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ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO
LAUDO DEL ARBITRO
Japon - Derechos compensatorios sobre ARB-2008-1/22
memorias dinamicas de acceso aleatorio
procedentes de Corea Arbitro:
Partes: David Unterhalter
Corea
Japén
l. Introduccién
1. El 17 de diciembre de 2007, el Organo de Solucion de Diferencias (el "OSD") adopto el

informe del Organo de Apelacion' y el informe del Grupo Especial’, modificado por el informe del
Organo de Apelacién, en Japon - Derechos compensatorios sobre memorias dinamicas de acceso
aleatorio procedentes de Corea.” En la reunion que celebrd el OSD el 15 de enero de 2008, el Japon
declar6 que tenia el propdsito de cumplir las recomendaciones y resoluciones del OSD en esta

diferencia y que necesitaria un plazo prudencial para hacerlo.*

2. El 25 de febrero de 2008, Corea informo al OSD de que las consultas celebradas con el Japon
no habian dado lugar a un acuerdo sobre el plazo prudencial para la aplicacion. Por lo tanto, Corea
solicitd que ese periodo se determinara mediante arbitraje vinculante, de conformidad con el
parrafo 3 ¢) del articulo 21 del Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se

rige la solucion de diferencias (el "ESD").”

3. Mediante una carta conjunta de 4 de marzo de 2008, Corea y el Japon me pidieron que
actuara como Arbitro, de conformidad con el parrafo 3 c) del articulo 21 del ESD, a fin de determinar
el plazo prudencial para la aplicacion de las recomendaciones y resoluciones del OSD en la presente
diferencia.® Como el plazo de 90 dias siguientes a la adopcion de los informes del Grupo Especial y
del Organo de Apelacion expiraba el 17 de marzo de 2008, las partes, en su carta conjunta,

confirmaron que un laudo del arbitro emitido a mas tardar 60 dias después de la fecha de la aceptacion

" Informe del Organo de Apelacién, WT/DS336/AB/R.
? Informe del Grupo Especial, WT/DS336/R.

> WT/DS336/12.

* Véase WT/DSB/M/244, parrafo 15.

> WT/DS336/13.

® WT/DS336/14.
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de la designacion por el arbitro se consideraria un laudo del arbitro a los efectos del parrafo 3 c) del
articulo 21.” Acepté la designacion el 5 de marzo de 2008° y me comprometi a emitir el laudo a mas
tardar el 5 de mayo de 2008. Ninguna de las partes se opuso a la fecha propuesta para la distribucion

del laudo.

4. El Japén presentd su comunicacion escrita el 17 de marzo de 2008. Corea presentd su

comunicacion escrita el 25 de marzo de 2008. El 8 de abril de 2008 se celebro una audiencia.
1. Argumentos de las partes
A. Japon

5. El Japon me pide que determine que el "plazo prudencial" para la aplicacion de las
recomendaciones y resoluciones del OSD en la presente diferencia es de 15 meses desde la fecha de
adopcion por el OSD de los informes del Grupo Especial y el Organo de Apelacion, es decir, hasta

el 17 de marzo de 2009.

6. Segtin el Japon, "no es factible" cumplir inmediatamente las recomendaciones y resoluciones
del OSD.” El Japon explica que la aplicacion en este caso requeriria modificar la orden inicial de
imposicion de derechos compensatorios objeto de la diferencia subyacente mediante una nueva orden
del Consejo de Ministros que derogase la orden del Consejo de Ministros inicial'® por la que se
autorizé el derecho compensatorio inicial."" El procedimiento necesario con arreglo a las leyes y
reglamentos japoneses para sustituir una orden del Consejo de Ministros incluye una nueva
investigacion en materia de derechos compensatorios, en la cual la autoridad investigadora del Japon

12 concebidos

debe seguir ciertos "tramites [de procedimiento] numerosos, lentos e indispensables
para asegurar la exactitud y transparencia de la investigacion y que se respete el derecho de las partes
interesadas al debido proceso."” Segtin el Japon, cualquier omision de estos tramites podria afectar al
derecho al debido proceso de las partes interesadas, tanto nacionales como coreanas, y podria crear
problemas adicionales de compatibilidad de las leyes internas del Japon con sus obligaciones en el

marco de la OMC. El Japon sostiene ademas que el plazo de 15 meses solicitado constituye el plazo

mas breve posible para asegurar que este derecho al debido proceso no se vea comprometido.

T WT/DS336/15.

S WT/DS336/14.

? Comunicacién del Japén, parrafos 1y 15.

' Orden del Consejo de Ministros relativa a los derechos compensatorios impuestos a las memorias
dindmicas de acceso aleatorio, etc. (Orden N° 13 del Consejo de Ministros), Gaceta Oficial N° 4264, 27 de
enero de 2006 (Prueba documental 1 adjuntada por el Japén a su comunicacion).

' Véase la comunicacion del Japon, parrafo 14.

2 1bid., parrafo 58.

1 Véase ibid., parrafo 2.
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7. El Japon recuerda ciertos "principios juridicos clave"'* pertinentes para los procedimientos de
arbitraje de conformidad con el parrafo 3 c) del articulo 21 del ESD que deberian "guiar este
arbitraje"."”” En particular, el Japon destaca la discrecionalidad que tiene el Miembro que ha de aplicar
las resoluciones y recomendaciones para elegir los medios de aplicacion que prefiera'®; que la
aplicacion suele lograrse por medios comprendidos integramente en los procedimientos "legislativos"
del Miembro que ha de aplicar las resoluciones y recomendaciones'’; que el plazo mas breve para la
aplicacion no implica necesariamente el recurso a procedimientos extraordinarios'™; que las
"circunstancias del caso" han incluido la forma juridica de la aplicacion, la "complejidad técnica" de
las medidas que han de elaborarse, adoptarse y aplicarse, y el plazo en el que el Miembro puede
realizar, habida cuenta de su sistema de gobierno, la aplicacion en la forma propuesta'”; que los
trdémites de procedimiento comprenden reglas de procedimiento o practicas uniformes de los
Miembros, aun cuando no estén impuestos explicitamente en leyes y reglamentos™; que al realizarse
investigaciones para cumplir recomendaciones y resoluciones del OSD debe respetarse el derecho de
las partes interesadas al debido proceso®'; y que la aplicacion debe ser plena y eficaz a la luz de las

"circunstancias del caso".??

8. El Japon recuerda que la medida sobre derechos compensatorios objeto del procedimiento
inicial se impuso mediante una orden del Consejo de Ministros™, como requiere el parrafo 1 del

articulo 7 de la Ley Arancelaria del Japon.** EIl Japon sostiene que, para poner esa medida en

" Ibid., parrafo 4; véanse también los parrafos 5-13.

" 1bid., parrafo 13; véanse también los parrafos 5-12.

' Véase ibid., parrafo 13 y parrafo 6 (en el que se hace referencia al laudo del Arbitro, CE - Trozos de
pollo, parrafo 49).

7 Ibid., parrafo 13 (en el que se hace referencia al laudo del Arbitro, CE - Trozos de pollo, parrafo 51).

'8 |bid., parrafo 13 y parrafo 6 (en el que se hace referencia al laudo del Arbitro, CE - Trozos de pollo,
parrafo 49).

" Ibid., parrafo 13 (en el que se hace referencia al laudo del Arbitro, Estados Unidos - Examenes por
extincion respecto de los articulos tubulares para campos petroliferos, parrafo 30).

% Ibid., parrafo 13 y parrafo 10 (en el que se hace referencia, entre otros, al laudo del Arbitro,
CE - Trozos de pollo, parrafo 79).

1 1bid., parrafo 13 y nota 16 al parrafo 11 (en la que se hace referencia al informe del Grupo Especial,
Estados Unidos - Examenes por extincion respecto de los articulos tubulares para campos petroliferos
(parrafo 5 del articulo 21 - Argentina), parrafo 7.115; y al informe del Organo de Apelacion, México - Medidas
antidumping sobre el arroz, parrafo 292).

2 Ibid., parrafo 13 y parrafo 12 (en el que se hace referencia al laudo del Arbitro, Chile - Bebidas
alcoholicas, parrafos 39 y 40).

3 yéase supra, nota 10.

* Véase la comunicacion del Japon, parrafos 2 y 14 (en los que se hace referencia al parrafo 1 del
articulo 7 de la Ley Arancelaria del Japon (Ley N° 54 de 1910, en su version modificada), que dispone lo
siguiente:

Cuando la importacion de un producto para cuya produccion o exportacién se otorgan

subvenciones en cualquier pais extranjero cause o amenace causar un daflo importante a una

rama de producciéon nacional ... segiin se establezca mediante una Orden del Consejo de

Ministros ..., podra imponerse un derecho, ademas del derecho de aduana que corresponda
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conformidad con las recomendaciones y resoluciones del OSD, se la debera modificar mediante una
orden derogatoria del Consejo de Ministros. El Japon hace referencia al parrafo 17 del articulo 7 de la
Ley Arancelaria, que, segun el Japon, "solamente prevé un mecanismo" para que su Gobierno
"modifique o elimine el derecho compensatorio"”, esto es, una nueva investigacién. El Japon hace
referencia también al hecho de que su Gobierno puede modificar una orden sobre derechos
compensatorios si "determina"*® que es necesario hacerlo (lo que, segiin el Japén, sugiere que debe
realizarse una investigacion); que el parrafo 19 del articulo 7 de la Ley Arancelaria requiere que el
Gobierno "inici[e] ... una investigacion acerca de ... la existencia de [...] cambios [en las
circunstancias]"”’; y que, ademas, el parrafo 20 del articulo 7 de la Ley Arancelaria requiere que la
investigacion concluya en el plazo de un afio. Segun el Japon, estas disposiciones muestran que su
Ley Arancelaria no permite modificar una orden del Consejo de Ministros sobre derechos

compensatorios "simplemente redactando” una enmienda a la orden actual para su presentacion al

. .. 2
Consejo de Ministros.™

9. El Japon sostiene que, dado que se requiere una investigacion, el Gobierno también esta
obligado a cumplir ciertos tramites de procedimiento en virtud de las leyes y reglamentos japoneses
relativos a las investigaciones.” El Japon sostiene que, "ademas de estos tramites de procedimiento
obligatorios", hay "requisitos inherentes a las investigaciones relacionadas con medidas comerciales
correctivas", concebidos para asegurar que se proteja el derecho de las partes interesadas al debido
proceso y que se dé "sentido" al proceso de investigacion™, algo que la autoridad investigadora del
Japon no tiene "discrecionalidad para omitir".*! Para el Japon, son estos aspectos del procedimiento
los que constituyen las "circunstancias del caso" y los que deben tenerse en cuenta al determinar el

plazo prudencial para la aplicacion. El Japon destaca algunos de los requisitos de procedimiento, a

segun el tipo aplicable fijado en el arancel anexo, por un importe igual o inferior a la cuantia

de las subvenciones ... .).

La Ley Arancelaria del Japon se reproduce en el documento G/ADP/N/1/JPN/2, G/SCM/N/1/JPN/2
(Prueba documental 2 adjuntada por el Japon a su comunicacion).

> Comunicacién del Japén, parrafo 14 y su nota 24. El péarrafo 17 del articulo 7 de la Ley Arancelaria,
supra, nota 24, dispone, en la parte pertinente:

Si se produce respecto del producto especificado alguno de los cambios de circunstancias que

se enumeran a continuacion, el Gobierno, si lo considera necesario, podra modificar o

eliminar segin se determine mediante una Orden del Consejo de Ministros el derecho

compensatorio establecido con arreglo a las disposiciones del parrafo 1. (sin cursivas en el
original)

26 Comunicacién del Japén, parrafo 15.

7 Supra, nota 24.

% yéase la comunicacion del Japon, parrafo 15.

* Ibid., parrafo 16. Las leyes, notificaciones y reglamentos pertinentes del Japon se reproducen en los
documentos G/ADP/N/1/JPN/2, G/SCM/N/1/JPN/2; y Corr.1; Corr.2; Suppl.l; Suppl.2; Suppl.3; Suppl.4;
y Suppl.5 (Prueba documental 2 adjuntada por el Japon a su comunicacion).

3% Comunicacion del Japon, parrafo 17 (en el que se hace referencia al laudo del Arbitro, Estados
Unidos - Examenes por extincion respecto de los articulos tubulares para campos petroliferos, parrafo 51).

3! Ibid., parrafo 19.
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saber, que se concedan a las partes interesadas "oportunidades significativas y necesarias" de
participar en el proceso de investigacion®” (mediante oportunidades de presentar pruebas y opiniones,
de ver la informacion presentada por otras partes interesadas, y de examinar los "Hechos esenciales"
que determine la autoridad investigadora del Japon y formular observaciones sobre ellos); y que la
autoridad investigadora del Japon recabe pruebas e informacion, verifique su exactitud, dé a conocer
los Hechos esenciales a las partes interesadas y permita la formulacion de observaciones antes de
emitir la decision definitiva. El Japon recuerda también que, en la investigacion inicial, hubo mas de
2.000 pruebas, y un informe que ocupaba 500 paginas, y que ciertas pruebas y constataciones estaban
interrelacionadas; por lo tanto, la reconsideracion de las pruebas existentes y de las nuevas pruebas
presentadas por las partes interesadas podra requerir que la autoridad investigadora del Japon examine
la interaccion de las nuevas pruebas con el expediente factico existente. Ademas, el Japon destaca
que, en virtud de la legislacion japonesa, la determinacion de su autoridad investigadora debe ser
examinada y revisada por los 6rganos competentes antes de que pueda promulgarse una nueva orden

del Consejo de Ministros sobre derechos compensatorios.

10. Teniendo presentes estos factores, el Japon explica detalladamente las tres fases que
tiene previstas para la aplicacion: la primera fase "preparatoria" de la iniciacion de la investigacion
-que, segun indica el Japon, ya se ha completado- (estimada en 45 dias); la fase de investigacion
(estimada en un afio); y la tercera fase, que comprende la preparacion y promulgacion de la nueva

Orden del Consejo de Ministros relativa a los derechos compensatorios (estimada en 45 dias).

11. El Japon explica que, en la primera fase -que ya ha culminado-, ha examinado los
procedimientos pertinentes para la aplicacion en el marco de la legislacion japonesa (dado que éste es
el primer caso relacionado con medidas comerciales correctivas en el que se requiere al Japon que
aplique las recomendaciones y resoluciones del OSD). Con arreglo al parrafo 19 del articulo 7 de la
Ley Arancelaria, que autoriza la iniciacion de investigaciones en relacion con los cambios en las
circunstancias™, el Gobierno "procedi6 con rapidez" para iniciar la investigacion a més tardar el 30 de
enero de 2008, pero antes se habia visto obligado a seguir ciertos tramites (en particular, la

celebracion de consultas entre el Ministro de Finanzas y el Ministerio de Economia, Comercio e

32 Véase ibid., parrafo 19 y su nota 27 (en la que se hace referencia al parrafo 1 del articulo 10 de la
Orden del Consejo de Ministros relativa a los Derechos Compensatorios (Orden N° 416 del Consejo de
Ministros, diciembre de 1994), que, segln sostiene el Japdon, también requiere que su autoridad investigadora
acepte que le sean comunicadas informaciones por cualesquiera de los "usuarios industriales de los productos
que sean objeto de [la investigacion] y las organizaciones representativas de los consumidores de esos
productos" (reproducida en el documento G/ADP/N/1/JPN/2, G/SCM/N/1/JPN/2 (Prueba documental 2
adjuntada por el Japon a su comunicacion))). El Japon aduce que esto significa que la legislacion nacional
japonesa prevé la obligatoriedad de las prescripciones del parrafo 10 del articulo 12 del Acuerdo SMC.

3 Véase la comunicacion del Japén, parrafo 24 (en el que se hace referencia al parrafo 19 del articulo 7
de la Ley Arancelaria, supra, nota 24).
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Industria; la constitucion de la autoridad investigadora; la publicacion del aviso de iniciacion; el
aviso a las partes interesadas y a los miembros de los Consejos competentes; y la preparacion del
aviso de iniciacion, de los resimenes de los asuntos objeto de investigacion, de los plazos para la
presentacion de pruebas por escrito y de otras cuestiones pertinentes).** El Japon sostiene que, gracias

al "maximo empefio"*” de su Gobierno, pudo completar el proceso preparatorio en el plazo de 45 dias.

12. El Japén sostiene que, durante la (segunda) fase de investigacion, su autoridad investigadora
debe cumplir los mismos procedimientos en materia de debido proceso y transparencia que se
requirieron en la investigacion inicial, establecidos en la Ley Arancelaria®®; la Orden del Consejo de
Ministros relativa a los Derechos Compensatorios®; y las Directrices sobre los procedimientos
relativos a los derechos compensatorios y antidumping.*® EI Japon sefiala que, debido a la
complejidad y extension de la investigacion inicial, normalmente serian necesarios 18 meses para
completar una nueva investigacion, pero, a los fines de la aplicacion, la autoridad investigadora del
Japon tratara de ultimar la totalidad del proceso en un afio. Concretamente, el Japon prevé los

siguientes plazos:

a) 43 dias para la recepcion de las pruebas y observaciones presentadas voluntariamente

por las partes interesadas (hasta el 13 de marzo de 2008);

b) 30 dias para preparar y enviar los cuestionarios a las partes interesadas (sobre la base,

en parte, de las comunicaciones recibidas hasta el 13 de marzo de 2008);

c) plazo de 44 dias para responder a los cuestionarios;
d) 70 dias para las investigaciones "in situ";
e) 120 dias para preparar y transmitir los informes sobre las investigaciones "in situ"

realizados para cada parte investigada; y para que la autoridad investigadora del

Japon analice los Hechos esenciales y prepare su divulgacion;

3 Véase ibid., parrafos 24-26 y sus notas 29-37 (en las que se hace referencia a diversas disposiciones
de la Orden del Consejo de Ministros relativa a los Derechos Compensatorios, supra, nota 31; las
Directrices sobre los procedimientos relativos a los derechos compensatorios y antidumping (reproducidas en
los documentos G/ADP/N/1/JPN/2/Suppl.2, G/SCM/N/1/JPN/2/Suppl.2; y G/ADP/N/1/JPN/2/Suppl.4,
G/SCM/N/1/JPN/2/Suppl.4 (Prueba documental 2 adjuntada por el Japén a su comunicacion)); y la
Notificacion N° 26 del Ministerio de Finanzas (Prueba documental 6 adjuntada por el Japoén a su
comunicacion)).

> Comunicacién del Japon, parrafo 26.

%% Supra, nota 24.

37 Supra, nota 31.

3% Supra, nota 33.
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f) 30 dias para la formulacion de observaciones sobre los Hechos esenciales
identificados por la autoridad investigadora del Japon;

g) 30 dias para que la autoridad investigadora del Japon prepare su determinacion escrita

(teniendo debidamente en cuenta los argumentos planteados por las partes

interesadas).”

13. El Japdn prevé un plazo de 45 dias para la fase final del proceso de aplicacion. El Japon
destaca que esta fase requiere "que se tomen decisiones en varias instancias gubernamentales"*, lo
que implica distintos tramites adicionales a cargo de entidades independientes.*’ Por ejemplo, el
Ministro de Finanzas debe remitir las determinaciones de la autoridad investigadora del Japon al
Consejo de Aduanas, Aranceles, Divisas y otras Transacciones® (el "Consejo"), cuya funcién
consiste, entre otras cosas, en examinar las determinaciones de la autoridad investigadora del Japon y
proporcionar un dictamen independiente al Ministro, antes de que éste pueda adoptar otras
disposiciones necesarias para que el Consejo de Ministros decida y promulgue una orden.” Sin la
aprobacion del Consejo, el Ministro de Finanzas no esta facultado para adoptar ninguna otra
disposicion, pero, si el examen es satisfactorio, el Ministro de Finanzas preparara un proyecto de
orden del Consejo de Ministros, que sera redactado y examinado nuevamente por la Oficina de
Legislacion del Consejo de Ministros (la "Oficina"), antes de su presentacion al Consejo de
Ministros.** Este examen a cargo de la Oficina, similar a los realizados en el procedimiento

legislativo normal, comprende una fase de examen preliminar y una fase de examen final, tiene

3% Véase la comunicacion del Japon, parrafos 29-52.

0 1bid., parrafo 53.

' Véase ibid., parrafo 57.

“2 El articulo 16 de la Orden del Consejo de Ministros relativa a los Derechos Compensatorios
dispone: "Cuando se considere necesario, como resultado de una investigacion, ... modificar]...] o suprimir]...]
[un derecho compensatorio] ... el Ministro sometera la cuestion sin demora al Consejo Arancelario.”
(supra, nota 31) La funcion de este Consejo es examinar y debatir las cuestiones importantes en lo referente,
entre otras cosas, a las aduanas y los aranceles, incluidas las determinaciones de la autoridad investigadora del
Japdn, y proporcionar al Ministro un dictamen independiente.

® Véase la comunicacion del Japén, parrafo 53. El Japén explica que el Consejo es un érgano
independiente que se establecid en virtud de los articulos 6 y 8 de la Ley por la que se instituye el Ministerio de
Finanzas (Ley N° 95 de 1999) (Prueba documental 5 adjuntada por el Japon a su comunicacion) y la Orden del
Consejo de Ministros relativa al Consejo de Aduanas, Aranceles, Divisas y otras Transacciones (Orden N° 276
del Consejo de Ministros, 7 de junio de 2000, en su version modificada) (Prueba documental 8 adjuntada por el
Japén a su comunicacién) y que se compone de profesores y expertos del sector privado con conocimientos
especializados en aduanas y aranceles y otras esferas pertinentes.

* Véase la comunicacion del Japon, parrafo 54 y su nota 63. El parrafo 1 del articulo 3 de la Ley por
la que se instituye la Oficina de Legislacion del Consejo de Ministros (Ley N° 252 de 1952, 31 de julio de 1951,
en su version modificada) (Prueba documental 9 adjuntada por el Japon a su comunicacion) dispone que:
"La Oficina de Legislacién del Consejo de Ministros desempeiara las siguientes funciones: 1) examinara los
proyectos de ley, los proyectos de orden del Consejo de Ministros, y los proyectos de tratado, emitira su opinion
sobre los mismos, y los remitira al Consejo de Ministros una vez que haya efectuado en ellos las revisiones que
hubiesen sido necesarias."
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caracter obligatorio y asegura que la orden del Consejo de Ministros propuesta sea necesaria y
compatible con todas las leyes y reglamentos japoneses. El Japon explica que, a fin de abreviar el
plazo para la aplicacion, su autoridad investigadora, en la medida de lo posible, iniciara el examen por
la Oficina del proyecto de orden propuesto al mismo tiempo que el examen por el Consejo, pero hace
notar que estos procedimientos no pueden llevarse a cabo hasta que haya terminado el proceso de
investigacion y se haya formulado efectivamente la determinacion definitiva.” Una vez que el
Consejo de Ministros haya adoptado una decision, previa aprobacion del Consejo, la orden del
Consejo de Ministros serd promulgada al publicarse en la Gaceta Oficial y surtird efecto en la fecha

designada en la orden.*
B. Corea

14. Corea considera que deben concederse cinco meses al Japon para que cumpla las
recomendaciones y resoluciones del OSD; sin embargo, si pasan cinco meses antes de que se emita el
laudo en el presente caso, considera que deben concedérsele dos semanas adicionales a partir de la
fecha del laudo. Corea sostiene que ello seria suficiente para que el Japon ejerciese las "facultades
discrecionales" de que dispongan sus autoridades ejecutivas®’ para aplicar las constataciones del

Grupo Especial y el Organo de Apelacion, que exigen la revocacion inmediata de la medida.*®

15. Corea recuerda las constataciones y conclusiones pertinentes del Grupo Especial, confirmadas
por el Organo de Apelacién: en relacion con el programa de reestructuracion de la deuda concertado
por Hynix y sus acreedores (la "Reestructuracion™) en octubre de 2001, que el Japén actudé de manera
incompatible con el parrafo 4 del articulo 19 del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas
Compensatorias (el "Acuerdo SMC") al percibir en 2006 derechos compensatorios superiores a la
cuantia de la subvencién que se habia concluido existia®; y que la autoridad investigadora del Japon
actud de manera incompatible con el parrafo 1 b) del articulo 1 y el articulo 14 del Acuerdo SMC al
determinar que el programa de reestructuracion de diciembre de 2002 otorgd un "beneficio" a la
empresa coreana fabricante de memorias dinamicas de acceso aleatorio, Hynix Semiconductor, Inc.”
Segun Corea, la primera constatacion no puede ser reparada, dado que la subvencion ya no existia
cuando el Japon impuso los derechos compensatorios en 2006; vy, en lo que se refiere a la

determinacion de la existencia de beneficio realizada por la autoridad investigadora del Japon, el

* Véase la comunicacion del Japon, parrafo 55.

* yéase ibid., parrafo 56.

*7 Comunicacion de Corea, parrafo 2.

* yéase ibid., parrafo 3.

* Véase ibid., parrafos 17-21 (en los que se hace referencia al informe del Grupo Especial,
pérrafo 7.361; y al informe del Organo de Apelacion, parrafos 210 y 212-215).

% Véase ibid., parrafos 22-25 (en los que se hace referencia al informe del Grupo Especial,
pérrafo 7.282; y al informe del Organo de Apelacion, parrafos 163 y 164).
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programa no era susceptible de medidas compensatorias, ya que ninguna autoridad "razonable y

objetiva" podria haber constatado que se habia otorgado un beneficio.

16. Corea recuerda que la prescripcion relativa al "pronto cumplimiento" del parrafo 1 del
articulo 21, aplicada al parrafo 3 del articulo 21 del ESD, exige, en primer lugar y por encima de todo,
un cumplimiento inmediato, y que sé6lo cuando ello no sea factible debe recurrirse al arbitraje a fin de
determinar el "plazo mas breve posible en el marco del ordenamiento juridico del Miembro".”!
Asimismo, Corea recuerda que le corresponde al Japon la carga de probar que el cumplimiento
inmediato no es posible, asi como explicar por qué necesita 15 meses para la aplicacion.® Corea
menciona asimismo laudos arbitrales anteriores en los que se ha sefialado que los cambios

administrativos, en especial los que entrafian la adopcion de decisiones administrativas, suelen

. . . . . 53
generalmente requerir menos tiempo que los cambios legislativos.

17. Corea sostiene que, en el presente caso, el Japon deberia cumplir las resoluciones y
recomendaciones mediante la retirada inmediata del derecho compensatorio™, ya que las infracciones
constatadas por el Grupo Especial y el Organo de Apelacion no pueden ser "reparadas ni

explicadas".” Corea sostiene que no hacen falta nuevos hechos, nuevos argumentos, una nueva

determinacion ni una nueva investigacién compleja, habida cuenta del caracter "claro e inequivoco"*®
de las constataciones de incompatibilidad formuladas por el Grupo Especial y el Organo de
Apelacion; en vez de ello, lo Ginico que hace falta es una actuaciéon administrativa que revoque el
derecho compensatorio inicial. A juicio de Corea, "[n]Jo hay ningin fundamento juridico ni de
equidad para que el Japon mantenga en vigor la medida ilegal mientras inicia y lleva a cabo una nueva
investigacion".”” Corea también rechaza el recurso del Japon a dicta que figuran en el laudo del
Arbitro en el asunto CE - Trozos de pollo, que, a juicio del Japén, establece que el arbitro sdlo debe
determinar el plazo para la aplicacion (a diferencia del tipo de aplicacion). En ese caso, no se

concedio a las Comunidades Europeas tiempo para solicitar asesoramiento a la Organizacion Mundial

1 Ibid., parrafo 34 (en el que se hace referencia, entre otros, al laudo del Arbitro, CE - Hormonas,
parrafos 26 y 28; al laudo del Arbitro, Indonesia - Automoviles, parrafo 22; al laudo del Arbitro, Canada -
Periodo de proteccion mediante patente, parrafo 47; y al laudo del Arbitro, Estados Unidos - Ley de 1916,
pérrafo 32).

52 yéase ibid., parrafos 36 y 37 (en los que se hace referencia al laudo del Arbitro, CE - Subvenciones a
la exportacién de azlcar, parrafo 59).

33 Véase ibid., parrafos 38-40 (en los que se hace referencia al laudo del Arbitro, Canada - Patentes
para productos farmacéuticos, parrafos 49-51; vy al laudo del Arbitro, Estados Unidos - Juegos de azar,
parrafo 35).

> Véase ibid., parrafos 26-28.

> |bid., parrafo 3.

%% Ipid., parrafo 59 (en el que se hace referencia al laudo del Arbitro, CE - Trozos de pollo,
parrafos 57-63).

7 Ibid., parrafo 28.
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de Aduanas, ya que ello era ajeno a la "clara e inequivoca" resolucion del Grupo Especial y el Organo

de Apelacion.™

18. Si no se produce una revocacion inmediata, Corea aduce que el Japon esta obligado de todas
formas a aplicar la resolucion a la mayor brevedad posible. Corea sefiala que el Japon admite que hay
reglamentos de aplicacion en vigor, y aduce que lo tnico que hace falta es que el Japon adopte
medidas administrativas.” Corea sostiene que, por tanto, el Japon simplemente debe determinar si el
gjercicio de las facultades discrecionales al aplicar los reglamentos pertinentes "requer[iria] algo que
vaya més alla de un periodo minimo"." Asimismo, incumbe al Japon la carga de demostrar que ha
utilizado sus facultades discrecionales para garantizar el pronto cumplimiento.”’ Corea sostiene que el
Japon no ha demostrado que haya ejercido todas las facultades discrecionales de las que dispone para
acortar el periodo de aplicacion, ni ha explicado por qué ha ejercido dichas facultades para
"afiadir tramites innecesarios, onerosos y dilatorios".”” En respuesta a la referencia del Japén a los
tramites de procedimiento que forman parte de las "practicas uniformes" del Japon, Corea sostiene
que este argumento esta fuera de lugar, ya que el Japon nunca ha adoptado medidas de aplicacion en
un caso de medidas correctivas comerciales. Corea hace referencia al hecho de que el Ministro de
Finanzas "puede" (y no "debe") solicitar las opiniones y los argumentos de las partes interesadas®
como ilustracién de que existen facultades discrecionales y de que las prescripciones relativas al
debido proceso, a las que hace referencia el Japon, no son siempre necesarias cuando se trata de

n64

realizar una investigacion. El Japon ha puesto "el carro delante de los bueyes"" al justificar una

investigacion de novo y hacer referencia a la proteccion del derecho al debido proceso asociado a

¥ Véase ibid., parrafos 57-59 (en los que se hace referencia al laudo del Arbitro, CE - Trozos de pollo,
parrafos 57-63).

%% Véase ibid., parrafo 48 (en el que se hace referencia al laudo del Arbitro, Estados Unidos - Examenes
por extincion respecto de los articulos tubulares para campos petroliferos, parrafo 27).

5 Ibid., parrafo 48.

o1 Véase ibid., parrafo 49 (en el que se hace referencia al laudo del Arbitro, Canada - Automoviles,
péarrafo 47).

52 Ibid., parrafo 51 (en el que se hace referencia, por ejemplo, a la comunicacion del Japén, parrafo 31).
Corea sostiene en dicho pasaje que el propio Japon admite que la Orden del Consejo de Ministros no requiere
una nueva investigacion completa con pruebas nuevas.

83 Véase la comunicaciéon de Corea, parrafos 50 y 51 (en los que se hace referencia al parrafo 2) del
articulo 7 y al parrafo 2) del articulo 9 de la Orden del Consejo de Ministros relativa a los Derechos
Compensatorios (supra, nota 31), que establecen, respectivamente, que el Ministro de Finanzas, si lo considera
necesario, "podra" pedir que las partes interesadas presenten pruebas o presten testimonio; y que "podrd" pedir,
si es necesario, a las partes interesadas, a los usuarios industriales y a otras partes que expongan por escrito sus
puntos de vista en cuanto sean pertinentes a la investigacion).

6 Comunicacién de Corea, parrafo 54.
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dicha investigacion, en lugar de identificar el procedimiento de aplicacion adecuado y ver luego

cuales son las prescripciones adecuadas en lo que se refiere al debido proceso.”

19. Corea hace referencia a la alegacion del Japon de que las reglas de procedimiento relativas a
la realizacion de investigaciones constituyen "circunstancias del caso".®® Corea aduce que el Japon no
explica las "circunstancias del caso" que obstaculizan el pronto cumplimiento.®” Corea rechaza
cualquier argumento en el sentido de que el hecho de que no haya reglamentos que se refieran
especificamente a la aplicacion de resoluciones desfavorables constituye una "circunstancia del caso"
que justifica un retraso; al contrario, esa falta de reglamentos favorece el ejercicio de un maximo de
facultades discrecionales para lograr el pronto cumplimiento. Corea sostiene que, como el Japon
nunca ha hecho frente como demandado a una resolucion desfavorable sobre una medida correctiva
comercial, seria inadecuado hacer referencia a "reglas de procedimiento" en lo que se refiere a la
aplicacion.®® Ademds, la alegacion del Japon relativa a la gran "complejidad técnica"® en el presente
caso no llega a constituir una "circunstancia del caso" si se tiene en cuenta que las circunstancias y las
constataciones formuladas en el presente caso instan a una aplicacion rapida’, y que en otros
arbitrajes en virtud del parrafo 3 c¢) del articulo 21 se han planteado disposiciones legislativas mucho
mas complejas desde el punto de vista constitucional.”’ Para Corea, la referencia del Japon a las

n72

"circunstancias del caso" es una excusa para "ralentizar"'* el proceso de aplicacion y mantener al

mismo tiempo una medida ilegal.

20. Por ultimo, Corea sostiene que los tramites de aplicacion propuestos por el Japon para su
investigacion de novo son "injustificados".”” El Japon no explica el motivo del retraso de mas de seis
semanas tras la adopcion de los informes del Grupo Especial y el Organo de Apelacion para iniciar su
investigacion de novo (esto es, el 30 de enero de 2008), ni por qué ha adoptado medidas adicionales
relativas a las pruebas que son incompatibles con las constataciones del Grupo Especial y del Organo

de Apelacion. Corea solicita que se tengan en cuenta estos retrasos para acortar el periodo

6 yéase ibid., parrafo 54. Ademas, Corea aduce que incluso las partes interesadas, incluida Hynix, han
declarado que no es necesario que el Gobierno del Japdn siga los pasos procesales indicados por el Japon (en
referencia a la comunicacion presentada por la empresa Hynix Semiconductor, Inc. a la autoridad investigadora
del Japon, de fecha 13 de marzo de 2008, pagina 20).

6 yéase la comunicacién de Corea, parrafos 44 y 65.

67 yéase ibid., parrafo 63.

% Ibid., parrafo 65.

5 Ibid., parrafo 66 (en el que se hace referencia a la comunicacion del Japon, parrafo 13, tercer punto).

70 véase Ibid., parrafo 66.

™ Ibid., parrafos 68 y 69 (en los que se hace referencia, entre otras cosas, al laudo del Arbitro,
Estados Unidos - Juegos de azar, parrafos 44, 46 y 47, en los que el Arbitro hace referencia a la existencia de
jurisdicciones estatales y federales y disposiciones penales y civiles superpuestas, asi como a cuestiones
sensibles relacionadas con la moral publica y el orden publico).

2 Ibid., parrafo 44.

7 Ibid., epigrafe VI.B.3, pagina 15.
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correspondiente al laudo. Asimismo, Corea duda de que puedan obtenerse pruebas nuevas pertinentes
de los cuestionarios presentados para el 13 de marzo de 2008. Sostiene que se debe rechazar como
"totalmente irrazonable"™ 1la solicitud del Japon de disponer de tiempo para distribuir nuevos
cuestionarios (y para sus respuestas), asi como para verificaciones in situ, especialmente a la luz de
las constataciones del presente caso.” Corea sostiene asimismo que, en lugar de los 120 dias
solicitados para la preparacion del informe de verificacion y los 30 dias adicionales para la
declaracion de los Hechos esenciales’, la preparacion de la declaracion de los Hechos esenciales
podria completarse en una semana, teniendo en cuenta que "se conocen todos los hechos esenciales",
y que el Japon ya debe haber estudiado los informes del Grupo Especial y del Organo de Apelacion.
Corea sostiene que la finalizacion de la determinacion de la autoridad investigadora del Japon, que en
gran medida coincidiria con los Hechos esenciales, también podria terminarse en "menos de una
semana".”’ Corea considera asimismo "inaceptable"”® la solicitud de 45 dias formulada por el Japén
para el proceso de examen por el Consejo y el proceso de la Orden del Consejo de Ministros, y
sostiene que menos de 10 dias serian suficientes, ya que el Consejo puede examinar inmediatamente
las recomendaciones y resoluciones del OSD y que posteriormente el Consejo de Ministros puede
adoptar una medida ejecutiva definitiva con caracter inmediato.” Habida cuenta del precedente
de 25 dias establecido por el Japon en una diferencia anterior relativa a derechos antidumping, Corea

sostiene que todo el proceso podria completarse para el 7 de abril de 2008.*

21. Corea aduce que, mediante su solicitud de una nueva investigacion, el Japon intenta introducir

"racionalizaciones ex post facto"®'

y crear un expediente probatorio enteramente nuevo para mantener
en vigor el derecho compensatorio ilegal. Corea sugiere que, del mismo modo que el Organo de
Apelacion rechazé un intento similar del Japon en el procedimiento inicial®’, no se debe permitir al
Japon "eludir" las normas que impiden admitir las racionalizaciones ex post facto y la introduccion de

pruebas nuevas que no obren en el expediente, porque, de otro modo, la autoridad investigadora del

™ Ibid., parrafo 76.

" Véase ibid., parrafos 75-78 (en los que se hace referencia a la comunicacién del Japon,
péarrafos 31-39).

"® 1bid., parrafo 79 (en el que se hace referencia a la comunicacion del Japén, parrafos 40-47).

" 1bid., parrafo 80 (en el que se hace referencia a la comunicacion del Japén, parrafos 50-52).

" Ibid., parrafo 81.

7 yéase ibid., parrafo 81 (en el que se hace referencia a la comunicacion del Japon, parrafos 53-57).

% Ibid., parrafo 82 (en el que se hace referencia a una investigacion antidumping sobre Determinados
hilados de fibras discontinuas de poliéster procedentes de Corea y el Taipei Chino). En dicho caso, el Japon
necesitd solo 25 dias entre las observaciones sobre los Hechos esenciales y la aprobacion definitiva del Consejo
de Ministros del Japon.

8! Comunicacion de Corea, parrafo 85.

52 Ibid., parrafos 84-86 (en los que se hace referencia al informe del Organo de Apelacion,
pérrafo 159). Véase también el informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Investigacion en materia de
derechos compensatorios sobre los DRAM, parrafo 175.
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Japon realizaria una "expedicion de tanteo" para intentar desarrollar "justamente el tipo de hechos"*

anteriormente rechazados por el Grupo Especial y el Organo de Apelacion.

22. En resumen, Corea sostiene que el Japdn estd obligado a cumplir las resoluciones y
recomendaciones inmediatamente; que el Japon interpreta de manera fundamentalmente errénea sus
obligaciones; que el Japon no ha ejercido las facultades discrecionales necesarias para acelerar sus
procedimientos; que el Japén estd intentando aprovechar las supuestas lagunas existentes en sus
disposiciones administrativas como excusa para un retraso injustificado; que no hay practicas
administrativas en las que el Japon pueda basarse como excusa; que el Japon no ha establecido las
"circunstancias del caso"; que en la propuesta del Japon no se ejercen todas las facultades
discrecionales de que disponen sus autoridades ejecutivas; y que el Japon no tiene derecho a seguir
imponiendo derechos ilegales mientras inicia una investigacion completamente nueva.® Por estas
razones, Corea considera que cinco meses a partir de la fecha de adopcion es un plazo prudencial para

que el Japon aplique las recomendaciones y resoluciones del OSD.
1. Plazo prudencial
A. Alcance del mandato del Arbitro en virtud del parrafo 3 c) del articulo 21 del ESD

23. El OSD adopté los informes del Grupo Especial y el Organo de Apelacién® en la presente
diferencia el 17 de diciembre de 2007. El 15 de enero de 2008, el Japon comunicd al OSD su
intencion de cumplir las recomendaciones y resoluciones del OSD, pero declaré que necesitaria un

plazo prudencial para hacerlo.*

Como las conversaciones entre las partes no permitieron fijar un
plazo de comin acuerdo, las partes me solicitaron que actuase como Arbitro para determinar el
"plazo prudencial" para que el Japon aplique las recomendaciones y resoluciones del OSD, de

conformidad con el parrafo 3 c) del articulo 21 del ESD.
24, La parte pertinente del parrafo 3 del articulo 21 del ESD establece lo siguiente:

En caso de que no sea factible cumplir inmediatamente las recomendaciones y
resoluciones [del OSD], el Miembro afectado dispondra de un plazo prudencial para
hacerlo. El plazo prudencial sera:

c) un plazo determinado mediante arbitraje vinculante dentro de los 90 dias
siguientes a la fecha de adopcion de las recomendaciones y resoluciones. En

%3 Comunicacion de Corea, parrafo 87.

% Véase ibid., parrafo 8.

% Informe del Grupo Especial, WT/DS336/R; informe del Organo de Apelacion, WT/DS336/AB/R.
8 Véase WT/DSB/M/244, parrafo 15.
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dicho arbitraje, una directriz para el arbitro ha de ser que el plazo prudencial
para la aplicacion de las recomendaciones del grupo especial o del Organo de
Apelacion no debera exceder de 15 meses a partir de la fecha de adopcion del
informe del grupo especial o del Organo de Apelacion. Ese plazo podré, no
obstante, ser mas corto o mas largo, segin las circunstancias del caso.
(no se reproducen la notas de pie de pagina)

25. Esta claramente aceptado que mi funcién como Arbitro en el presente procedimiento con
arreglo al parrafo 3 c) del articulo 21 es limitada®: consiste en determinar qué constituye un
"plazo prudencial" para aplicar las recomendaciones y resoluciones del OSD en la diferencia de
la OMC en cuestion. En la audiencia celebrada en el presente arbitraje, el Japoén y Corea aceptaron
que, en el cumplimiento de mi mandato, me guie por los principios articulados en el ultimo laudo

arbitral, CE - Trozos de pollo, entre los que se incluyen los siguientes:

o que el Miembro que haya de aplicar las recomendaciones y resoluciones tiene cierta

discrecionalidad al elegir los medios de aplicacion que considere mas adecuados™;

. que el arbitro debe basar su determinacion en el plazo mas breve que permita el

sistema juridico del Miembro al que corresponde la aplicacion®;

o que el arbitro debe tener presente que cabe esperar que ese Miembro aproveche toda
la flexibilidad que le ofrece su sistema juridico en sus esfuerzos para cumplir sus
obligaciones en el marco de la OMC.” No obstante, esa flexibilidad no incluye

necesariamente el recurso a procedimientos "extraordinarios™'; y

%7 Véase, por ejemplo, el laudo del Arbitro, CE - Trozos de pollo, parrafo 49; y el laudo del Arbitro,
Canada - Patentes para productos farmacéuticos, parrafo 44.

% Véase el laudo del Arbitro, CE - Trozos de pollo, parrafo 49 (en el que se hace referencia al laudo del
Arbitro, Canada - Patentes para productos farmacéuticos, parrafos 41-43; al laudo del Arbitro, Chile - Sistema
de bandas de precios, parrafo 32; al laudo del Arbitro, CE - Preferencias arancelarias, parrafo 30; al laudo del
Arbitro, Estados Unidos - Examenes por extincion respecto de los articulos tubulares para campos petroliferos,
parrafo 26; al laudo del Arbitro, Estados Unidos - Juegos de azar, parrafo 33; y al laudo del Arbitro,
CE - Subvenciones a la exportacion de azlcar, parrafo 69).

% Véase el laudo del Arbitro, CE - Trozos de pollo, parrafo 49 (en el que se hace referencia al laudo del
Arbitro, Chile - Sistema de bandas de precios, parrafo 34; al laudo del Arbitro, Canada - Patentes para
productos farmacéuticos, parrafo 47; al laudo del Arbitro, CE - Preferencias arancelarias, parrafo 26; al laudo
del Arbitro, Estados Unidos - Examenes por extincion respecto de los articulos tubulares para campos
petroliferos, parrafo 25; y al laudo del Arbitro, CE - Subvenciones a la exportacion de azdcar, parrafo 61).

% véase el laudo del Arbitro, CE - Trozos de pollo, parrafo 49 (en el que se hace referencia al laudo del
Arbitro, Chile - Sistema de bandas de precios, parrafo 39; al laudo del Arbitro, CE - Preferencias arancelarias,
pérrafo 36; y al laudo del Arbitro, Estados Unidos - Ley de compensacion (Enmienda Byrd), parrafo 64).

! Laudo del Arbitro, CE - Trozos de pollo, parrafo 49 (en el que se hace referencia al laudo del
Arbitro, Corea - Bebidas alcohélicas, parrafo 42; al laudo del Arbitro, Chile - Sistema de bandas de precios,
pérrafo 51; y al laudo del Arbitro, Estados Unidos - Ley de compensacion (Enmienda Byrd), parrafo 74).
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. que las "circunstancias del caso" en una diferencia también pueden afectar al calculo
del plazo prudencial y hacer que sea "més corto 0 mas largo".”
26. Aunque mi funciéon es determinar para cudndo debe cumplir las recomendaciones y

resoluciones el Miembro que ha de aplicarlas, para hacerlo es necesario tener en cuenta en cierta
medida la forma de aplicacion escogida por el Miembro que ha de aplicar las recomendaciones y
resoluciones. Como ha explicado un Arbitro: "[a]l pasar a la cuestion de lo que constituiria el 'plazo
prudencial' para la aplicacion en este asunto, debo examinar en primer lugar el tipo de medida que se
tiene el proposito de utilizar para tal fin".”> En otras palabras, para determinar cuando debe cumplir

un Miembro, es posible que sea necesario considerar cOmo se propone hacerlo.

217. El Miembro que ha de aplicar las resoluciones y recomendaciones tiene facultades
discrecionales para escoger la forma de aplicacion, pero dichas facultades no son ilimitadas’™; el
método elegido debe ser compatible con las obligaciones del Miembro en el marco de la OMC.” En
este sentido, a pesar de que presentan argumentos diferentes en lo relativo a la forma de aplicacion
que pueda adoptarse en el presente caso, Corea y el Japon aceptan como premisa general que
"todo Miembro que deba aplicar recomendaciones y resoluciones, tiene cierto margen de discrecion
para elegir la forma de aplicacion, siempre que la forma elegida sea compatible con las
recomendaciones y resoluciones del OSD y con los acuerdos abarcados".”® Al examinar si la forma
elegida por el Miembro es compatible con las recomendaciones y resoluciones del OSD, debo
considerar si la medida de aplicacion estd comprendida en el ambito de las medidas admisibles que
pueden adoptarse para aplicar las recomendaciones y resoluciones del OSD.”” Esto no significa que
me esté permitido determinar si la medida adoptada para cumplir es compatible con las normas de la
OMC, algo que solo puede juzgarse en un procedimiento en virtud del parrafo 5 del articulo 21. Los
arbitrajes previstos en el parrafo 3 c) del articulo 21 son diferentes, y se refieren a para cuando debe
tener lugar la aplicacion. Al formular esta determinacion, es pertinente considerar las formas de

aplicacion de las que dispone el Miembro en cuestion.

%2 Laudo del arbitro, CE - Trozos de pollo, parrafo 49.

% Laudo del arbitro, Estados Unidos - Ley de 1916, parrafo 34.

% véase el laudo del Arbitro, CE - Subvenciones a la exportacion de azicar, parrafo 69; y el laudo del
Arbitro, CE - Trozos de pollo, parrafo 56.

% yéase el laudo del Arbitro, CE - Subvenciones a la exportacion de azlcar, parrafo 69.

% Laudo del Arbitro, CE - Hormonas, parrafo 38. (sin cursivas en el original) Véase también el laudo
del Arbitro, CE - Trozos de pollo, parrafo 56.

7 Mi interpretacién se fundamenta en el texto de las disposiciones del articulo 21 del ESD. De
conformidad con el parrafo 1 del articulo 21, "es esencial el pronto cumplimiento de las recomendaciones o
resoluciones del OSD" (sin cursivas en el original); el parrafo 3 del articulo 21 establece que "[e]n caso de que
no sea factible cumplir inmediatamente las recomendaciones y resoluciones", el Miembro dispondra de un plazo
prudencial para hacerlo (sin cursivas en el original); y el parrafo 3 c) del articulo 21 establece que "el plazo
prudencial para la aplicacion de las recomendaciones del grupo especial o del Organo de Apelacion no debera
exceder de 15 meses ..." (sin cursivas en el original).
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28. Por ultimo, me guio por laudos arbitrales precedentes que atribuyen al Miembro que ha de
aplicar las recomendaciones y resoluciones la carga general de probar que, si sostiene que el
cumplimiento inmediato no es factible, el plazo propuesto constituye un "plazo prudencial".”® El

Japon acepto esta carga en la audiencia celebrada en el presente caso.
B. Factores que afectan a la determinacion del plazo prudencial

1. Eleccion de la forma de aplicacién a la luz de las recomendaciones y
resoluciones del OSD

29. La diferencia en el presente caso se refiere a una impugnacion por Corea de una investigacion
en materia de derechos compensatorios realizada por la autoridad investigadora del Japon en relacion
con las memorias dindmicas de acceso aleatorio fabricadas por la empresa coreana Hynix
Semiconductor, Inc. La cuestion clave del caso era si la autoridad investigadora del Japon constato
adecuadamente que Hynix habia recibido subvenciones susceptibles de medidas compensatorias en el
sentido de la Parte V del Acuerdo SMC, como resultado de dos programas de reestructuracion de la

deuda concertados por Hynix y sus acreedores en octubre de 2001 y diciembre de 2002.

30. A los efectos del presente arbitraje con arreglo al parrafo 3 ¢) del articulo 21, me remito a las

constataciones pertinentes del Organo de Apelacion, el cual:

° confirmo la constatacion del Grupo Especial, que figura en los parrafos 7.282 y 8.2 b)
del informe de éste, de que la autoridad investigadora del Japon actué en forma
incompatible con el parrafo 1 b) del articulo 1 y el articulo 14 del Acuerdo SMC al
determinar que la Reestructuracion de diciembre de 2002 otorgd un "beneficio" a

Hynix;

o confirmd, aunque por razones diferentes, la constatacion del Grupo Especial, que
figura en los parrafos 7.316 y 8.2 c) del informe de éste, de que la autoridad
investigadora del Japén calculd la cuantia del beneficio otorgado a Hynix por las
Reestructuraciones de octubre de 2001 y diciembre de 2002 en forma incompatible

con el parrafo 1 b) del articulo 1 y el articulo 14 del Acuerdo SMC; y

. confirmo la constatacion del Grupo Especial, que figura en los parrafos 7.361 y 8.2 e)
del informe de éste, de que el Japon actud de forma incompatible con lo dispuesto en

el parrafo 4 del articulo 19 del Acuerdo SMC al percibir derechos compensatorios

' % Véase el laudo del Arbitro, Canada - Patentes para productos farmacéuticos, parrafo 47; y el laudo
del Arbitro, Estados Unidos - Ley de 1916, parrafo 33.
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sobre importaciones que la propia autoridad investigadora del Japon habia constatado
que no estaban subvencionadas en el momento de la imposicion de los derechos

[en relacién con la Reestructuracién de octubre de 2001].”

31. Sobre la base de éstas y otras constataciones, el Organo de Apelacion "recom[endd] que
el OSD pid[iese] al Japon que p[usiese] su medida declarada en [el] informe [del Organo de
Apelacion], y en el informe del Grupo Especial modificado por [su] informe, incompatible con el

Acuerdo SMC en conformidad con las obligaciones que le corresponden en virtud de ese Acuerdo".'”

32. El Japon solicita un periodo de 15 meses para poner su medida en conformidad en el presente
caso. Corea, por su parte, aduce que la aplicacion requiere un periodo de s6lo 5 meses, y que si el
presente procedimiento de arbitraje se extiende mas alld de dicho periodo, el Arbitro deberia
concederle al Japon dos semanas adicionales, a partir de la fecha del arbitraje, para que aplique las

recomendaciones y resoluciones.

33. En su comunicacién escrita, Corea aduce que s6lo dos de las constataciones del Organo de

Apelacion mencionadas supra son "pertinentes"'”’

a los efectos del presente arbitraje. En primer
lugar, la constatacion de que la autoridad investigadora del Japon habia imputado la vida util de una
subvencion no recurrente concedida en octubre de 2001 al periodo 2001 a 2005, pero habia percibido
de manera incompatible derechos compensatorios en 2006 (la "constatacion relativa a la imputacion™)
(constatacién a la que se hace referencia en el tercer punto del parrafo 8 supra)'®; y, en segundo
lugar, la constatacion de que la autoridad investigadora del Japon habia determinado que se habia
otorgado un beneficio como resultado de la Reestructuracion de diciembre de 2002 de una manera
incompatible con las prescripciones que figuran en el parrafo 1 b) del articulo 1 y el articulo 14 del
Acuerdo SMC (constatacion a la que se hace referencia en el primer punto del parrafo 8 supra).'®
Asimismo, Corea sostiene que, dado su caracter "claro e inequivoco"'*, las constataciones que hizo el
Organo de Apelacion en relacion con estos aspectos de la determinacion de la autoridad investigadora
del Japon exigen que el Japon aplique las recomendaciones y resoluciones mediante la eliminacion de

. 105
los derechos compensatorios.

% Informe del Organo de Apelacion, parrafo 280 b), ¢) y e), respectivamente.

1% |bid., parrafo 281.

1% Comunicacion de Corea, parrafo 16.

12 |bid., parrafos 17-21.

19 1bid., parrafos 22-25.

1% Ibid., parrafo 59 (en el que se hace referencia al laudo del Arbitro, CE - Trozos de pollo,
parrafos 57-63).

195 |bid., parrafos 28, 45 y 62.
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34, En la audiencia, Corea explicé que, en cuanto a la "constatacion relativa a la imputacion”
formulada en relacion con la Reestructuracion de octubre de 2001, el Japon habia determinado que la
vida 1util de la subvencién no recurrente finalizé en 2005 y que, por tanto, el Japén no podia imponer
legalmente una medida sobre derechos compensatorios con respecto a las subvenciones resultantes de
la reestructuracion de octubre de 2001. En lo que respecta a la segunda constatacion, en opinion de
Corea, el Organo de Apelacion constaté que, "en esencia", el Grupo Especial habia llevado a cabo una
evaluacion objetiva de la determinacion que hizo la autoridad investigadora del Japon en relacion con
el Informe del Deutsche Bank (en el que la autoridad investigadora del Japon se baso para constatar
que cuatro de los acreedores financieros de Hynix no participaron en la reestructuracion de 2002 de la
deuda de Hynix en condiciones comercialmente razonables), y confirmé la constatacion del Grupo
Especial de que la autoridad investigadora del Japon habia actuado de manera incompatible con el
parrafo 1 b) del articulo 1 y el articulo 14 del Acuerdo SMC, al constatar que la Reestructuracion de
diciembre de 2002 habia otorgado un beneficio. Corea explicoé que, como la existencia de un
beneficio es indispensable para probar que se ha concedido una subvencion en el marco del
Acuerdo SMC, el Japon carece de fundamento juridico para mantener el derecho compensatorio en lo

que respecta a la Reestructuracion de diciembre de 2002.

35. Corea subraya que el parrafo 1 del articulo 21 del ESD exige el "pronto cumplimiento"”, y que
este principio se aplica al parrafo 3 del articulo 21 del ESD. En caso de que el cumplimiento no sea
"inmediato" porque se considere que no es factible'”, debera no obstante llevarse a cabo en el plazo
mas breve posible.'”” Corea sostiene que le corresponde al Japon la carga de probar que la aplicacion
de las recomendaciones y resoluciones del OSD en el presente caso requiere un plazo que vaya mas

alla del cumplimiento "inmediato".'®®

36. Ademas de las dos constataciones del Organo de Apelacion indicadas por Corea, el Japon
considera que también es pertinente la constatacion del Organo de Apelacion de que la autoridad
investigadora del Japon calculé la cuantia del beneficio otorgado por ambas reestructuraciones de
manera incompatible con el parrafo 1 b) del articulo 1 y el articulo 14 del Acuerdo SMC (constatacion

109

a la que se hace referencia en el segundo punto del parrafo 8 supra). Segun el Japon, las tres

1% En la audiencia, Corea explico que se opté por un periodo de cinco meses por deferencia hacia el
presente procedimiento de arbitraje, ya que representa el plazo mas breve posible para revocar la orden de
imposicion de derechos compensatorios, teniendo en cuenta el periodo transcurrido desde la adopcion de los
informes del Organo de Apelacion y el Grupo Especial, asi como el presente procedimiento.

197 Comunicacién de Corea, parrafo 34 (en el que se hace referencia al laudo del Arbitro,
CE - Hormonas, parrafos 26 y 38); véase también el parrafo 46.

1% Comunicacion de Corea, parrafo 37.

19 En opinion de Corea, esta constatacion adicional no afecta a su argumento de que el cumplimiento
inmediato mediante la revocacion es la unica manera de aplicar las recomendaciones y resoluciones en el
presente caso.
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constataciones pueden ser reparadas mediante la medida de aplicacion que propone para cumplir las
recomendaciones y resoluciones del OSD. En este sentido, como explico infra''’, el Japén sostiene
que la sustitucion de la Orden del Consejo de Ministros que autorizaba la imposicion del derecho
compensatorio inicial -que fue el objeto de la diferencia en cuestion- por una nueva Orden del
Consejo de Ministros es exigida en el marco de sus leyes y reglamentos para aplicar las
recomendaciones y resoluciones del OSD. Esta nueva Orden del Consejo de Ministros sélo puede ser
promulgada tras llevar a cabo una "investigacion" de conformidad con varios requisitos de
procedimiento especificados en las leyes y reglamentos del Japon (entre ellos, la Ley Arancelaria''’;
la Orden del Consejo de Ministros relativa a los Derechos Compensatorios''?; 'y las Directrices
sobre los procedimientos relativos a los derechos compensatorios y antidumping'’®). Ademés, el
Japon rechaza el argumento de Corea de que la naturaleza de las constataciones del Organo de
Apelacion no permite la modificacion de la orden de establecimiento de derechos compensatorios
mediante una investigacion. El Japén sefiala que la "constatacion relativa a la imputacion" del Organo
de Apelacion se baso en una constatacion "tacita" de que el beneficio habia expirado tras un periodo
de cinco afios que termind en 2005'"*; 'y que las dos constataciones relativas a la cuestion del
"beneficio” sugieren que la autoridad investigadora del Japon se equivocd en las razones elegidas y
las explicaciones dadas al formular dichas determinaciones.'”” Contrariamente a lo que argumenta
Corea, el Japon sostiene que la naturaleza de las constataciones especificas del Organo de Apelacion
exigen una nueva investigacion para complementar el expediente factico actual, asi como un nuevo

examen de ese expediente fictico que tenga en cuenta las recomendaciones y resoluciones del OSD.''®

37. Al examinar los argumentos de las partes en lo que respecta a los medios de aplicacion
admisibles, debo recordar que un Miembro cuya medida haya sido objeto de una constatacion de

incompatibilidad con los acuerdos abarcados puede generalmente escoger entre dos vias de actuacion:

19V ¢ase infra, parrafos 41 y 42.

"1 véase supra, nota 24.

12 véase supra, nota 31.

13 yéase supra, nota 33.

"4 En la audiencia, el Japon hizo referencia al informe del Organo de Apelacion, parrafo 214.

" En la audiencia, el Japon hizo referencia al informe del Organo de Apelacion, parrafo 163, en el que
el Organo de Apelacion recordd en tono de aprobacion la constatacion del Grupo Especial de que "una autoridad
investigadora objetiva e imparcial no podria haber rechazado el Informe del Deutsche Bank basandose en las
razones elegidas por la autoridad investigadora del Japon". Asimismo, el Japon hizo referencia a la declaracion
del Organo de Apelacion en relacién con el calculo de la cuantia del beneficio otorgado, en la que el Organo de
Apelacion sefialé que "la autoridad investigadora no explicé suficientemente en su determinacion, como llegé a
la conclusion de que el valor de las acciones [de Hynix] era igual a cero desde la perspectiva de Hynix, el
receptor”. (Ibid., parrafo 178)

16 por ejemplo, el Japon explicé en la audiencia que, en cuanto a la constatacion relativa al Informe del
Deutsche Bank, la autoridad investigadora del Japon debia realizar un examen y reconsiderar las "razones
elegidas" por la autoridad investigadora del Japon.
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la supresion de la medida o su modificacion de manera que se corrijan los aspectos incompatibles.'"’
Aunque la supresion puede ser la opcion preferida para garantizar el "pronto cumplimiento”, cuando
se considere que la supresion no es factible un Miembro puede optar por modificar la medida, siempre
que ello se haga en el plazo mas breve posible y que dicha modificacion sea admisible con arreglo a

las recomendaciones y resoluciones del OSD.

38. El Organo de Apelacion ha sefialado, en Estados Unidos - Examenes por extincion respecto
de los articulos tubulares para campos petroliferos (parrafo 5 del articulo 21 - Argentina), que el
derecho de un Miembro en lo que se refiere a la aplicacion abarca la realizacion de una nueva
determinacion con respecto al periodo de investigacion inicial, y que este derecho no excluye la

- . 118
posibilidad de recurrir a hechos nuevos.

Sin embargo, como aceptd el Japon en la audiencia,
ninguna investigacion debe constituir un examen de novo por parte de la autoridad investigadora del
Japon, y las nuevas pruebas deben limitarse al periodo examinado en la investigacion inicial en
materia de derechos compensatorios.'”” Dentro de estos parametros, el Japon puede optar por
modificar su determinacion sobre la base de los hechos obrantes en el expediente. También puede
intentar recopilar hechos adicionales relativos al periodo de investigacion inicial, en la medida, y

unicamente en la medida en que ello sea necesario y permita poner en conformidad los elementos

incompatibles de su determinacion inicial.

39. Es muy cuestionable hasta qué punto las constataciones del Organo de Apelacion, adoptadas
por el OSD, se prestan a una reparacion mediante la nueva investigacion que propone el Japén. En
particular, en lo que se refiere a la "constatacion relativa a la imputacidon", se constaté que la
subvencion expir6 en 2005, y creo que es dificil concebir que haya datos nuevos que permitan a la
autoridad investigadora del Japon corregir esta constatacion aplicando una medida que no entrafie la
supresion de la imposicion de derechos compensatorios relativos a la Reestructuracion de octubre
de 2001, entre otras cosas por el caracter "tacito" de la "constatacion relativa a la imputacion. Sin
embargo, en el caso presente no puedo decir que no haya alguna recomendacion ni resolucion del
OSD que se pueda aplicar mediante una modificacion, y sobre esa base debo realizar una
determinacion en lo que se refiere al plazo prudencial que facilitaria tales modificaciones. Las
preguntas que he formulado al Japon en relacion con el alcance de las nuevas pruebas que considera
necesarias, y que cabe esperar razonablemente que sean recabadas por la autoridad investigadora del

Japon, no han obtenido respuestas claras ni concluyentes. Sin embargo, no necesito estar seguro de

"7 Véase, por ejemplo, el laudo del Arbitro, Estados Unidos - Ley de compensacion (Enmienda Byrd),
parrafo 50.

1% yéase el informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Examenes por extincion respecto de
los articulos tubulares para campos petroliferos (parrafo 5 del articulo 21 - Argentina), parrafo 173.

9 Véase por ejemplo, el informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Hilados de algoddn,
péarrafos 76-79.



WT/DS336/16
Pagina 21

que el Japon vaya a poder reunir la informacidn que, segin sostiene, necesita, si bien tales
consideraciones influiran en mi evaluacion de cudl es el plazo prudencial para que el Japon modifique

su medida.

2. Tramites especificos de la aplicacion

40. Pasaré a examinar ahora la cuestion de lo que constituiria, teniendo en cuenta los tramites
especificos propuestos por el Japon, un "plazo prudencial" en el que el Japoén podria poner en
conformidad, mediante modificaciones, la medida declarada incompatible con las disposiciones
pertinentes del Acuerdo SMC. Como se ha mencionado anteriormente, recae en el Japon la carga de

probar que el periodo de 15 meses que solicita constituye ese "plazo prudencial”.

41. El Japon afirma que, con arreglo a su legislacion, la unica manera de modificar una orden de
imposicion de derechos compensatorios cuya incompatibilidad con el Acuerdo SMC se ha constatado
es mediante la sustitucion de la Orden del Consejo de Ministros que autorizo la orden inicial de
imposicion de derechos compensatorios por una nueva Orden del Consejo de Ministros. El Japon
explica que, con ese objeto, el Gobierno japonés debe realizar una nueva investigacion de
conformidad con el parrafo 17 del articulo 7 de la Ley Arancelaria de ese pais. Con arreglo a esa
disposicion, "[s]i se produce respecto del producto especificado alg[tn] ... cambio [en las]
circunstancias ..., el Gobierno, si lo considera necesario, podra modificar o eliminar segin se
determine mediante una Orden del Consejo de Ministros" el derecho compensatorio inicial.'* El
Japon sostiene que esa disposicion debe leerse conjuntamente con el parrafo 19 del articulo 7 de la
Ley Arancelaria, que faculta al Gobierno del Japon a iniciar si lo considera necesario una

investigacion acerca de la existencia de tales "cambios en las circunstancias".

42. A raiz de las preguntas formuladas en la audiencia, acepto la alegacion del Japon de que una
investigacion, realizada de conformidad con las disposiciones de la Ley Arancelaria mencionadas
supra, constituye la tnica manera de modificar una orden inicial de imposicion de derechos
compensatorios cuya incompatibilidad con el Acuerdo SMC haya sido constatada por el OSD'*' sin

recurrir a medios "extraordinarios", algo que, en cualquier caso, no se espera que el Japon haga a

12 Sypra, nota 24.

"2l En la audiencia, indagué sobre la pertinencia del parrafo 2 del articulo 98 de la Constitucion del
Japdn (que establece lo siguiente: "Los tratados concertados por el Japén y el derecho de gentes reconocido se
observaran fielmente"); y del parrafo 33 del articulo 7 de la Ley Arancelaria, que dispone lo siguiente: "Todas
las cuestiones necesarias para la aplicacion de los derechos compensatorios, fuera de las determinadas en los
parrafos precedentes, se estableceran mediante una Orden del Consejo de Ministros." (Véase supra, nota 24)
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efectos de la aplicacion.'” En la audiencia, el Japon reconocié que la existencia del "cambio en las
circunstancias" contemplado en el parrafo 19 del articulo 7 se desprendia claramente de los hechos del
presente caso, al igual que de las recomendaciones y resoluciones del OSD, y no requeria una
indagacion o investigacion separada. No obstante, el Japon explicé que una lectura conjunta de los
parrafos 17 y 19 del articulo 7 lleva a la conclusion de que es preciso realizar una investigacion para
determinar la manera en que debe modificarse la orden inicial de imposicion de derechos

compensatorios.

43. Por consiguiente, centraré mi atencion en los tramites propuestos por el Japon para realizar
dicha investigacion. El Japon sostiene que el Arbitro deberia asignar un periodo de aproximadamente
13 meses y 15 dias (del periodo de 15 meses solicitado) a la investigacion a cargo de la autoridad
investigadora del Japon. Esta investigacion, a juicio del Japon, requiere una fase preparatoria de
45 dias que ya se ha completado.'”® El Japon sostiene que la fase actual de la investigacion durard un
afio y comprende la recepcion de las comunicaciones de las partes interesadas; el envio de
cuestionarios a las partes interesadas sobre la base de esas comunicaciones y la recopilacion de las
respuestas a los cuestionarios'”; la realizacién de investigaciones in situ por la autoridad
investigadora del Japon; la publicacion de informes basados en esas investigaciones in situ; la
redaccion de los Hechos esenciales por la autoridad investigadora del Japon y la presentacion de
observaciones por las partes interesadas; y la elaboracion de la determinacion escrita definitiva por la
autoridad investigadora del Japon para su examen por el Consejo y la Oficina, antes de presentarla al

Consejo de Ministros para que adopte una decision en la fase final de la aplicacion.'”

44, El Japon explica que no tiene la intencion de realizar una investigacion de novo en el sentido
de volver a abordar todos los aspectos de la investigacion'*®, pero que yo deberia tomar debidamente
en consideracion el hecho de que es necesario revisar la parte preponderante de las pruebas de la
investigacion inicial”’ y que es posible que las nuevas pruebas obtenidas tengan una incidencia

. . . 128 . ey
distinta en las pruebas que obran actualmente en el expediente. ~ Teniendo en cuenta la prescripcion

122 yéanse, por ejemplo, el laudo del Arbitro, CE - Trozos de pollo, parrafo 49; el laudo del Arbitro,
Corea - Bebidas alcohdlicas, parrafo 42; el laudo del Arbitro, Chile - Sistema de bandas de precios, parrafo 51;
y el laudo del Arbitro, Estados Unidos - Ley de compensacion (Enmienda Byrd), parrafo 74.

12 V¢ase supra, parrafo 11.

124 En la audiencia, el Japon explico que estaba preparando y enviando los cuestionarios basados en las
observaciones recibidas hasta el momento de las partes interesadas que habian presentado voluntariamente
pruebas y observaciones tras haber sido informadas de la iniciacion de una investigacion.

123 yéase supra, parrafos 12y 13.

120 E1 Japén explico en la audiencia que no tenia la intencién de realizar una investigacion completa
(por ejemplo, no realizaria un analisis de la relacion causal ni del dafio). El Japdn sostiene que es preciso revisar
el 80 por ciento de las pruebas obrantes en el expediente.

127 Declaracién del Japon en la audiencia.

128 y¢ase la comunicacion del Japon, parrafo 21.
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de rapidez establecida en el parrafo 3 del articulo 21 y en laudos anteriores, el Japon sefala que los
plazos que ha indicado para cada una de las diversas fases de la investigacion propuesta acerca del
"cambio en las circunstancias" se han acortado respecto de los de la investigacion inicial, cuya

duracion total era de 18 meses.'”

45. Por ultimo, el Japon sostiene que debo tener en cuenta el derecho de las partes interesadas al
debido proceso como "circunstancia del caso". El Japdn sostiene que las partes interesadas
desempefian una funcién importante al facilitar y verificar la informacion y que el respeto de sus
derechos ha pasado a formar parte de las "practicas uniformes" del Japon en las investigaciones
relacionadas con medidas comerciales correctivas.”** Por respeto hacia esos derechos, la autoridad
investigadora del Japoén debe cumplir todos los tramites normalmente establecidos para las

. . . e . . . . .. ;. .. 131
investigaciones iniciales y no tiene discrecionalidad para omitir esos tramites de procedimiento.

46. En respuesta a estos argumentos, Corea afirma que, "aunque estuviese de acuerdo con"'*? la
afirmacion del Japon de que en principio se requiere una investigacion, los plazos indicados por el
Japon en su comunicacién son injustificados'*® y deberian acortarse. A juicio de Corea, el Japén
podria hacer pleno uso de su discrecionalidad administrativa y cumplir las recomendaciones y
resoluciones del OSD en el presente caso en un plazo de no mas de cinco meses. Corea destaca
asimismo que las reglas de procedimiento que, segin el Japdn, rigen las investigaciones no establecen
plazos obligatorios para el cumplimiento de los tramites solicitados por el Japdn para la preparacion o
realizacion de la investigacion'*, algo que el Japon ha reconocido en la audiencia. En opinién de
Corea, también dista mucho de estar claro que la legislacion japonesa prevea la obligatoriedad de
todos los tramites de procedimiento propuestos por el Japon para la proteccion de los derechos de las

partes interesadas al debido proceso.'*

47. Recuerdo la prescripcion de rapidez establecida en el parrafo 3 del articulo 21 y la obligacion
de proceder a la aplicacion en el plazo mas breve posible en el marco del ordenamiento juridico del

Miembro. Arbitros anteriores han explicado que, en comparacion con los otros tipos de medidas que

129 y¢ase ibid., parrafo 28.

130 y¢ase ibid., parrafo 17.

B! yéase ibid., parrafos 19 y 27.

132 Declaracion de Corea en la audiencia.

13 yéase la comunicacion de Corea, seccion 3, pagina 15.

13 Véase ibid., parrafos 70-83.

133 yéase ibid., parrafos 50 y 51. Corea hace referencia al parrafo 2 del articulo 7 y el parrafo 2 del
articulo 9 de la Orden del Consejo de Ministros, que establecen que el Ministro de Finanzas "podra, de
estimarse necesario en el curso de la investigacion, solicitar a las partes interesadas que presenten pruebas o
presten testimonio" y "durante la investigacion, podrd pedir si es necesario a las partes interesadas, a los
usuarios industriales de los productos que son objeto de la investigacion y a las organizaciones representativas
de los consumidores de esos productos que expongan por escrito sus puntos de vista en cuanto sean pertinentes a
la investigacion". (Supra, nota 31 (sin cursivas en el original))
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suelen utilizarse para proceder a la aplicacion, como la adopcion de leyes o reglamentos
administrativos, las medidas administrativas deberian requerir menos tiempo y tal vez no precisen la
totalidad de los 15 meses que establece la directriz prevista en el parrafo 3 ¢) del articulo 21."%°
Aunque el Japon duda en caracterizar la medida que propone como puramente "administrativa", me
inclino a caracterizarla como tal, dado que no requiere ninguna modificacion de las leyes ni de la
legislacion subordinada. No obstante, no se trata de realizar una caracterizacion concluyente puesto
que, segun la propia explicacion del Japon sobre el procedimiento juridico necesario para modificar su
medida, no existe ningin impedimento juridico para asignar un plazo mas breve al examen del
limitado ntimero de declaraciones de incompatibilidad formuladas por el OSD. Ademas, en laudos
anteriores se ha destacado que el Miembro que ha de aplicar las resoluciones y recomendaciones esta
obligado a aprovechar plenamente la flexibilidad inherente a su ordenamiento juridico para garantizar
que la aplicacion se realice de conformidad con la prescripcion de rapidez prevista en el articulo 21
del ESD. Esa flexibilidad puede ponerse de manifiesto, por ejemplo, en la inexistencia de tramites
obligatorios en las leyes y reglamentos de ese Miembro para realizar la aplicacion propuesta; o de

manera analoga, en la ausencia de plazos obligatorios para el cumplimiento de esos tramites."’

48. No todos los tramites de la investigacion, ni los plazos para realizar esos tramites, parecen ser
obligatorios.””® En mi opinion, la flexibilidad del ordenamiento juridico japonés favorece la
asignacion de un plazo mas corto que el solicitado por el Japon. El Japon parece justificar los plazos
indicados en sus comunicaciones invocando su practica y experiencia en investigaciones iniciales. A
mi juicio, no es conveniente basarse en los plazos utilizados en las investigaciones iniciales porque el
Japon sélo esta obligado a realizar una nueva determinacion para aplicar un nimero limitado de
declaraciones de incompatibilidad formuladas por el OSD. Ademas, la exigencia de rapidez requiere
que el Japon utilice la flexibilidad de su ordenamiento juridico al efectuar una nueva determinacion
para proceder a la aplicacién. Por ejemplo, el Japén no ha demostrado que su actual ordenamiento

juridico le impida actuar con mayor celeridad, en especial con respecto a los tramites y plazos que no

13¢ véase, por ejemplo, el laudo del Arbitro, Australia - Salmén, parrafo 38 (donde se cita el laudo del
Arbitro, CE - Hormonas, parrafo 25: "cuando la aplicacion pueda efectuarse a través de medios administrativos,
el plazo prudencial deberia ser 'considerablemente inferior a 15 meses™).

137 Véanse, por ejemplo, el laudo del Arbitro, Estados Unidos - Ley de 1916, parrafo 39; el laudo del
Arbitro, CE - Preferencias arancelarias, parrafo 36; el laudo del Arbitro, CE - Subvenciones a la exportacion
de azlcar, parrafo 76; y el laudo del Arbitro, CE - Trozos de pollo, parrafos 79 y 80.

1% En la audiencia, el Japon explicé que, aunque no todos los tramites son obligatorios, algunos si lo
son, como la iniciacion de una investigacion y la fase preparatoria. Asimismo, una vez que las partes
interesadas han presentado informacion, es necesario enviar cuestionarios, realizar las necesarias verificaciones
"in situ" y, por ultimo, elaborar la comunicacion escrita final. Por consiguiente, no me cabe duda de que
algunos tramites realizados por la autoridad investigadora del Japdn al efectuar una investigacion, aunque no
sean obligatorios en si mismos, requieren no obstante un seguimiento por parte de esa autoridad investigadora
para garantizar la verificaciéon de la informacion, aunque ésta haya sido presentada voluntariamente por las
partes interesadas.
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tengan caracter obligatorio. Asimismo, como se ha explicado supra, habida cuenta del nimero
limitado de constataciones que deben aplicarse, de la naturaleza de las constataciones del Organo de
Apelacion, asi como del expediente completo de los hechos existente'”, no considero que se
justifique repetir una investigacion completa, con plazos similares para cada fase de la investigacion.
De hecho, conceder al Japon todo el tiempo que pide podria crear el riesgo de que un proceso de
investigacion pudiera entrafiar elementos de examen de novo, que es un tipo de actuacion que no se

permite al efectuar una nueva determinacion.

49. Tomo nota de la referencia del Japon a los laudos arbitrales en los que se declard que, aunque
algunos tramites y plazos no son legalmente obligatorios, pueden no obstante utilizarse para
garantizar que la aplicacion se desarrolle de manera transparente y eficiente, respetando plenamente el
debido proceso para todas las partes afectadas.'* En este caso, el Japon justifica su referencia a los
numerosos tramites de la investigacion, asi como a los plazos asociados a esos tramites, en lo que ha
calificado como su "practica uniforme" de respetar el derecho de las partes interesadas al debido
proceso. En el asunto CE - Trozos de pollo, el Arbitro reconocié que determinados procedimientos y
plazos, aunque no eran obligatorios, se basaban en una "practica uniforme" que, en ese caso, las

Comunidades Europeas habian demostrado con pruebas.'*!

50. El caso que se me ha sometido es en cierto modo distinto. El Japon no ha demostrado la
existencia de ninguna "practica uniforme" con respecto al derecho al debido proceso en las
investigaciones realizadas con fines de aplicacion puesto que, como el propio Japon ha admitido,
nunca habia tenido que aplicar recomendaciones y resoluciones del OSD en una diferencia
relacionada con medidas comerciales correctivas. Como ya he explicado supra, el recurso del Japén a
la "practica uniforme" seguida en las investigaciones iniciales no es comparable ni apropiado a la luz
de la naturaleza y el alcance diferentes de una investigacion que puede resultar necesaria para

modificar una determinacion con fines de aplicacion.

51. El Japén tampoco ha explicado suficientemente cuales son los tramites especificos de la
investigacion que requieren las aportaciones y la participacion de las partes interesadas para justificar
la necesidad de plazos prolongados con objeto de garantizar su derecho al debido proceso, a
diferencia de los tramites que la propia autoridad investigadora del Japon esta obligada a cumplir en el

gjercicio de sus propias funciones. Asimismo, el debido proceso es un concepto flexible que debe

1% El propio Japon admite que la determinacién en cuestion en la que se basé fue producto del examen
de mas de 2.000 elementos de prueba y de un informe de mas de 500 paginas por parte de la autoridad
investigadora del Japon. (Véase la comunicacion del Japon, parrafo 21)

140 véase, por ejemplo, el laudo del Arbitro, Estados Unidos - Examenes por extincion respecto de los
articulos tubulares para campos petroliferos, parrafo 51.

1T audo del Arbitro, CE - Trozos de pollo, parrafo 79.
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aplicarse a las necesidades especificas de cada caso -en este caso, al proceso de aplicacion de las
resoluciones del OSD-. Es preciso lograr un equilibrio entre el respeto del derecho de las partes
interesadas al debido proceso y la rapidez necesaria en la aplicacion. Para establecer ese equilibrio,
observo que las partes interesadas ya han tenido considerables oportunidades de participar en la
investigacion inicial realizada por la autoridad investigadora del Japon. Por consiguiente, parece que
seria apropiado asignar un plazo mas breve a esas partes interesadas en el contexto de una
investigacion cuyo alcance es mucho mas limitado y que se ha iniciado para aplicar recomendaciones

y resoluciones del OSD.

52. En lo que respecta a la fase final de la aplicacion mencionada por el Japon, es decir, los
examenes separados llevados a cabo por el Consejo y la Oficina, seguido de la adopcion de una
decision por el Consejo de Ministros'*, comprendo que la legislacion japonesa prevé la
obligatoriedad de estos tramites para que una orden de imposicion de derechos compensatorios surta
efecto y entre en vigor."*® Observo asimismo que la legislacion japonesa no especifica plazos para los
tramites que conforman este proceso, y que el Japon solicita un plazo de 45 dias para culminar esta
fase final. El Japon no ha explicado la forma exacta en que ha distribuido los plazos entre los
tres procesos independientes que conforman esta fase. Corea ha aducido que el plazo previsto para el
examen a cargo del Consejo y la Oficina deberia acortarse teniendo en cuenta la "claridad"'** de las
recomendaciones y resoluciones adoptadas por el OSD a mediados de diciembre de 2007. Asimismo,
tomo nota de la referencia de Corea a un precedente relativo a una investigacion inicial sobre
derechos antidumping en la que el periodo transcurrido entre las observaciones sobre los
Hechos esenciales y la aprobacion final por el Consejo de Ministros del Japon fue de 25 dias, en lugar
de los 75 dias solicitados por el Japén.'” Aunque ese caso pueda representar un ejemplo
"extraordinario" de procedimiento acelerado y esos procedimientos extraordinarios no sean necesarios
a los efectos de la aplicacion'*, la existencia de ese precedente demuestra no obstante que es posible

acelerar este proceso.

142 y¢ase supra, parrafo 13.

'3 Comunicacion del Japén, parrafos 53-56 (donde se hace referencia, entre otros, a los articulos 13
y 16 de la Orden del Consejo de Ministros (supra, nota 31). Véase también el parrafo 1 del articulo 3 de la Ley
por la que se instituye la Oficina de Legislacion del Consejo de Ministros, supra, nota 43.

144 Véase la comunicacion de Corea, parrafos 5y 59.

5 Veéase ibid., parrafo 82 (donde se hace referencia a la investigacién antidumping sobre
Determinados tejidos de fibra discontinua de poliéster procedentes de Corea y el Taipei Chino).

146 yéase, por ejemplo, el laudo del Arbitro, CE - Trozos de pollo, parrafo 56.
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V. Laudo

53. Antes de concluir, recuerdo que el Japon explicé que, en el momento de la audiencia, la
autoridad investigadora del Japon habia recibido comunicaciones de las partes interesadas y estaba
preparando y enviando cuestionarios a esas partes. El Japon también sefiald que, a raiz de esas
comunicaciones de las partes interesadas, habia obtenido algunos elementos de prueba adicionales.
Sobre la base de mi analisis desarrollado supra, y teniendo en cuenta el numero limitado de
declaraciones de incompatibilidad formuladas por el OSD, no es menester que los tramites necesarios

para culminar la investigacion entrafien una amplia investigacion adicional.

54. Habida cuenta de que cuando se distribuya el presente laudo habran transcurrido
aproximadamente cuatro meses y tres semanas desde la adopcion de los informes del Grupo Especial
y del Organo de Apelacion, y a la vista de los tramites adicionales mencionados por el Japon
-culminacion de su investigacion y examen de la determinacion por el Consejo y la Oficina antes de la
adopcion de una decision definitiva por el Consejo de Ministros- considero que un periodo adicional
de cuatro meses es suficiente para que el Japon complete la aplicacion en el presente caso, teniendo en

cuenta el alcance apropiado de las cuestiones que la autoridad investigadora del Japon debe examinar.

55. Por consiguiente, determino que el "plazo prudencial” para que el Japon aplique las
recomendaciones y resoluciones del OSD en la presente diferencia es de ocho meses y dos semanas
contados desde el 17 de diciembre de 2007, fecha de adopcion de los informes del Grupo Especial y
del Organo de Apelacion por el OSD. Por lo tanto, el plazo prudencial expirara el 1° de septiembre

de 2008.

Firmado en el original en Ginebra el 18 de abril de 2008 por:

David Unterhalter
Arbitro



