la entrega. En consecuencia, partiremos del
supuesto de que el contrato con Air Wisconsin se referia a la venta de un Gnico modelo de aeronave.

i) Numero de aeronaves subvencionadas que no se entregaron hasta el 20 de mayo de 2002

3.67 EIl Canada alega que, con el método basado en la cuantia de la subvencién, el valor de la
subvencidn por aeronave tiene que multiplicarse por el nimero de aeronaves que se han entregado, o
se han de entregar, después de la fecha fijada para el cumplimiento. El Canada alega que todas las
transacciones con Air Nostrum y Comair se habian completado para el 20 de mayo de 2002. En lo
que respecta a Air Wisconsin, el Canada se apoya en el comunicado de prensa de Bombardier de
16 de abril de 2001 para afirmar que las ventas consistieron en 51 pedidos en firme y 24 pedidos
condicionales, ademas de 75 opciones respecto de las cuales el Canada alega que no se otorgaria
financiacion en caso de que se ejercieran.’® De los 51 pedidos en firme, 12 fueron entregados antes
de la fecha fijada para el cumplimiento, dejando por entregar todavia 39 pedidos en firme.*> En
cuanto a los pedidos condicionales, el Canada alega que, en las circunstancias actuales, alrededor
de 20 de esos 24 pedidos quedarian firmes. En lo que respecta a las opciones, el Canada alega que,
aunque se haga uso de ellas, no se otorgaria ninguna subvencidn en relacién con tales transacciones.

3.68 El Brasil objet6 inicialmente el nimero de pedidos en firme que debian entregarse después
del 20 de mayo de 2002, alegando que correspondia al Canada demostrar que las entregas se habian
efectuado antes de esa fecha.’®” El Brasil sostiene que la tendencia actual del sector aeronautico a una

% prueba documental CDA-3.
1% primera comunicacion del Canada, parrafo 27.
101 |pid.

192 Dyrante la reunién de los Arbitros con las partes, el Canada presenté pruebas consistentes en
certificados de entrega de aeronaves, facturas de venta presentadas a la Administracion Federal de Aviacion de
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utilizacién mas intensiva de las aeronaves regionales supone que todas las érdenes condicionales
seran confirmadas y que, contrariamente a lo alegado por el Canada, las dificultades actuales para
obtener financiacion en el mercado comercial llevaran a la EDC a financiar las opciones para
garantizar las ventas de Bombardier.’®® EIl Brasil también alega que, en tal situacion, el indice de
conversion de las opciones deberfa ser del 100 por ciento.**

3.69  Observamos en primer lugar que el Canada alega, y el Brasil no lo discute, que el momento
adecuado para evaluar el otorgamiento de la subvencidn es el de la entrega. Por consiguiente, para
determinar si una subvencion estaba todavia pendiente de otorgamiento el 20 de mayo de 2002, basta
con verificar la fecha de entrega. Hemos recibido confirmacion del Canada del nimero de aeronaves
entregadas, y hemos llegado a la conclusion de que las transacciones que no se habian completado el
20 de mayo de 2002 se referian Unicamente al contrato con Air Wisconsin.

3.70  Nos referiremos ahora a la cuestidn de las opciones y los pedidos condicionales. Observamos
que el Canadéa ha afirmado en reiteradas oportunidades, ante el OSD'® y durante estas actuaciones,
que el Grupo Especial no hizo ninguna constatacion sobre el otorgamiento de subvenciones para la
financiacion de opciones y que éstas no eran objeto de ninguna financiacion a cargo de la Cuenta del
Canadd. Somos conscientes del argumento del Brasil segln el cual las dificultades para obtener
financiacion para las aeronaves objeto de opciones podrian tentar al Canada, en algin momento
futuro, a ofrecer subvenciones para que se haga uso de tales opciones. También hemos tomado nota
del argumento de que la disminucién del nimero de pasajeros registrada después del 11 de septiembre
de 2001 puede conducir a un aumento de las ventas de aviones a reaccion regionales en sustitucion de
aeronaves de mayor tamafio. Observamos, sin embargo, que a diferencia del asunto Brasil -
Aeronaves, no existen en este caso constataciones del Grupo Especial sobre la financiacion de
opciones. Los argumentos del Brasil son simplemente especulativos. A falta de algo méas concreto,
no vemos razones para tomar en consideracion las opciones actualmente no subvencionadas en
nuestra evaluacion del nivel apropiado de las contramedidas.

3.71  Con respecto a las 6rdenes condicionales recordamos que, si resultan confirmadas, se pagaran
las subvenciones. Observamos, sin embargo, que carecemos de toda certidumbre acerca del nimero
de pedidos condicionales que seran confirmados. A partir de la informacion facilitada por el
Canada'® entendemos que, en el acuerdo inicial de compraventa entre Air Wisconsin y Bombardier,
los pedidos condicionales XXXXXXXX XX XXX XXXXXXXX XX XXX XXXXXXXXXXX XXXXXXXXXXXXXXKXXXXX
XX XXXXX XXXXKXXXK XX XXX XXXKXXKKX XX XXXXKXX XX XXXXKXXKX XXXKXX XK XXXKXXXK XXXXK XX
XXXXXX XXXXXXXK XXX XXXXXXKXK XXX XXXXKXXKX XX XXXK XXX XXXXXXKXXKK XXKXXK XX XXXXXX
XXXXXXKX XXXXXXKKXXK XXX XXKXXXKXK XK XKXXXKXXK XXX XXKXXK XKXXXKXXX XXXXXKXXX XXX XXXXXX. El
Canada nos informd posteriormente de gue XXX XXXXXXXX XXXXXXXXX XXX XXXX XXXXXXX XX XX
XXXXKXXXK XXXX XX XXXXK XXX XXXXXKXXXK XX XXX XXX XXXXXKKXXKX XX XXKXX XXX XXXKXXXXKXXXK
XXXX XXX XXXXXXXXKX XX XXX XXXXKXXKX XX XXX XXXXKXXXKXX XXXKXX XXXK XXXX XXXXXX XX
XXXXXXX XX XXX XXXXX XXXXXXXX XX XXXXXX XXXXXXXXX. El Canada también informé al Arbitro de
gue Bombardier habia anunciado, el 2 de diciembre, que Air Wisconsin habia convertido seis de los

los Estados Unidos y una carta de la EDC de 23 de octubre de 2002, en respaldo de su afirmacion sobre el
ntmero de transacciones completadas (Pruebas documentales CDA-14, 15y 16).

103 Observaciones del Brasil sobre las respuestas del Canada a las preguntas del Arbitro, parrafo 20.

104 Observaciones del Brasil sobre las respuestas del Canada a las preguntas del Arbitro, parrafos 24
y 30.

105 Reunién del OSD celebrada el 24 de junio de 2002, WT/DSB/M/128, pégina 13.

106 Respuesta del Canada a la pregunta 1 del Arbitro dirigida al Canadaé.
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pedidos condicionales en ordenes en firme XXXXX XXX XXXXXXX XXXXXXXX  XXXXXXXXX. 'Y
Air Wisconsin se propone explotar las seis aeronaves mediante un acuerdo sobre c6digos compartidos
con AirTran Holdings, Inc.

3.72  Las pruebas presentadas por las partes no nos permiten determinar en forma concluyente si se
confirmaran todos los pedidos condicionales. Las informaciones que las partes nos han presentado
tienden a indicar que habra un crecimiento del mercado de los aviones a reaccion regionales, pero no
resulta evidente el nimero de aeronaves que ello supondra. Observamos a ese respecto que el nimero
de pedidos condicionales es relativamente pequefio (24) en comparacion con el nimero de
opciones (75). Desde luego, Air Wisconsin confirmara sus pedidos condicionales -que, como ya se
indicd, estan subvencionados- antes de hacer uso de sus opciones.

3.73  De cualquier modo, los pedidos condicionales forman parte del conjunto de medidas de
financiacion que el Grupo Especial constaté que constituia una subvencion prohibida. Por lo tanto,
consideramos que debemos incluir todos los pedidos condicionales en el nimero total de aeronaves
subvencionadas a menos que se nos den motivos convincentes por los que no hayan de confirmarse
todos esos pedidos. Como ya se ha indicado, no existen pruebas claras acerca de la probabilidad de la
confirmacién, o no las hay respecto de todos los pedidos condicionales, aungue XXX XXXXXX
XXXXXXXXX XX XXX XXXXXXXX XXXXXXXXX pareceria hacer que la confirmacion de los pedidos
condicionales sea mas probable que antes. Llegamos, por lo tanto, a la conclusién de que debemos
incluirlos en el nimero total de aeronaves subvencionadas a los efectos de nuestro calculo.

C) Precio de las aeronaves

3.74  EIl Canada alega que el precio de las aeronaves calculado por el Brasil sobre la base del
comunicado de prensa de Bombardier de 16 de abril de 2001 esta basado en el precio de lista
del CRJ-200, y que esta suma debe reducirse en un xx por ciento para establecer el precio real por el
que se vendieron las aeronaves a Air Wisconsin. En apoyo de su posicién, el Canada presentd: a) una
carta de Bombardier confirmando que el valor de la operacion que se dio a conocer esta basado en el
precio de lista'®; y b) una carta de la empresa de analistas BK Associates, Inc.’®, en que se establece,
entre otras cosas, que "era totalmente razonable, y hasta probable, que Air Wisconsin negociara y
obtuviera un descuento de xx por ciento respecto del precio de lista para un pedido de
75 aeronaves".''® A solicitud nuestra, el Canada presentd también documentacién referente a esa

empresa.'!!

107 Carta del Canada al Presidente del tribunal arbitral de fecha 16 de diciembre de 2002. En esta carta,
el Canada manifestd también que XXX XXXXXXXXX XX XXX XXXXXXXX XXXXXXXXX y que la conversion de
6 pedidos condicionales no alteraba la posicién del Canada conforme a la cual un porcentaje del 85 por ciento
era un indice de conversion apropiado para que el Arbitro lo aplicara en este caso a los pedidos condicionales.
El Brasil respondi6 al Canada en una carta de fecha 17 de diciembre de 2002, recordando que "los pedidos
condicionales estaban acomparfiados de condiciones de financiacion atractivas, lo que contribuia a asegurar que
Air Wisconsin convertiria la totalidad de los 18 pedidos restantes. XXX XXXXXXXXXXX XX XXX XXXXXXXXXXX
XXXXXXXXX XXXXXXX X XXXXXKXHXKXK XXXXXXKXKXK XXX XXXXXXXXK XXXK XXX XXXKKXXXRXX XXXXXK XX XXXXXXX XX
XXXX XXXXXXXX".

108 Carta de XXXXXX XX XXXXXXX, Vicepresidente Ejecutivo de Bombardier, a Matthew Kronby, Director
Adjunto de la Oficina de Derecho Comercial del Ministerio de Asuntos Exteriores y Comercio Internacional del
Canada, de fecha 31 de octubre de 2002 (Prueba documental CDA-17).

1% Denominada en adelante "BK Associates".

19 Carta de xxxx xx xxxxx de 19 de septiembre de 2002 (Prueba documental CDA-4).

111 pryebas documentales CDA-18, 19 y 20.
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3.75  El Brasil sostiene que las cantidades indicadas en el comunicado de prensa de Bombardier de
16 de abril de 2001 representan el importe real de la operacion, y que cualquier descuento: a) es
inferior al xx por ciento; y b) estd incluido en la cantidad que se hizo publica. El Brasil alega
también que no puede atribuirse el mismo valor probatorio a las cartas presentadas por el Canada, que
fueron preparadas después del comienzo de estas actuaciones y para este asunto, que a un comunicado
de prensa anterior a la iniciacion del caso.

3.76  Observamos que ambas partes, para determinar el precio de las aeronaves subvencionadas,
toman como punto de partida las cifras indicadas por Bombardier en su comunicado de prensa de
16 de abril de 2001. Por consiguiente, el principal problema consiste en determinar si corresponde o
no aplicar algin descuento a esa cantidad. En lo que respecta a la informacién proporcionada por
BK Associates, no tenemos motivos para poner en duda la independencia de esa empresa. Sin
embargo, esa carta es solo una apreciacion razonable de lo que seria la practica del sector en
circunstancias similares. No es una descripcion de lo que efectivamente hizo Bombardier en el
contrato con Air Wisconsin. Observamos que la carta de xxx xx Xx xxxxxxx de Bombardier se limita
a indicar que el "valor del contrato" puede no corresponder al precio real de la aeronave. Sin
embargo, no especifica cuanto deberia ajustarse este valor para que corresponda al precio unitario
real. Debido a ello, aunque confirma que el valor del contrato puede no corresponder al precio
efectivamente pagado por la aeronave, resulta de utilidad limitada para determinar cuanto deberia
ajustarse el valor del contrato. Estamos de acuerdo en que Bombardier muy probablemente no revelo
el precio efectivo de la aeronave en su comunicado de prensa de 16 de abril de 2001. Pero no
tenemos ninguna base precisa sobre la cual ajustar el precio mencionado en el comunicado de prensa.
El Canada y Bombardier saben qué descuento se aplicO en este contrato al precio de lista
del CRJ-200. Sin embargo, a pesar de que piden al Arbitro que ajuste el precio de esas aeronaves, no
estan dispuestos a suministrarnos la informacién concreta.'? En tales condiciones, y teniendo en
cuenta que el Canada, la parte que posee la informacion real, es la que pide un ajuste del precio de las
aeronaves, decidimos no efectuar tal ajuste del precio calculado sobre la base del comunicado de
prensa de 16 de abril de 2001.

d) Tipo de interés aplicable a la financiacion en condiciones de mercado

3.77  Las partes no examinaron la propuesta del Canada de que se empleara xxxx** Xxxxxxxxxx xx
XXX XXXX XX XXX XXXXXX XX XXXXX XX XXX XXX XXXXXXXXX XXXXXXXK XXXXXXXXXXXXK XX XXX
XXXXXXXXX XXXXX. Sus argumentos se centraron en la tasa estimada de financiacion en condiciones
de mercado a los efectos de la comparacion. El Canada emplea en su calculo una tasa estimada para
la financiacion en condiciones de mercado correspondiente a la fecha de la carta de oferta, xxxx por
ciento, basada en lo que el Canada considera una tasa de actualizacion comparable utilizada para
valorar la corriente de pagos.™* A falta de obligaciones de Air Wisconsin que fueran objeto de una
activa cotizacion externa, el Canada tomo una referencia de mercado que correspondiera lo mas
posible al riesgo crediticio de Air Wisconsin en la fecha de la carta de oferta.’”® Ese nivel de
referencia de mercado era un precio fijado en mayo de 2001, xxxXx Xx Xxxxxxx para el EETC.

12 Durante nuestra audiencia, el Canadé ofreci revelar el precio real de las aeronaves de la operacién
con Air Wisconsin, pero tnicamente al Arbitro. El Brasil se opuso enérgicamente. Rechazamos el ofrecimiento
del Canada por ser incompatible con el principio del debido proceso que debe regir nuestras actuaciones.

113 Y XXXXKXKXK XXKXKXKX XXXXXKXKXX XXXXX.

14 primera comunicacion escrita del Canada, parrafo 25 y nota 21.

115 Observaciones del Canadé sobre la pregunta 4 dirigida al Brasil, parrafos 1 a 4.
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3.78  EIl Brasil alega que el empleo por el Canada de precios fijados en mayo de 2001 para
los EETC XxXXX XX XXXXXXX representa una opcion cuestionable. Los tipos de aeronave y de equipo
son bastante diferentes. Aunque se aceptase el empleo por el Canada de los margenes de EETC, lo
que el Brasil considera problematico, deberian emplearse los margenes correspondientes a mayo
de 2001 de la obligacién EETC del modelo CRJ.M®

3.79  Con respecto a la cuestién concreta de la tasa de financiacion aplicable, tendemos a coincidir
con el Brasil en que algunos elementos de la tasa xx xxxxxxx empleada por el Canada pueden no
parecer comparables con la situacion de Air Wisconsin. No obstante, observamos que el Canada
ofreci6 una explicacion detallada de su célculo de la tasa comercial "sustitutiva”, reconociendo las
dificultades que se le planteaban. Consideramos que de este modo el Canada ha podido acreditar
prima facie que la tasa del xxxx por ciento que habia indicado era un valor sustitutivo razonable. Si
bien reconocemos que el Brasil alega en general que no corresponde en este caso basar las
contramedidas en la cuantia de la subvencion, recordamos que hemos solicitado expresamente al
Brasil que formulara sus observaciones sobre la tasa estimada de mercado calculada por el Canada,
asi como sobre cualquier otro elemento del calculo propuesto por el Canada, en las preguntas que
formulamos a las partes. El Brasil formul6 algunas preguntas referentes a los parametros aplicados
por el Canada, pero no impugno los célculos del Canada en forma convincente. Ademas, el Brasil no
presento ningun calculo alternativo.

3.80 Consideramos, por lo tanto, que el Canada ha acreditado prima facie que el tipo de interés
que calculé podia ser un valor "sustitutivo" razonable del tipo de interés comercial. Hemos dado
amplias oportunidades al Brasil para refutar los argumentos y las pruebas del Canada. El Brasil opto
por seguir un criterio que no incluia una refutacion detallada del calculo del Canada. En particular,
estimamos que el Brasil no ha presentado argumentos suficientes ni prueba alguna en apoyo de que se
utilizara otra tasa, mientras que el Canada dio respuesta a los argumentos del Brasil acerca del empleo
de un tipo de interés comercial basado en las obligaciones correspondientes al EETC del CRJ, en
términos que consideramos suficientemente persuasivos. En consecuencia, consideramos que, a falta
de elementos convincentes que justifiquen la aplicacion de otra tasa, debemos aplicar el tipo
comercial sustitutivo del xxxx por ciento propuesto por el Canada.

e) Cantidad financiada y duracidn de financiacion

3.81  EIl Canada, en sus célculos, afirma que la oferta de financiacion de la Cuenta del Canada de
10 de mayo de 2001 a Air Wisconsin se referia a una relacion préstamo-valor del xx por ciento del
valor de las aeronaves, durante un periodo de xxxx afios.**’

3.82  El Brasil alega que la mayoria de los prestamistas del mercado s6lo ofrecen financiacion de
un 80 por ciento con plazo de 15 afios. El Brasil considera que el empleo por el Canada de un xx por
ciento y un plazo de xxxx afios es inapropiado.**®

3.83  Observamos que las condiciones del xx por ciento y xxxx afios estdn mencionadas en los
parrafos 7.137 y 7.155 del informe del Grupo Especial. Estamos de acuerdo con el Brasil en que estas
condiciones pueden no ser las mas habituales, pero no vemos ninguna razon especial para rechazarlas
y aplicar el porcentaje del 80 por ciento y el plazo de 15 afios propuestos en su lugar por el Brasil.
Recordamos que en Brasil - Aeronaves se aplicd el pago de equiparacién durante un periodo

118 Respuesta del Brasil de 1° de noviembre de 2002 a la pregunta 4 dirigida por el Arbitro al Brasil,
parrafo 64.

17 primera comunicacion del Canada, parrafo 20.

118 Respuesta del Brasil a la pregunta 4 del Arbitro, pérrafo 64.
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de 15 afios, como sugirid el Brasil, pero al 85 por ciento del valor de la aeronave. Observamos
también que en el informe del Grupo Especial se identificaron otros tipos.*®

3.84  En consecuencia, decidimos aplicar la financiacién al xx por ciento del valor de la aeronave
durante un periodo de xxxx afios.

f) Metodologia aplicada por el Arbitro

3.85  Sobre la base de las consideraciones precedentes, hemos resuelto calcular el nivel apropiado
de las contramedidas basdndonos en lo siguiente:

a) Partimos de la determinacion del precio medio de venta del modelo de aeronave
respecto del cual las ventas a Air Wisconsin siguen subvencionandose después del
20 de mayo de 2002, utilizando la cifra que figura en el comunicado de prensa de
Bombardier de 16 de abril de 2001.

b) La etapa siguiente consiste en el calculo del valor actual neto de la subvencién por
cada modelo de aeronave utilizando el precio de venta del modelo respectivo
(CRJ-200), una tasa de financiacion de la EDC del xxxx por ciento’”® para una
financiacion correspondiente al xx por ciento del precio durante un periodo de xxxx
afios; y una tasa de financiacion comercial estimada del xxxx por ciento. Se calcula
la financiacién para ambas tasas aplicadas durante el mismo periodo. La diferencia
entre una y otra es el valor actual neto de la subvencion correspondiente a cada

aeronave en la fecha de financiacion de la transaccion.

C) Por dltimo, multiplicamos el nimero total de aeronaves aln no entregadas a
Air Wisconsin el 20 de mayo de 2002 (incluyendo todos los pedidos condicionales,
pero no las opciones) por el valor actual neto de la subvencion por modelo.

g) Calculo
i) Valor neto actual de la subvencion por aeronave

3.86  El cuadro del anexo | del presente informe contiene el calculo de la cuantia de la subvencion
por aeronave.

3.87  Como ya se ha indicado, hemos empleado como precio de la aeronave la cantidad que resulta
del comunicado de prensa de Bombardier de 16 de abril de 2001. Alli se estima el valor de los
75 pedidos en firme y condicionales en una suma aproximada de 1.680 millones de ddlares EE.UU.,
equivalente a 22,4 millones de ddlares por aeronave. Por las razones antes mencionadas, no
aplicamos a esa cantidad ningun descuento. En estas condiciones, la financiacion total por aeronave
representa xxxxxxxxxxx dolares EE.UU. La diferencia entre el valor actual de la suma de los pagos
efectivos @ xxxx por ciento (xxxxxxxxxx dolares EE.UU.) y el valor actual de la suma de pagos

119 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.235.

120 Como se recuerda en el parrafo 3.77, supra, el Canadé sugirié que emplearamos el xxxx aplicable el
10 de mayo de 2001, fecha de la carta de oferta para el contrato con Air Wisconsin (Prueba
documental CDA-5). EIl Canada mencion6 que el tipo efectivo de interés aplicado se fijaria en xxxx en la fecha
de entrega de cada aeronave. Como en el momento de este arbitraje no todas las aeronaves se habian entregado,
hemos resuelto aplicar xxx xxxx xxxx sobre la fecha de la carta de oferta. Esto esta en conformidad con el
empleo de un tipo de interés estimado de financiacion en condiciones de mercado, determinado en la fecha de la
carta de oferta.
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descontados a la tasa de financiacidn estimada en condiciones de mercado, del xxxx por ciento, que
hemos convenido en aplicar (xxxxxxxxxx dolares EE.UU.) determina el valor actual neto de la
subvencidn por aeronave, es decir 3.277.735 dolares EE.UU.

i) Imputacion al nimero total de ventas subvencionadas cuyas entregas se efectuaron después
del 20 de mayo de 2002

3.88  Sobre la base de los elementos expuestos supra, consideramos que hasta el 20 de mayo
de 2002 no se efectuaron las entregas correspondientes a 39 pedidos en firme. El total de los pedidos
condicionales era 24. En consecuencia, multiplicamos el resultado del punto i), supra, por
63 aeronaves.

iii) Valor neto actual de la cuantia total de la subvencion

3.89  El valor neto actual de la subvencién por aeronave (3.277.735 ddlares EE.UU.), multiplicado
por el nimero de aeronaves no entregadas hasta el 20 de mayo de 2002 y correspondientes a pedidos
en firme y condicionales (63 aeronaves CRJ-200) equivale a 206.497.305 délares EE.UU.

3.90 El valor neto actual de la cuantia total de la subvencién es de 206.497.305 délares EE.UU.

3. Ajustes de la cuantia de la subvencién para determinar el nivel apropiado de la
contramedida

a) Observaciones preliminares

3.91 Recordamos que el Brasil propuso un nivel de contramedidas basado en el perjuicio
competitivo causado por la subvencion del Canada, pero no dio suficiente respaldo a esa pretension.
Hemos aceptado la metodologia del Canada, basada en la cuantia de las subvenciones, como punto de
partida adecuado. EIl hecho de que consideremos mas adecuado basar nuestra determinacién del nivel
de las contramedidas en cuestion en la cuantia de la subvencién no significa que debamos limitar el
nivel de las contramedidas a esa cantidad. El Canada reconoce que disponemos de discrecionalidad
para ajustar la cuantia resultante de su metodologia, y ha presentado argumentos en favor de un ajuste
a la baja en el nivel de las contramedidas. Del mismo modo, el Brasil acepta implicitamente esa
discrecionalidad al alegar que la metodologia basada en la cuantia de las subvenciones da lugar a un
nivel de contramedidas demasiado bajo.

3.92  Volveremos a recordar aqui nuestra concordancia con las constataciones del Arbitro del
asunto Estados Unidos - EVE, de que "las contramedidas deben estar adaptadas al caso particular en
cuestion".*?* En consecuencia, estamos facultados para tomar en consideracion factores pertinentes
gue constituyan la totalidad de las circunstancias del caso para establecer si determinado nivel de
contramedidas es 0 no apropiado en este caso particular. Por lo tanto, nos referiremos a continuacion
a los argumentos de las partes que, a nuestro juicio, se relacionan con factores que pueden justificar
un ajuste del nivel de las contramedidas para tomar en consideracién las peculiaridades de este caso.
Comenzaremos por el argumento del Canada segun el cual las "contramedidas apropiadas" deben ser
inferiores a la cuantia de la subvencion. A continuacion pasaremos a tratar las cuestiones planteadas
en la argumentacion del Brasil. Consideramos que son las siguientes: i) las consecuencias que
corresponde atribuir a la negativa del Canada a retirar la subvencién de que se trata en relacion con el
principio conforme al cual se supone que las contramedidas deben contribuir a inducir al
cumplimiento; ii) el peligro de que el Canada vuelva a "tirar la piedra y esconder la mano" si el nivel

121 Decision del Arbitro, Estados Unidos - EVE (parrafo 6 del articulo 22 - EE.UU.), parrafo 5.12;
vease el parrafo 3.37, supra.
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de las contramedidas no tiene efectos disuasivos suficientes; vy iii) los efectos que puede tener incluso
una pequefia diferencia de tipos de interés en el mercado de las aeronaves regionales.

b) El argumento del Canada de que las "contramedidas apropiadas" deben ser inferiores a la
cuantia de la subvencion

3.93  El Canada recuerda que el Arbitro del asunto Estados Unidos - EVE llegé a la conclusion de
que las contramedidas debian adaptarse al caso de que se tratara. Las circunstancias de este asunto
determinan que la infraccion del Canadd sea menos desmesurada que la del Brasil en
Brasil - Aeronaves. En primer lugar, el Canada estaba reaccionando ante una oferta de Embraer
formulada en condiciones inferiores a las del mercado'®*; no actud con el fin de alterar el equilibrio
de derechos y obligaciones, sino para preservarlo frente a una amenaza inminente de que el propio
Brasil alterara ese equilibrio. En segundo lugar, el Canada considera que, todavia en ese momento,
podia estimar de buena fe que la igualacion de las ofertas de Embraer por medio de una subvencién
estaba autorizada por el punto k) de la Lista ilustrativa del Anexo I del Acuerdo SMC. EI Canada
reconoce que el Grupo Especial del parrafo 5 del articulo 21 del ESD que se ocup6 del asunto
Canada - Aeronaves sefiald su conviccidn de que la "igualacion” no era una "disposicion sobre el tipo
de intereses".”® Sin embargo, el Canadéa considera que el razonamiento del Grupo Especial, en la
parte referente a esta cuestion, fue solo un obiter dictum hecho cuando no existia una transaccion
concreta en litigio.**

3.94 El Brasil, apoyandose en el razonamiento del Arbitro del asunto Estados Unidos - EVE,
insiste en la gravedad del acto ilicito, afirmando que fue premeditado y, como se admitid, dirigido
especificamente a Embraer.® EIl Brasil también objeta la alegacion del Canada segun la cual podia
considerar de buena fe que su subvencion estaria amparada por el punto k) de la Lista ilustrativa del
Anexo | del Acuerdo SMC. El Brasil considera que el Grupo Especial del parrafo 5 del articulo 21
del ESD que se ocup6 del asunto Canada - Aeronaves habia declarado que las disposiciones sobre
"igualacion™ del Acuerdo sobre Créditos a la Exportacion de la OCDE no ponian las préacticas de
créditos a la exportacion en conformidad con las disposiciones del Acuerdo de la OCDE sobre los
tipos de interés. La “igualacion” hecha por el Canada no podia justificarse al amparo del punto k).'?

3.95 Recordamos nuevamente que el Arbitro del asunto Estados Unidos - EVE consideré que "[el
Miembro interesado] esta autorizado a adoptar contramedidas que tengan en cuenta adecuadamente la
gravedad de la infraccién y la naturaleza de la alteracion del equilibrio de derechos y obligaciones en
cuestion".*”” Una lectura cuidadosa del informe arbitral sobre el asunto Estados Unidos - EVE nos
conduce, sin embargo, a interpretar que la gravedad de la infraccién considerada en ese asunto se

122 primera comunicacién del Canada, parrafos 15 a 18; y escrito de réplica del Canadé, parrafos 20
az27.

123 Informe del Grupo Especial, Canada - Aeronaves (parrafo 5 del articulo 21 - Brasil), parrafo 5.126.
124 Escrito de réplica del Canadé, parrafo 23.

125 \/éase el escrito de réplica del Brasil, parrafos 7'y 23 a 27.

128 primera comunicacion del Brasil, parrafo 10.

127 Decisién del Arbitro, Estados Unidos - EVE (parrafo 6 del articulo 22 - EE.UU.), pérrafos 5.41,
5.61,5.62, 6.6 y 6.25.
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sefialaba principalmente con respecto al hecho de que se trataba de una subvencidn a la exportacion,
que estéa prohibida per se.'®

3.96 Lo anterior no significa que el Arbitro, en este caso, no deba examinar en absoluto las
caracteristicas de la subvencidn de que se trata, es decir, un supuesto acto en "defensa propia”. Como
el Canada alega que esa caracteristica de la subvencion, en este caso, deberia considerarse un factor
pertinente que justifica un ajuste a la baja en el nivel de las contramedidas, pasaremos a examinar la
validez de tal argumento. En otras palabras, la circunstancia de que el Canada haya reaccionado
aplicando subvenciones para neutralizar lo que segun su alegacion fue una oferta ilicita del Brasil
¢eonstituye una excusa admisible que justifica un ajuste a la baja en el nivel de las contramedidas
calculado supra, como lo pide el Canada?

3.97 La subvencion, de que se trata en este arbitraje, aunque admitiéramos que fue una respuesta
ante una amenaza creible de otorgamiento de subvenciones por el Brasil, no deja de ser por su
naturaleza una subvencion a la exportacion, que esta prohibida per se, como recordd el Arbitro en el
asunto Estados Unidos - EVE. EI hecho de que el Canada haya procurado "mantener el adecuado
equilibrio [de derechos y obligaciones]"**® igualando la oferta del Brasil contradice el fin mismo de
los articulos 3 y 4 del Acuerdo SMC, que consiste en asegurar que no se mantengan subvenciones a la
exportacion.

3.98 A nuestro juicio, aceptar la propuesta del Canada de reducir a la mitad el nivel de las
contramedidas porque se trata de una respuesta a subvenciones del Brasil también seria contrario al
articulo 23 del ESD. EIl Canada no puede hacer justicia por su propia mano. Ni el Acuerdo SMC ni el
Acuerdo sobre la OMC admiten en parte alguna que se adopte este tipo de contramedidas sin recurrir
antes al ESD, aun cuando la competencia de subvenciones haya sido desatada por el Brasil."*

3.99  Con respecto a la alegacion del Canada de que podia considerar de buena fe que su intento de
"igualar" la oferta del Brasil quedaria amparado por la "clausula de resguardo” del punto k) de la Lista
ilustrativa de subvenciones a la exportacion, observamos ante todo que el Canada tenia conciencia,
evidentemente, del razonamiento que figuraba en el informe del Grupo Especial sobre Canada -
Aeronaves (parrafo 5 del articulo 21 - Brasil), que rechazé ese criterio, aunque el Canada esté en lo
cierto al afirmar que sélo lo hizo en un comentario incidental.** Ese informe de 9 de mayo de 2000
fue adoptado por el OSD el 4 de agosto de 2000. La cuestion referente al punto k) no fue apelada por
el Canada. En tales condiciones, es cuestionable que el Canada haya podido considerar de buena fe,
al otorgar en 2001 la subvencion referente a Air Wisconsin, que esa subvencion podia justificarse al
amparo del punto k). Ademas, aun suponiendo que el Canada tuviera en 2001 esa conviccion de
buena fe, seguimos estimando que ello no puede justificar un ajuste a la baja. En los asuntos sobre
solucién de diferencias planteados en la OMC probablemente es cierto que la mayoria de los
demandados aduce de buena fe haber creido que las medidas en litigio estaban en conformidad con las
disposiciones pertinentes del Acuerdo sobre la OMC. Una vez que se constate que esas medidas
infringen obligaciones del régimen de la OMC, esas partes no deberian ser acreedoras de un trato
especial, en cuanto a la reparacién de tales infracciones, porque las han cometido de buena fe. Si el
Arbitro hubiera de tomar en consideracion esa buena fe que alega la parte demandada a los efectos de

128 \/éase también el parrafo 3.44, supra.

12% primera comunicacién del Canada, parrafo 6.

130 En este caso la subvencién otorgada por el Canada no se presenta como reaccién ante subvenciones
anteriores otorgadas por el Brasil, sino como un acto concurrente, destinado a impedir que el Brasil obtuviese un
contrato gracias a su propio programa de financiacion.

31 Informe del Grupo Especial, Canada - Aeronaves (parrafo 5 del articulo 21 - Brasil), parrafo 5.126.
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un ajuste a la baja, casi todos los casos referentes al parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC
necesitarian ese ajuste, lo que seguramente no resultaria aceptable.

3.100 En consecuencia, llegamos a la conclusion de que no corresponde ningln ajuste de la cuantia
de la subvencién en relacién con este argumento del Canada.

C) Los argumentos del Brasil segin los cuales las "contramedidas apropiadas" deben ser
superiores a la cuantia de la subvencién

3.101 Como el Brasil no acept6 la metodologia del Canada basada en la cuantia de la subvencion,
no aleg6 especificamente que los resultados derivados de esa metodologia debieran ajustarse al alza.
En cambio, en el contexto de la justificacion de su propia metodologia y de un nivel de contramedidas
alto, el Brasil expuso argumentos que son pertinentes respecto de la cuestion de si el nivel de las
contramedidas resultante de la metodologia del Canada deberia ajustarse al alza. Ya nos hemos
ocupado del argumento del Brasil referente a la gravedad de la infraccién del Canada. En esta seccion
trataremos: i) la negativa del Canadd a retirar la subvencion y el objetivo de "inducir al
cumplimiento”; ii) el peligro invocado por el Brasil de que el Canada aplique otras medidas
"tirando la piedra y escondiendo la mano" si el nivel de las contramedidas no es suficientemente alto
para disuadir en el futuro de tales actos; VY iii) las posibilidades de que incluso una subvencién de
cuantia reducida tenga efectos desproporcionados en un mercado muy competitivo.

i) La negativa del Canada a retirar la subvencion y el objetivo de "inducir al cumplimiento™

3.102 El Brasil alega que las contramedidas estan destinadas a inducir al cumplimiento. Ya hemos
expresado nuestro acuerdo con esta posicion.’*> En consecuencia, pasaremos a examinar la cuestion
de si la funcidn de las contramedidas consistente en "inducir al cumplimiento" justifica o no un ajuste
al alza de la cuantia fijada en el parrafo 3.90, supra.'®

3.103 En primer lugar, observamos que el mero incumplimiento de las recomendaciones y
resoluciones del OSD y el hecho de que el Canadd no las haya cumplido todavia no son
"circunstancias agravantes" que justifiqguen un nivel mas alto de contramedidas. Con arreglo al
parrafo 1 del articulo 22 del ESD vy el parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC, el incumplimiento
es el hecho mismo que justifica la adopcion de las contramedidas.

3.104 Esto, sin embargo, no significa que el incumplimiento no pueda llegar a ser una circunstancia
agravante al determinar el nivel apropiado de las contramedidas teniendo en cuenta las circunstancias
de un caso determinado. En efecto: recordamos que, en virtud del principio general de derecho
internacional “pacta sunt servanda”, plasmado en el articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados (1969), no sélo se presume que los Estados deben cumplir de buena fe las
obligaciones impuestas por los tratados, sino que se espera que lo hagan y estan obligados a hacerlo.
Observamos también que el articulo 27 de la misma Convencion de Viena especifica que los Estados
no podran invocar las disposiciones de su derecho interno para justificar el incumplimiento de sus
obligaciones internacionales. Tenemos presente que la Convencion de Viena no estd destinada a
prevalecer sobre las disposiciones especiales que figuren en otros tratados aplicables entre las partes.
Sin embargo, en el ESD y el Acuerdo SMC no encontramos ninguna disposicion que cree un derecho
a no cumplir las recomendaciones y resoluciones del OSD.

132 \/éase el parrafo 3.48, supra.

%% Hemos constatado que el objetivo de inducir al cumplimiento no podia justificar el nivel de
contramedidas de 3.360 millones de doélares EE.UU. propuesto por el Brasil a la luz de nuestra constatacion de
gue ese nivel era inapropiado por otras razones; pero esa constatacion no excluye que consideremos si un nivel
de contramedidas mucho més bajo deberia o no ajustarse al alza para promover el cumplimiento.
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3.105 Por el contrario, al establecer que ni la compensacion ni la suspensién de concesiones u otras
obligaciones son preferibles a la aplicacion plena de una recomendacion de poner una medida en
conformidad con los acuerdos abarcados, el parrafo 1 del articulo 22 del ESD es particularmente claro
respecto de la indole temporal de las suspensiones de concesiones u otras obligaciones, mientras el
cumplimiento esté pendiente. A este respecto, los Arbitros del asunto CE - Bananos, al referirse a esa
disposicién, opinaron que la suspensién de concesiones u otras obligaciones tenia por objeto inducir al
cumplimiento porque era temporal.*** Ademés, recordamos nuestra coincidencia con el Arbitro del
asunto Estados Unidos - EVE en que el objetivo del Acuerdo SMC, en relacion con el parrafo 10 del
articulo 4, consiste en lograr el cumplimiento de la recomendacion del OSD de que se retire la
subvencidn. En particular, el parrafo 7 del articulo 4 del Acuerdo SMC exige que las subvenciones
prohibidas se retiren sin demora.

3.106 En el presente caso hemos pedido al Canada que aclarase si efectivamente no se proponia
cumplir las recomendaciones del OSD. EI Canada confirmd que cumpliria sus compromisos
contractuales de otorgar la financiacién, cuyo caracter ilicito se habia constatado, respecto de las
aeronaves no entregadas en la fecha fijada para el cumplimiento.”*® Interpretamos esta declaracion en
el sentido de que el Canada no se propone ahora retirar la subvencidn de que se trata, como lo exige el
parrafo 7 del articulo 4 del Acuerdo SMC. A este respecto, volvemos a sefialar el parrafo 5.57 del
informe sobre Estados Unidos - EVE, donde se indicé lo siguiente:

"En nuestra opinion, (...) al evaluar el alcance de lo que pueden considerarse
contramedidas 'apropiadas' debemos tener presente el hecho de que la subvencién en
cuestién ha de ser retirada y de que la contramedida debe contribuir al logro del
objetivo final de que se retire la subvencion prohibida sin demora."

3.107 En otras palabras, consideramos que las contramedidas existen para contribuir a que se ponga
fin a una infraccion. Consideramos también que el nivel "apropiado” de las contramedidas debe
reflejar su proposito especifico. Teniendo presente lo anterior, estimamos que la declaracion del
Canada segun la cual, por el momento, no se propone retirar la subvencion de que se trata sugiere que,
para inducir al cumplimiento en este caso, seria necesario y apropiado un nivel de contramedidas méas
alto que el basado en la metodologia del Canada.**

i) El peligro de nuevos actos de "tirar la piedra y esconder la mano" (argumento de la
disuasion)

3.108 El Brasil afirma que aspira a que el Arbitro establezca "un nivel de contramedidas
importante" a fin de disuadir al Canada de aplicar su régimen de subvenciones a las ventas futuras de
aviones a reaccion regionales.™” Conforme a los términos empleados por el Brasil, "cuanto méas bajo

134 Decisién de los Arbitros, CE - Bananos 111 (EE.UU.) (parrafo 6 del articulo 22 - CE), parrafo 6.3.
135 Respuesta del Canada a la pregunta 6 del Arbitro, parrafo 1.

136 E| Canadé alega que también en el asunto Brasil - Aeronaves (parrafo 6 del articulo 22 - Brasil) los
Arbitros observaron la declaracion del Brasil de que no se proponia cumplir las recomendaciones y resoluciones
del OSD respecto de los contratos ya concertados. El Canada remite al parrafo 56 de la comunicacion escrita
del Brasil en el asunto citado. Sin embargo, los Arbitros no extrajeron ninguna conclusion de esa declaracion.
No obstante, en el presente caso consideramos que no existe ninguna razon juridica que nos impida atribuir
cierto peso a la posicién del Canada a los efectos de determinar el nivel apropiado de las contramedidas.

137 Observamos que el Brasil invoca este argumento sistémico para justificar el empleo de un método
basado en la pérdida de ventas o los perjuicios sufridos por Embraer y el Brasil. El hecho de que hayamos
rechazado la aplicacion de la metodologia propuesta por el Brasil no significa, sin embargo, que debamos

descartar su argumento al determinar la cuantia "apropiada” de contramedida. Por lo tanto, debemos abordar la
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sea el nivel previsto de las contramedidas, mayor sera la probabilidad de actos de 'tirar la piedra y

esconder la mano™.**®

3.109 La medida a cuyo cumplimiento se supone que deben inducir las contramedidas es,
evidentemente, la medida constatada incompatible por el Grupo Especial. Como puede apreciarse en
el parrafo 2 del articulo 22 del ESD y el parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC, es el
incumplimiento de las recomendaciones y resoluciones del OSD lo que da lugar al derecho de adoptar
contramedidas, y las recomendaciones y resoluciones se refieren exclusivamente a la medida
declarada ilicita.

3.110 En el presente caso, las medidas que se han declarado ilicitas son el otorgamiento de
subvenciones para diversas transacciones. En el informe del Grupo Especial se resolvid claramente
que los programas de la Cuenta Mercantil y la Cuenta del Canada de la EDC, "en si mismos", no
constituian subvenciones a la exportacion prohibidas, contrarias al parrafo 1 a) del articulo 3 del
Acuerdo SMC. Las recomendaciones y resoluciones del OSD, evidentemente, no pueden
interpretarse en el sentido de que extienden el derecho de adoptar contramedidas al mantenimiento de
€s0s programas "en si mismos".

3.111 Analogamente, las constataciones del Grupo Especial no se extienden mas alla del caso
particular en que se constato la ilicitud de la aplicacion de esos programas. Es probable que una
aplicacidn idéntica de esos programas dé lugar, en circunstancias idénticas, a la misma resolucion.
Sin embargo, mientras tal cosa no se haya sometido al Grupo Especial y no haya dado lugar a
recomendaciones del OSD, en nuestro caréacter de Arbitro con arreglo al parrafo 6 del articulo 22 del
ESD y el parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC no estamos facultados para tratar esa situacion.

3.112 No advertimos otros fundamentos juridicos por los que se deberia tomar en consideracion,
entre los factores para determinar el nivel apropiado de las contramedidas en este caso concreto, la
disuasion respecto de la aplicacion futura de la Cuenta del Canada y la Cuenta Mercantil de la EDC
para financiar ventas de aviones a reaccion regionales canadienses. Observamos que el Grupo
Especial aplico la distincion “clasica” entre normas legales imperativas y discrecionales™ y constatd
gue esos programas no imponian la subvencién de exportaciones.™*® En este momento, desde el punto
de vista del derecho y la practica de la OMC, parece dificil incorporar en nuestra evaluacion de las
"contramedidas apropiadas" la mera posibilidad de una nueva infraccion resultante de la existencia de
programas previstos en normas discrecionales. En realidad, tal cosa equivaldria a dejar a un lado las
consecuencias juridicas de la distincion entre normas imperativas y discrecionales.

3.113 No es necesario que decidamos que, en caso de registrarse con el tiempo una pauta de
subvenciones ilicitas e incumplimiento, tales hechos no podrian, o no deberian, tomarse en
consideracion. A nuestro juicio, no es esa situacion lo que estamos examinando y, por lo tanto, no
corresponde hacer ningln ajuste en este caso particular.

cuestion de si la disuasion respecto de futuras infracciones similares debe figurar o no entre los elementos que se
han de tener en cuenta.

138 Declaracion final del Brasil en la audiencia del Arbitro con las partes.

1% Informe del Grupo Especial, parrafos 7.56 a 7.68.
149 |bid., parrafos 7.84 y 7.85 (la EDC, por ser un organismo de crédito a la exportacion); parrafos 7.96
y 7.97 (Cuenta del Canada de la EDC); parrafos 7.112 y 7.113 (Cuenta Mercantil de la EDC); y parrafos 7.126
y 7.127 (Investissement Québec).
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iii) La posible repercusion desproporcionada de la subvencion en el mercado

3.114 Como parte de su argumentacién sobre la gravedad de la infraccién del Canada, el Brasil se
refiere a una cuestion concreta. Alega que, en un sector en que el comercio internacional es
fuertemente competitivo, puede bastar, para obtener un contrato, que el tipo de interés se sitlie "apenas
unos pocos puntos basicos" por debajo de los tipos del mercado.

3.115 Estamos de acuerdo en principio con el Brasil en que, en un mercado tan competitivo como el
de los aviones a reaccion regionales, incluso una diferencia limitada de los tipos de interés, si permite
a un fabricante obtener un contrato, puede tener una repercusion desproporcionada, calculada sobre la
base de los efectos en el comercio, en comparacion con la cuantia de la subvencién otorgada.

3.116 Observamos que, en algunos casos de ese tipo, las contramedidas equivalentes a la cuantia de
la subvencidn pueden considerarse insuficientes para inducir al cumplimiento. No obstante, ya hemos
llegado a la conclusion de que era apropiado efectuar un ajuste a la luz de la necesidad de inducir al
cumplimiento. Por lo tanto, a nuestro juicio, la preocupacion del Brasil aqui ya se ha tenido en cuenta
al evaluar el nivel apropiado de las contramedidas y, por lo tanto, no justifica otros ajustes.

3.117 De cualquier modo, observamos que la situacion planteada ante nosotros es distinta de la
mencionada por el Brasil. Las contramedidas, en este caso, no se basan en una subvencion
equivalente a "unos pocos puntos basicos" del tipo de interés. En este caso la diferencia en que estan
basadas las contramedidas es la que existe entre el tipo de interés que hemos aceptado como aplicable
para el contrato con Air Wisconsin (xxxx por ciento) y el que hemos aceptado como representativo de
las condiciones de mercado para ese tipo de transacciones (XXXx por ciento), que es mMas que
""'unos pocos puntos basicos".

3.118 En tales circunstancias concretas, llegamos a la conclusion de que, en este caso, no es
necesario ningun ajuste a ese respecto.

d) Conclusién sobre los ajustes

3.119 A la luz de lo anterior, consideramos apropiado ajustar el resultado de nuestros célculos
basados en la cuantia de la subvencion para tomar en consideracion el hecho de que el Canada, hasta
ahora, ha declarado que no tiene el propoésito de retirar la subvencion de que se trata, y la necesidad de
alcanzar un nivel de contramedidas que razonablemente pueda contribuir a inducir al cumplimiento.

3.120 Reconocemos la imposibilidad de calibrar con exactitud tales ajustes. La solicitud del Canada
de una reduccién del 50 por ciento en el nivel de las contramedidas, sobre la base de sus alegaciones
de que actud de buena fe y de que su infraccion no era grave, pone de manifiesto la dificultad de
evaluar con precision el valor pecuniario de los ajustes de este tipo.

3.121 Recordando la posicion actual del Canada de mantener la subvencion de que se trata y
teniendo en cuenta la funcién de las contramedidas en cuanto a inducir al cumplimiento, hemos
decidido ajustar el nivel de las contramedidas calculadas sobre la base de la cuantia total de la
subvencion en una cifra que consideramos razonablemente significativa para hacer que el Canada
reconsidere su posicién actual de mantener la subvencién de que se trata en infraccion de sus
obligaciones. En consecuencia, ajustamos el nivel de las contramedidas en una cifra equivalente del
20 por ciento de la cuantia de la subvencion calculada en la seccidn I11.E supra, es decir:

$EE.UU. 206.497.305 x 20% ($EE.UU. 41.299.461) = $EE.UU. 247.796.766.
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3.122 Como sefialamos en el parrafo 3.120, los ajustes como el que estamos efectuando no pueden
calibrarse con precision. No existen férmulas con bases cientificas que podamos utilizar para calcular
tal ajuste. En este sentido, el ajuste puede considerarse simbdlico. Aun asi, tenemos la conviccion de
gue es un ajuste que se justifica en vista de las circunstancias de este caso y, en particular, de la
necesidad de inducir al cumplimiento de las obligaciones contraidas en la OMC. Sin tal ajuste, no
estariamos convencidos de que se hubiese establecido un nivel apropiado de contramedidas en este
caso.

V. LAUDO DEL ARBITRO

4.1 Por las razones expuestas supra, el Arbitro determina que, en el asunto Canada - Créditos a
la exportacion y garantias de préstamos para las aeronaves regionales la suspension por el Brasil:

a) de la aplicacién de la obligacién, dimanante del parrafo 6 a) del articulo VI del GATT
de 1994, de determinar que el efecto de las subvenciones concedidas en el marco de
los programas Cuenta del Canada de la EDC y Cuenta Mercantil de la EDC es tal que
causa 0 amenaza causar un dafio importante a una rama de produccién nacional ya
existente o que retrasa de manera importante la creacion de una rama de produccion
nacional;

b) de la aplicacion de las obligaciones dimanantes del Acuerdo sobre Procedimientos
para el Tramite de Licencias de Importacion con respecto a las prescripciones en
materia de licencias aplicadas a las importaciones procedentes del Canada; y

C) de concesiones arancelarias y obligaciones conexas en el marco del GATT de 1994
con respecto a una lista de productos que se extraera de la lista adjunta a la solicitud
del Brasil,

que abarque un comercio de un valor total de 247.797.000 dolares EE.UU., constituiria contramedidas
apropiadas en el sentido del parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC.

4.2 A este respecto, el Arbitro insta al Brasil a asegurarse de que, si decide proceder a la
suspensidn de algunas de sus obligaciones respecto del Canada que se mencionan en el documento
WT/DS222/7, ello se haga de tal modo que se respete el nivel maximo de las contramedidas a que se
hace referencia en el parrafo precedente.

4.3 Por Gltimo, el Arbitro desea hacer hincapié en que el parrafo 8 del articulo 22 del ESD
dispone lo siguiente:

"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 anulacién o menoscabo de ventajas, 0 hasta
que se llegue a una soluciéon mutuamente satisfactoria. (...)"

4.4 El Arbitro tiene entendido que las partes han venido celebrando consultas. El Arbitro opina
que, dadas las circunstancias particulares de este caso, un acuerdo mutuamente satisfactorio entre las
partes que aborde las cuestiones tratadas en este asunto en su contexto mas amplio constituiria la
solucién mas apropiada.
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(Transacciones de Air Wisconsin)
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Precio del avién

Relacion
préstamo-valor

Financiacion total

22.400.000

Porcentaje

Tipo de interés a 10 afios
Margen

Rendimiento global

Tasa semestral

Tipo de interés

Tipo de interés semestral
Plazo de financiacion (afios)
Pagos semestrales

VAN de: menos VAN de:

Cémputo

Afio y fecha

Pago
anual/corriente

Saldo del
principal

Parte de

Interés :
capital

Pago anual VAN de:

VAN de:
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ANEXO 2

CANADA - CREDITOS A LA EXPORTACION Y GARANTIAS DE

PRESTAMOS PARA LAS AERONAVES REGIONALES
(WT/DS222)

Recurso del Canada al arbitraje previsto en el parrafo 6 del articulo 22

del ESD y el parrafo 11 del articulo 4 del Acuerdo SMC

Procedimientos de Trabajo

Los Arbitros seguiran los procedimientos de trabajo normales del ESD en lo pertinente y
adaptados a las circunstancias de estas actuaciones, conforme al calendario que ya han adoptado.

A ese respecto:

a)
b)

c)

d)

e)

f)

9)

los Arbitros se reuniran a puerta cerrada;

las deliberaciones de los Arbitros, y los documentos que se hayan sometido a su
consideracion, tendran caracter confidencial. Sin embargo, esto sera sin perjuicio de
que las partes hagan puablicas sus posiciones, en conformidad con el parrafo 2 del
articulo 18 del ESD;

en toda reunion sustantiva con las partes, los Arbitros pediran al Canada que exponga
oralmente sus puntos de vista en primer lugar, seguido por el Brasil;

las partes presentaran a los Arbitros todas las pruebas facticas a mas tardar con las
primeras comunicaciones escritas dirigidas a los Arbitros, excepto en lo que se refiere
a las pruebas necesarias a los efectos de las réplicas o de las respuestas a las
preguntas formuladas. Podran establecerse excepciones a este procedimiento por
causas justificadas. En tales casos, se dard a la otra parte un plazo para formular
observaciones, segun proceda;

las partes presentaran un ejemplar en version electrénica (en un formato informatico
compatible con los programas de la Secretaria) junto con la version impresa (en siete
ejemplares) de todas sus comunicaciones, incluido el documento sobre la
metodologia y las observaciones referentes a él, en la fecha prevista al efecto. Todos
esos ejemplares deberan presentarse al Encargado del Registro de Solucién de
Diferencias, Sr. Ferdinand Ferranco (oficina 3154. Los ejemplares en version
electrénica podran enviarse por correo electronico al Sr. Ferranco a la direccién
DSregistry@wto.org). Las partes presentaran siete ejemplares y una versién
electrénica de sus declaraciones orales en el curso, o inmediatamente después de la
reunién en que las hagan;

salvo que se indique otra cosa en el calendario, las comunicaciones deberan
presentarse a mas tardar a las 17.00 h del dia en que sean exigibles, de modo que sea
posible remitirlas ese dia a los Arbitros. Como es habitual, cada parte se ocupara de
distribuir sus comunicaciones a la otra parte;

Si es preciso, y en cualquier momento de las actuaciones, los Arbitros formularan
preguntas a las partes para aclarar cualquier punto que no esté claro;



h)

)
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todo material presentado debera ser conciso, lo mas breve posible y limitado a las
cuestiones que sean pertinentes en estas actuaciones;

las partes presentaran una lista de los integrantes de su delegacién antes de cualquier
reunion con los Arbitros, o al comienzo de ella;

para facilitar la constitucion del expediente del arbitraje, y dar la maxima claridad
posible a las comunicaciones y demas documentos, en particular las referencias a las
pruebas documentales presentadas por las partes, éstas numeraran consecutivamente
sus pruebas documentales durante todo el desarrollo del arbitraje.



