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INDONESIA - RECURSO AL PARRAFO 2 DEL ARTICULO 22 DEL ESD
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DE CLAVO DE OLOR

SOLICITUD DE CELEBRACION DE CONSULTAS
PRESENTADA POR LA UNION EUROPEA

La siguiente comunicacion, de fecha 13 de junio de 2014, dirigida por la delegacion de la Unién
Europea a la delegacion de Indonesia y al Presidente del Organo de Solucion de Diferencias, se
distribuye de conformidad con el parrafo 4 del articulo 4 del ESD.

Las autoridades de la Unidon Europea me han encomendado que solicite la celebracion de consultas
con el Gobierno de la Republica de Indonesia ("Indonesia") de conformidad con los articulos 1y 4
del Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solucién de
diferencias ("ESD") y el parrafo 1 del articulo XXII del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros
y Comercio de 1994 ("GATT de 1994"), y en particular con respecto al recurso unilateral de
Indonesia al parrafo 2 del articulo 22 del ESD en el contexto del procedimiento del Grupo Especial
sobre el cumplimiento y de arbitraje en el asunto DS406, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de
olor, y a la exclusion de los terceros de dicho procedimiento. Consideramos que ello es
incompatible con el parrafo 5 del articulo 21, el parrafo 2 del articulo 22 y los parrafos 1 y 2 a) del
articulo 23 del ESD, asi como con los parrafos 1, 2 y 3 del articulo 10 del ESD. Como ha afirmado
con claridad el Organo de Apelacion:

... antes de obtener la autorizacién del OSD para suspender concesiones, un Miembro
debe iniciar un proceso de solucién de diferencias en el que impugne la compatibilidad
con los Acuerdos abarcados de una medida adoptada por otro Miembro. ElI Miembro
que inicia el proceso so6lo estara autorizado a suspender concesiones cuando el grupo
especial (y el Organo de Apelacion, en caso de apelacion) constate que la medida es
incompatible con los Acuerdos abarcados y el Miembro que adopta la medida no
aplique las constataciones del grupo especial (o del Organo de Apelacién) en un plazo
prudencial o, si adopta una medida destinada a cumplir, cuando en un procedimiento
sobre el cumplimiento el grupo especial (y el Organo de Apelacién) constate que esa
medida no ha puesto al Miembro en conformidad. En otras palabras, el Miembro sdlo
podra suspender concesiones al amparo de la autorizaciéon del OSD después de haber
recurrido ampliamente a las normas y procedimientos del ESD, y de haberlos acatado,
segun prescribe el parrafo 1 del articulo 23.*

Antecedentes de la diferencia

En su reunién de 24 de abril de 2012, el Organo de Solucién de Diferencias (OSD) adopté el
informe del Organo de Apelacion sobre el asunto Estados Unidos - Medidas que afectan a la
produccidon y venta de cigarrillos de clavo de olor (WT/DS406/AB/R) y el informe del Grupo
Especial (WT/DS406/R), modificado por el informe del Organo de Apelacién.? Siguiendo las
recomendaciones del Grupo Especial y del Organo de Apelacién, el OSD pidié a los Estados Unidos
que pusieran su medida, declarada en el informe del Organo de Apelacién y en el informe del

1 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Mantenimiento de la suspension, parrafo 374.
2 Actuacion del Organo de Solucién de Diferencias, WT/DS406/9, 1° de mayo de 2012.
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Grupo Especial, modificado por el informe del Organo de Apelacién, incompatible con el
Acuerdo OTC, en conformidad con las obligaciones que les corresponden en virtud de ese
Acuerdo.® Con arreglo al parrafo 3 b) del articulo 21 del ESD, Indonesia y los Estados Unidos
acordaron que el plazo prudencial para que los Estados Unidos procedieran al cumplimiento seria
de 15 meses contados a partir del 24 de abril de 2012, por lo que expiraria el 24 de julio de 2013.*

El 23 de julio de 2013, los Estados Unidos informaron al OSD y a todos los Miembros de la OMC de
que, a juicio de los Estados Unidos, habian cumplido las recomendaciones y resoluciones del OSD
a raiz del procedimiento inicial.® El 12 de agosto de 2013, Indonesia informé al OSD y a todos los
Miembros de la OMC de que, a juicio de Indonesia, los Estados Unidos no habian puesto la medida
declarada incompatible con los acuerdos abarcados en conformidad con dichos acuerdos ni habian
cumplido de otro modo las recomendaciones y resoluciones adoptadas dentro del plazo prudencial,
y de que no se habia acordado una compensacién satisfactoria.® En consecuencia, hay un
desacuerdo entre los Estados Unidos e Indonesia en cuanto a la existencia de medidas destinadas
a cumplir las recomendaciones y resoluciones o a la compatibilidad de dichas medidas con un
acuerdo abarcado, segun lo dispuesto en el parrafo 5 del articulo 21 del ESD.” El parrafo 5 del
articulo 21 dispone que esa diferencia sobre el cumplimiento se resolvera conforme a los
procedimientos establecidos en el ESD, con intervenciéon, siempre que sea posible, del grupo
especial que haya entendido inicialmente en el asunto.

No obstante el desacuerdo con respecto al cumplimiento, el 12 de agosto de 2013 Indonesia pidi6
la autorizacion del OSD para suspender la aplicacion a los Estados Unidos de concesiones u otras
obligaciones resultantes de los acuerdos abarcados, de conformidad con el parrafo 2 del
articulo 22 del ESD.® Los Estados Unidos impugnaron el nivel de la suspensién propuesta y
sostuvieron que no se habian seguido los principios y procedimientos establecidos en el parrafo 3
del articulo 22 del ESD.® El OSD acordé que la cuestién se sometiera a arbitraje, segun lo prescrito
en el parrafo 6 del articulo 22 del ESD.*°

En la reunidon del OSD de 23 de agosto de 2013, el representante de la Uniéon Europea formulé la
siguiente declaracion:

El representante de la Unién Europea dice que la Unidn Europea toma nota de la
declaracion formulada por los Estados Unidos de que han adoptado medidas para
cumplir las recomendaciones y resoluciones del OSD. La Unidn Europea también toma
nota de que Indonesia no esta de acuerdo en que los Estados Unidos han puesto sus
medidas en conformidad con el Acuerdo OTC. Parece ser que existe un "desacuerdo
en cuanto a la existencia de medidas destinadas a cumplir las recomendaciones y
resoluciones [del OSD] o a la compatibilidad de dichas medidas con un acuerdo
abarcado” en el sentido del parrafo 5 del articulo 21 del ESD. La Unién Europea desea

3 Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 8.6; informe del
Organo de Apelacién, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 299.

4 Acuerdo previsto en el parrafo 3 b) del articulo 21 del ESD, WT/DS406/10, 19 de junio de 2012.

® Acta de la reunion del OSD celebrada el 23 de julio de 2013, WT/DSB/M/334, 2 de octubre de 2013,
parrafo 1.45: "... con estas medidas de las autoridades sanitarias estadounidenses los Estados Unidos han
cumplido las recomendaciones y resoluciones del OSD en esta diferencia dentro del plazo prudencial, que
expira el 24 de julio de 2013."; acta de la reunion del OSD celebrada el 23 de agosto de 2013, WT/DSB/M/335,
4 de octubre de 2013, parrafo 1.8: "... como los Estados Unidos notificaron al OSD en la reunidon de 23 de julio
de 2013, los Estados Unidos han cumplido las recomendaciones y resoluciones del OSD en esta diferencia.”

% Recurso de Indonesia al parrafo 2 del articulo 22 del ESD, WT/DS406/12, 13 de agosto de 2013,
pagina 1: "Al vencimiento del plazo prudencial, los Estados Unidos no habian aplicado las recomendaciones y
resoluciones del OSD con respecto al articulo 907(a)(1)(A), y no se ha llegado a un acuerdo de compensacion
mutuamente aceptable ..."; acta de la reunién del OSD celebrada el 23 de agosto de 2013, WT/DSB/M/335,

4 de octubre de 2013, parrafo 1.3 "...[ ]Jel incumplimiento por parte de los Estados Unidos de las
recomendaciones y resoluciones del OSD en la diferencia relativa a los cigarrillos de clavo de olor ...".

" El parrafo 5 del articulo 21 del ESD dispone, en su parte pertinente, lo siguiente: "En caso de
desacuerdo en cuanto a la existencia de medidas destinadas a cumplir las recomendaciones y resoluciones o a
la compatibilidad de dichas medidas con un acuerdo abarcado, esta diferencia se resolvera conforme a los
presentes procedimientos de solucion de diferencias, con intervencién, siempre que sea posible, del grupo
especial que haya entendido inicialmente en el asunto."

8 Recurso de Indonesia al parrafo 2 del articulo 22 del ESD, WT/DS406/12, 13 de agosto de 2013.

¢ Recurso de los Estados Unidos al parrafo 6 del articulo 22 del ESD, WT/DS406/13, 23 de agosto
de 2013.

10 Acta de la reunién del OSD celebrada el 23 de agosto de 2013, WT/DSB/M/335, 4 de octubre
de 2013, parrafo 1.13.
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recordar que, de conformidad con esa disposicion, "esta diferencia se resolvera
conforme a los presentes procedimientos de soluciéon de diferencias, con intervencion,
siempre que sea posible, del grupo especial que haya entendido inicialmente en el
asunto”. En caso de desacuerdo sobre la existencia de medidas de cumplimiento o de
su compatibilidad con las normas de la OMC, se podran suspender, de conformidad
con el ESD, concesiones u otras obligaciones una vez que exista una determinacion
multilateral sobre la supuesta medida de cumplimiento. La Unidén Europea confia en
que los Estados Unidos e Indonesia garantizardn que los procedimientos del ESD
sobre el cumplimiento y la suspension de las obligaciones en el marco de esta
diferencia se llevaran a cabo eficazmente y en la secuencia correcta. Por dltimo, la
Union Europea recuerda que ha participado como tercero en el procedimiento del
Grupo Especial y el procedimiento de apelacion en la presente diferencia y que, por lo
tanto, de conformidad con los parrafos 1, 2 y 3 del articulo 10 del ESD, se reserva el
derecho de participar como tercero en cualquier procedimiento posterior, incluso con
respecto a cualquier desacuerdo en cuanto a la existencia de medidas adoptadas para
cumplir las recomendaciones y resoluciones del OSD o a la compatibilidad de dichas
medidas con un acuerdo abarcado.*

Mediante una comunicacidon de fecha 2 de septiembre de 2013, se informé a los Miembros de
la OMC de que se ocuparia de la cuestién sometida al Grupo Especial sobre el cumplimiento/de
arbitraje el Grupo Especial que entendi6 inicialmente en el asunto, de conformidad con el parrafo 6
del articulo 22 del ESD.*?

Mediante una comunicacién de fecha 4 de septiembre de 2013, la Unién Europea solicité que se
incluyeran disposiciones apropiadas en el procedimiento de trabajo y el calendario de las
actuaciones del Grupo Especial sobre el cumplimiento/de arbitraje a fin de facilitar el ejercicio por
la Unién Europea de sus derechos como tercero en esta diferencia.

Mediante una comunicacion de fecha 18 de diciembre de 2013, el Grupo Especial sobre el
cumplimiento/de arbitraje informé a la Unién Europea de su decision, adoptada teniendo en cuenta
las opiniones manifestadas por Indonesia, de no conceder a la Unidon Europea derechos como
tercero en el procedimiento del Grupo Especial sobre el cumplimiento/de arbitraje.

El Grupo Especial sobre el cumplimiento/de arbitraje no ha informado a los Miembros de la OMC de
que se haya suspendido el procedimiento del Grupo Especial sobre el cumplimiento/de arbitraje.

En la reunidon del OSD de 22 de enero de 2014, la Unién Europea formulé una declaracién donde
explicaba que consideraba que se habian vulnerado sus derechos de tercero, y que lo ocurrido era
incompatible con el parrafo 2 del articulo 22 y los parrafos 1 y 2 a) del articulo 23 del ESD, tras lo
cual se entablé un debate.'® Posteriormente, la Unidn Europea solicité la distribuciéon de una
comunicacién donde explicaba su punto de vista®, que también fue objeto de debate en la
siguiente reunion ordinaria del OSD, celebrada el 26 de febrero de 2014.%°

La primera comunicaciéon escrita de los Estados Unidos de América en el procedimiento del Grupo
Especial sobre el cumplimiento/de arbitraje (19 de diciembre de 2013) dedica las primeras 39 de
sus 55 paginas a explicar que los Estados Unidos han aplicado plenamente las recomendaciones y
resoluciones del OSD. De forma similar, las respuestas de los Estados Unidos a las preguntas
formuladas por el Grupo Especial sobre el cumplimiento/de arbitraje antes de la reunién sustantiva
(11 de marzo de 2014), la declaracion oral inicial de los Estados Unidos (27 de marzo de 2014) y
las respuestas de los Estados Unidos a las preguntas formuladas por el Grupo Especial sobre el

11 Acta de la reunion del OSD celebrada el 23 de agosto de 2013, WT/DSB/M/335, 4 de octubre
de 2013, parrafo 1.10.

12 Recurso de los Estados Unidos al parrafo 6 del articulo 22 del ESD, Constitucion del Arbitro,
WT/DS406/14, 2 de septiembre de 2013.

13 Acta de la reunion del OSD celebrada el 22 de enero de 2014, WT/DSB/M/341, 25 de abril de 2014,
parrafos 8.1-8.20.

4 WT/DS406/15, 14 de febrero de 2014.

15 Acta de la reunion del OSD celebrada el 26 de febrero de 2014, WT/DSB/M/342, 16 de mayo
de 2014, parrafos 5.1-5.22.
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cumplimiento/de arbitraje después de la reunién sustantiva (10 de abril de 2014)*® demuestran
que el procedimiento sobre el cumplimiento esta en curso.

Las medidas en litigio

Las medidas en litigio son la decisién de Indonesia de recurrir al parrafo 2 del articulo 22 del ESD y
su solicitud a tal efecto, segun pone de manifiesto el documento WT/DS406/12, no obstante la
existencia de un desacuerdo con los Estados Unidos en cuanto al cumplimiento, junto con la
omisidon de Indonesia al no iniciar y llevar a cabo un procedimiento sobre el cumplimiento de
conformidad con el parrafo 5 del articulo 21 y la omision de Indonesia al no solicitar y procurar la
suspension del procedimiento del Grupo Especial de arbitraje mientras esta pendiente el resultado
del procedimiento del Grupo Especial sobre el cumplimiento.

Entre las medidas en litigio también se incluye la solicitud de Indonesia de que la Unién Europea
fuera excluida de modo ilicito del procedimiento del Grupo Especial sobre el cumplimiento/de
arbitraje, que fue causa auténtica y sustancial de esa exclusion, segin demuestra la comunicacién
del Grupo Especial sobre el cumplimiento/de arbitraje de fecha 18 de diciembre de 2013.

Todo acto u omisidon atribuible a un Miembro de la OMC puede ser una medida a efectos del
sistema de solucién de diferencias de la OMC.'" Las medidas mencionadas por la Unién Europea
son actos u omisiones atribuibles a Indonesia.

Un Miembro de la OMC que presenta una reclamacion en el marco del ESD no tiene que demostrar
un interés especial mas alla del hecho de que exista una incompatibilidad con las normas de
la OMC.*® Las medidas en litigio son incompatibles con las normas de la OMC por las razones
expuestas a continuacion. En cualquier caso, en este asunto en particular, la Unidon Europea fue un
tercero en el procedimiento del Grupo Especial inicial y un tercero participante en el procedimiento
inicial del Organo de Apelacion. Ademas, la Unién Europea participa en la producciéon, el comercio
y la reglamentacion de los cigarrillos, incluido el tipo de cigarrillos mencionado en el presente
asunto. Por otra parte, la Union Europea tiene un interés sistémico en la interpretacion y aplicacion
correctas y coherentes de los acuerdos abarcados, y también, en particular, con respecto a toda
suspension de concesiones y sus posibles efectos en la Union Europea, con inclusion de los efectos
de desviacion del comercio. Estamos muy interesados en este procedimiento del Grupo Especial
sobre el cumplimiento/de arbitraje.

Incompatibilidad de las medidas en litigio con las normas de la OMC

El parrafo 5 del articulo 21 del ESD*® se refiere a una situacién en que hay un desacuerdo en
cuanto a la existencia de medidas destinadas a cumplir las recomendaciones y resoluciones del
OSD o a la compatibilidad de dichas medidas con un acuerdo abarcado. En esas circunstancias,
esta disposicion prevé, de manera incondicional, la obligacion de conformarse a los procedimientos
de solucion de diferencias del ESD ("esta diferencia se resolverd conforme a los presentes
procedimientos de solucidon de diferencias, con intervenciéon, siempre que sea posible, del grupo
especial que haya entendido inicialmente en el asunto™).

¢ Todos los documentos se pueden consultar en la siguiente direccién: http://www.ustr.gov/node/6356
(consultada por ultima vez el 28 de mayo de 2014).

7 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Examen por extincion relativo al acero resistente
a la corrosion, parrafo 81: "... todo acto u omisién atribuible a un Miembro de la OMC puede ser una medida de
ese Miembro a efectos del procedimiento de solucion de diferencias."

8 Informe del Organo de Apelacion, CE - Banano Il1, parrafos 132-138.

19 El parrafo 5 del articulo 21 del ESD dispone lo siguiente: "En caso de desacuerdo en cuanto a la
existencia de medidas destinadas a cumplir las recomendaciones y resoluciones o a la compatibilidad de dichas
medidas con un acuerdo abarcado, esta diferencia se resolvera conforme a los presentes procedimientos de
solucion de diferencias, con intervencidn, siempre que sea posible, del grupo especial que haya entendido
inicialmente en el asunto. El grupo especial distribuiréd su informe dentro de los 90 dias siguientes a la fecha en
que se le haya sometido el asunto. Si el grupo especial considera que no le es posible presentar su informe en
ese plazo, comunicara por escrito al OSD los motivos del retraso, indicando el plazo en que estima podra
presentarlo.”
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En el parrafo 5 del articulo 21 y el articulo 22?° se indica que el articulo 22 se fundamenta en una
situacion de incumplimiento que, segun ha sefialado el Organo de Apelacion, debe basarse en una
determinacion multilateral en ese sentido. En este contexto, la peticion por Indonesia de la
autorizacion del OSD para suspender la aplicacion a los Estados Unidos de concesiones u otras
obligaciones resultantes de los acuerdos abarcados, en virtud del parrafo 2 del articulo 22 del ESD,
junto con la omisiéon de Indonesia al no iniciar y llevar a cabo un procedimiento sobre el
cumplimiento de conformidad con el parrafo 5 del articulo 21 y su omisioén al no solicitar y procurar
la suspension del procedimiento del Grupo Especial de arbitraje, se basaban, por efecto de la ley,
en la tesis de que los Estados Unidos no han puesto la medida declarada incompatible con un
acuerdo abarcado en conformidad con dicho acuerdo ni han cumplido de otro modo las
recomendaciones y resoluciones adoptadas dentro del plazo prudencial determinado de
conformidad con el parrafo 3 del articulo 21. Sin embargo, todavia no se ha formulado ninguna
determinacion multilateral sobre la cuestiéon del cumplimiento. Mas bien, como se ha recordado
mas arriba, hay un desacuerdo entre los Estados Unidos e Indonesia en cuanto a la existencia de
medidas destinadas a cumplir las recomendaciones y resoluciones o a la compatibilidad de dichas
medidas con un acuerdo abarcado, segun lo dispuesto en el parrafo 5 del articulo 21 del ESD.

El parrafo 6 del articulo 22 del ESD?! se basa en la posibilidad de que se produzca la situacién
descrita en el parrafo 2. Entre las situaciones contempladas en el parrafo 2 se incluye una en que
el Miembro afectado no ha cumplido, y en que, de haber desacuerdo, se ha formulado una
determinacién multilateral a tal efecto. El parrafo 7 del articulo 22 del ESD*? prevé que se formule
una determinaciéon sobre si el nivel de las concesiones u otras obligaciones que se hayan de
suspender es equivalente al nivel de la anulaciéon o el menoscabo, si la suspensién propuesta esta
permitida en virtud del acuerdo abarcado, y si se han seguido los principios y procedimientos
establecidos en el parrafo 3 del articulo 22 del ESD. En este caso, el Grupo Especial inicial también
se encargara de esas tareas. Asi pues, los parrafos 3 a 8 del articulo 22, en su conjunto, se basan
en una situacion de incumplimiento. Todos ellos hacen referencia directa o indirectamente a la
anulacién o el menoscabo resultantes del incumplimiento. En caso de que el OSD autorizara, en
virtud del parrafo 7 del articulo 22 del ESD, por consenso negativo o automaticamente, la

20 E| parrafo 2 del articulo 22 del ESD dispone lo siguiente: "Si el Miembro afectado no pone en
conformidad con un acuerdo abarcado la medida declarada incompatible con él o no cumple de otro modo las
recomendaciones y resoluciones adoptadas dentro del plazo prudencial determinado de conformidad con el
parrafo 3 del articulo 21, ese Miembro, si asi se le pide, y no mas tarde de la expiracién del plazo prudencial,
entablara negociaciones con cualesquiera de las partes que hayan recurrido al procedimiento de solucién de
diferencias, con miras a hallar una compensacién mutuamente aceptable. Si dentro de los 20 dias siguientes a
la fecha de expiracion del plazo prudencial no se ha convenido en una compensacion satisfactoria, cualquier
parte que haya recurrido al procedimiento de soluciéon de diferencias podra pedir la autorizacién del OSD para
suspender la aplicacion al Miembro afectado de concesiones u otras obligaciones resultantes de los acuerdos
abarcados."

21 El parrafo 6 del articulo 22 del ESD dispone lo siguiente: "Cuando se produzca la situaciéon descrita en
el parrafo 2, el OSD, previa peticidon, 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 suspensién propuesta, o
sostiene que no se han seguido los principios y procedimientos establecidos en el parrafo 3, en el caso de que
una parte reclamante haya solicitado autorizacion para suspender concesiones u otras obligaciones al amparo
de lo dispuesto en los parrafos 3 b) o 3 c), la cuestién se sometera a arbitraje. El arbitraje estara a cargo del
grupo especial que haya entendido inicialmente en el asunto, si estuvieran disponibles sus miembros, o de un
arbitro nombrado por el Director General, y se concluira dentro de los 60 dias siguientes a la fecha de
expiracién del plazo prudencial. No se suspenderan concesiones u otras obligaciones durante el curso del
arbitraje.” (no se reproduce la nota de pie de pagina)

22 g| parrafo 7 del articulo 22 del ESD dispone lo siguiente: "El arbitro que actlie en cumplimiento de lo
dispuesto en el parrafo 6 no examinara la naturaleza de las concesiones u otras obligaciones que se hayan de
suspender, sino que determinara si el nivel de esa suspensién es equivalente al nivel de la anulacién o el
menoscabo. El arbitro podra también determinar si la suspensidon de concesiones u otras obligaciones
propuesta esta permitida en virtud del acuerdo abarcado. Sin embargo, si el asunto sometido a arbitraje
incluye la reclamacion de que no se han seguido los principios y procedimientos establecidos en el parrafo 3, el
arbitro examinara la reclamacion. En el caso de que determine que no se han seguido dichos principios y
procedimientos, la parte reclamante los aplicara de conformidad con las disposiciones del parrafo 3. Las partes
aceptaran como definitiva la decisién del arbitro y no trataran de obtener un segundo arbitraje. Se informara
sin demora de la decisién del arbitro al OSD: y éste, si se le pide, otorgara autorizacién para suspender
concesiones u otras obligaciones siempre que la peticidon sea acorde con la decision del arbitro, a menos que
decida por consenso desestimarla.” (no se reproduce la nota de pie de pagina)
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suspension de concesiones en circunstancias en que se hubiera logrado el cumplimiento, estaria
actuando necesariamente de manera incompatible con el parrafo 5 del articulo 22 del ESD.?®

A este respecto, la Union Europea recuerda que el Organo de Apelacion ha constatado que la
cuestion de si se ha suprimido una medida declarada incompatible con un acuerdo abarcado,
segun lo dispuesto en el parrafo 8 del articulo 22 del ESD, exige una determinacion multilateral.
Concretamente, el Organo de Apelacion ha hecho las siguientes constataciones:

El parrafo 5 del articulo 21 prevé un procedimiento especial para resolver los
desacuerdos en cuanto a la compatibilidad de las medidas adoptadas por un Miembro
para aplicar las recomendaciones y resoluciones del OSD con los Acuerdos abarcados.
Por lo tanto, el procedimiento del grupo especial previsto en el parrafo 5 del
articulo 21 es el que corresponde para resolver el desacuerdo acerca de si la
Directiva 2003/74/CE ha alcanzado el cumplimiento sustantivo y si, en consecuencia,
se ha cumplido la condicion resolutoria del parrafo 8 del articulo 22 que obliga a poner
fin a la suspensién de concesiones. ...

... el parrafo 5 del articulo 21 esta formulado en términos imperativos. ...?°

En sintesis, consideramos que el recurso al procedimiento del grupo especial previsto
en el parrafo 5 del articulo 21 constituye la manera de proceder correcta, dentro de la
estructura procesal del ESD, para los casos en que, como en la presente diferencia, un
Miembro sujeto a la suspensiéon de concesiones ha adoptado una medida de
cumplimiento y surge un desacuerdo acerca de si "se ha suprimido la medida
declarada incompatible con un acuerdo abarcado" en el sentido del parrafo 8 del
articulo 22. Por lo tanto, compartimos el punto de vista de las Comunidades Europeas
de que las actuaciones de un grupo especial del parrafo 5 del articulo 21 constituyen
el procedimiento que corresponde seguir cuando hay desacuerdo acerca de si la
Directiva 2003/74/CE ha logrado un cumplimiento sustantivo. ...

Como ha explicado el Organo de Apelacion, el parrafo 1 del articulo 23 establece la
obligacion fundamental de los Miembros de la OMC de recurrir a las normas y
procedimientos del ESD cuando traten de reparar el incumplimiento de los Acuerdos
abarcados. El articulo 23 restringe de dos modos la actuacion de los Miembros de
la OMC. En primer lugar, su parrafo 1 establece que el sistema de solucidon de
diferencias de la OMC es el foro exclusivo para resolver dichas diferencias y exige que
se respeten las normas del ESD. En segundo lugar, su parrafo 2 prohibe a los
Miembros de la OMC adoptar determinadas medidas unilaterales. Por consiguiente, un
Miembro no puede, de manera unilateral: i) determinar que se ha producido una
infraccion, que se han anulado o menoscabado ventajas o que se ha comprometido el
cumplimiento de uno de los objetivos de los Acuerdos abarcados; ii) determinar la
duracion del plazo prudencial para la aplicacion; o iii) decidir la suspension de
concesiones y determinar el nivel de la suspension.?’ (no se reproduce la nota de pie
de pagina).

... antes de obtener la autorizacion del OSD para suspender concesiones, un Miembro
debe iniciar un proceso de solucién de diferencias en el que impugne la compatibilidad
con los Acuerdos abarcados de una medida adoptada por otro Miembro. ElI Miembro
que inicia el proceso sélo estara autorizado a suspender concesiones cuando el grupo
especial (y el Organo de Apelacién, en caso de apelacion) constate que la medida es
incompatible con los Acuerdos abarcados y el Miembro que adopta la medida no
aplique las constataciones del grupo especial (o del Organo de Apelacién) en un plazo
prudencial o, si adopta una medida destinada a cumplir, cuando en un procedimiento
sobre el cumplimiento el grupo especial (y el Organo de Apelacién) constate que esa
medida no ha puesto al Miembro en conformidad. En otras palabras, el Miembro sélo

23 El parrafo 5 del articulo 22 del ESD dispone lo siguiente: "El OSD no autorizara la suspension de
concesiones u otras obligaciones si un acuerdo abarcado prohibe tal suspension.”

24 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Mantenimiento de la suspension, parrafo 338.

2% Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Mantenimiento de la suspension, parrafo 340.

26 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Mantenimiento de la suspension, parrafo 345.

27 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Mantenimiento de la suspension, parrafo 371.
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podra suspender concesiones al amparo de la autorizacién del OSD después de haber
recurrido ampliamente a las normas y procedimientos del ESD, y de haberlos acatado,
segun prescribe el parrafo 1 del articulo 23.%8

En consecuencia, la decision de Indonesia y la peticién de ese pais de conformidad con el parrafo 2
del articulo 22 del ESD, junto con su omisién al no iniciar y llevar a cabo un procedimiento sobre el
cumplimiento de conformidad con el parrafo 5 del articulo 21 y su omisién al no solicitar y procurar
la suspension del procedimiento del Grupo Especial de arbitraje mientras esta pendiente el
resultado del procedimiento del Grupo Especial sobre el cumplimiento, son incompatibles con esa
disposicién, con el parrafo 5 del articulo 21 y con los parrafos 12° y 2 a)%° del articulo 23 del ESD,
puesto que Indonesia ha procedido unilateralmente, en circunstancias en que existe una diferencia
con respecto al cumplimiento y no hay ninguna determinacion multilateral de incumplimiento.

Ademas, la solicitud de Indonesia de que la Unidon Europea fuera excluida de modo ilicito del
procedimiento del Grupo Especial sobre el cumplimiento/de arbitraje, que fue causa auténtica y
sustancial de esa exclusion, es incompatible con las siguientes disposiciones: el parrafo 1 del
articulo 10 del ESD, puesto que no vela por que se tomen plenamente en cuenta los intereses de
los demas Miembros; el parrafo 2 del articulo 10 del ESD, porque la Unién Europea tiene un
interés sustancial en el asunto sometido al Grupo Especial sobre el cumplimiento/de arbitraje y asi
lo ha notificado al OSD, pero no tendra oportunidad de ser oida ni de presentar comunicaciones
por escrito; y el parrafo 3 del articulo 10, porque no se ha dado ni se dara traslado a la Unién
Europea de las comunicaciones de las partes en la diferencia presentadas en la primera reunion.

Por los motivos expuestos, las medidas de Indonesia parecen anular o menoscabar las ventajas
resultantes para la Unidén Europea directa o indirectamente de todos los acuerdos y disposiciones
citados mas arriba.

La Unidon Europea se reserva el derecho de abordar en el curso de las consultas medidas y
alegaciones adicionales sobre las cuestiones antes mencionadas.

La Union Europea espera con interés recibir oportunamente la respuesta de Indonesia a la
presente solicitud de celebracion de consultas y esta dispuesta a examinar con Indonesia fechas y
modalidades mutuamente convenientes para organizar las consultas.

28 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Mantenimiento de la suspension, parrafo 374.

2% El parrafo 1 del articulo 23 del ESD dispone lo siguiente: "Cuando traten de reparar el incumplimiento
de obligaciones u otro tipo de anulacién o0 menoscabo de las ventajas resultantes de los acuerdos abarcados, o
un impedimento al logro de cualquiera de los objetivos de los acuerdos abarcados, los Miembros recurriran a
las normas y procedimientos del presente Entendimiento, que deberan acatar."

30 El parrafo 2 a) del articulo 23 del ESD dispone lo siguiente: "En tales casos, los Miembros:

a) no formularan una determinacion de que se ha producido una infraccién, se han anulado o
menoscabado ventajas o se ha comprometido el cumplimiento de uno de los objetivos de los acuerdos
abarcados, excepto mediante el recurso a la solucién de diferencias de conformidad con las normas y
procedimientos del presente Entendimiento, y formularan tal determinacién de forma coherente con las
constataciones que figuren en el informe del grupo especial o del Organo de Apelacion, adoptado por el OSD, o
en el laudo arbitral dictado con arreglo al presente Entendimiento."



