Ecuador y el caso del banano*

1. Breve resefia sobre la estructura
productiva y exportadora de la pro-
duccion de banano en el Ecuador

El Ecuador sigue siendo el pri-
mer exportador mundial de banano
con exportaciones totales que el afio
2010 alcanzaron 1.9 mil millones
de dolares, con una participacion
de 25% del total de todas la expor-
taciones no petroleras del pais para
ese mismo afio, de acuerdo a cifras
del Banco Central del Ecuador. El
banano es el primer producto de
exportacion agricola del Ecuador y
el segundo en importancia luego del
petroleo.

El afio 2010 el Ecuador exportd
casi 266 millones de cajas de 18.14
kilogramos o 4.9 millones de tone-
ladas, con una leve reduccién frente
al 2009. Sus principales mercados
fueron la Unién Europea (40.70%),
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Estados Unidos (21.17%) y Rusia
(20.03%) que concentraron mds del
80 por ciento de las exportaciones
totales. Ademds se registraron ese
afo crecimientos importantes de em-
barques a Medio Oriente y el Cono
Sur. El pais acapardé el afio 2010 el
35% de las exportaciones totales de
todo el mundo seguido por Colom-
bia con un 12.81% y Costa Rica con
un 12.76% segun cifras de la FAO.

La Uni6n Europea el afio 2010
fue el principal importador del mun-
do con mas de 5 millones de tone-
ladas de un mercado mundial total
de 14.5 millones de toneladas equi-
valente a 35.78%, seguido por los
Estados Unidos (28.47%), Japon
(7.68%) y Rusia (7.40%) segun ci-
fras de la FAO y COMTRADE.

El Ecuador sigui6 siendo el afio
2010 el mayor proveedor de banano
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a la Uni6on Europea con 1.2 millones
de toneladas, seguido muy de cerca
por Colombia con 1.1 millones de
toneladas y Costa Rica con 0.7 mi-
llones de toneladas. Desde la vigen-
cia del régimen de importaciéon de
banano de la Unién Europea el afio
2006, el Ecuador perdi6 mas de 5
por ciento de participacion en dicho
mercado, por lo que fue el gran dam-
nificado de la politica proteccionista
de ese bloque que motivé sus exito-
sos reclamos legales en la Organiza-
cion Mundial del Comercio (OMC).

En cuanto a la estructura pro-
ductiva interna del pais, esta se com-
pone de mas de 10 mil productores
de los cuales casi el 80% tienen fin-
cas de hasta 20 hectareas. El total
de area inscrita de banano en el Mi-
nisterio de Agricultura, Ganaderia y
Pesca (MAGAP) fue hasta agosto de
2011 de casi 208 mil hectéreas. Se-
gun informacion del Instituto Nacio-
nal de Estadisticas y Censos (INEC),
la produccién bananera ecuatoriana
entre 2009 y 2010 crecié aproxima-
damente en 3.84% y la produccion
superd las 7 millones de toneladas.

La industria del banano en el
Ecuador involucra una gran canti-
dad de sectores que van desde la in-
dustria del cartén y el plastico, los
insumos usados en la produccién y
exportacion, el transporte terrestre
y naviero y los servicios en general
utilizados alrededor de ello.

Mas de dos millones y medio de
personas dependen del negocio del
banano indirecta o directamente en

el Ecuador. Hay que recordar que el
Ecuador, por su ubicacién geogra-
fica, exporta desde el Pacifico a sus
dos principales mercados (Unién Eu-
ropea y la costa este de los Estados
Unidos), lo cual supone crecientes
costos de peaje al atravesar el Canal
de Panama sin embargo de lo cual
ha mantenido su competitividad,
aunque ésta se vio disminuida, par-
ticularmente en la Unién Europea,
por el arancel alto vigente hasta el
ano 2009 (176 Euros/tonelada mé-
trica para el banano Nacién Mas Fa-
vorecida), pero cuya situacion puede
empeorar en el futuro frente a sus
competidores latinoamericanos si no
se alcanza el Acuerdo Multipartes
con la Unién Europea.

2. Resumen de los antecedentes Juri-
dicos anteriores al denominado caso
Banano III

El denominado caso Banano I
fue un reclamo juridico iniciado en
junio de 1992 en el antiguo GATT
(Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio de 1947) por
parte de algunos paises latinoameri-
canos (Colombia, Costa Rica, Gua-
temala, Nicaragua y Venezuela) en
contra de distintos regimenes restric-
tivos prevalecientes en ciertos paises
Miembros de las Comunidades Eu-
ropeas (C.E.). El reporte del grupo
especial fue emitido en julio de 1993
y nunca fue adoptado al ser irrele-
vante pues ese mismo ano las C.E.
pusieron en vigencia una regulacion
conocida como: la Organizacién



Ecuador y el caso del banano

Comun de Mercados en el Sector del
Banano (Reglamento 404).

El nuevo régimen establecia una
serie de cuotas pais. Los paises de
Africa, Asia y Pacifico (ACP) tenian
entrada libre de aranceles hasta 857
mil toneladas y lo que pasara de esa
cifra estaba sujeta a un arancel de
750 Ecus por tonelada métrica. Los
proveedores bajo trato NME, esta-
ban sujetos a un arancel de 100 Ecus
por tonelada métrica hasta 2 millo-
nes de toneladas y 850 Ecus por to-
nelada métrica lo que superara ese
monto. Igualmente, un 30 por ciento
de esas 2 millones de toneladas es-
taban reservadas para empresas eu-
ropeas, las que histéricamente sélo
habian comercializado bananas de
procedencia ACP.

En febrero de ese mismo afio
de 1993, esos cinco reclamantes la-
tinoamericanos iniciaron un nuevo
panel en el GATT en contra del nue-
vo régimen comunitario de la fruta.
Sus reclamaciones legales se centra-
ron en los articulos 1.1; III (cladusu-
la de Nacion Mads Favorecida); 111.4
(trato nacional); XI y XIII (restric-
ciones cuantitativas) del GATT de
1947.

En febrero del anio 1994, nue-
vamente las Comunidades Europeas
fueron condenadas por un segundo
informe de un grupo especial (Bana-
no II). Sin embargo de ello, tampoco
este informe fue adoptado bajo las
reglas prevalecientes a la época en
el mecanismo de solucion de dife-
rencias, que suponia el acuerdo de

todos los Miembros para que un in-
forme fuera aprobado, todo lo con-
trario a lo que ocurre actualmente
en la OMC, que un informe para no
ser adoptado requiere del consenso
negativo de todos los Miembros de
la organizacion.

Igualmente y antes de la Con-
ferencia Ministerial de Marrakech,
que tuviera lugar en abril de 1994,
las C.E. negociaron con Colombia,
Costa Rica, Venezuela y Nicara-
gua el denominado Acuerdo Mar-
co (AMB) para el Banano, bajo el
compromiso de que dichos paises no
busquen la adopcién del informe del
denominado caso Banano II. Guate-
mala no acept6 dicha propuesta. El
nuevo régimen distribuia en cuotas
de exportacion entre esos paises un
contingente ampliado de 2.2 millo-
nes de toneladas, bajo un arancel
de 75 Ecus por tonelada métrica y
un arancel extra contingente de 680
Ecus por tonelada métrica. Adicio-
nalmente, se introdujo un contin-
gente de 90 mil toneladas para los
bananos no tradicionales ACP y
unos certificados de exportaciéon a
ser distribuidos a los miembros del
Acuerdo Marco del Banano, a fin de
que los mismos sean empatados con
licencias de importacion que estaban
mayoritariamente en poder de las
empresas transnacionales.

El AMB entré en vigencia el
1 de enero de 1995 y su funciona-
miento estaba previsto hasta el 31 de
diciembre del afio 2002 pero antes
fue declarado ilegal en la demanda
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interpuesta por el Ecuador a través
del caso Banano III. Las C.E. incor-
poraron el AMB en su lista de com-
promisos especificos en bienes a la
conclusion de la Ronda Uruguay.

El Ecuador ingresa a la OMC,
coincidiendo con el nacimiento de
esta organizacion, el 21 de enero de
1996. En tal sentido y por no ha-
ber sido parte del antiguo GATT,
no tuvo derechos para reclamar en
los casos Banano Iy Banano I, ni
formar parte del Acuerdo Marco de
Banano suscrito por varios paises la-
tinoamericanos aunque hay que re-
conocer que en varias ocasiones fue
invitado a formar parte del mismo,
lo que finalmente no ocurrio.

3. El caso Banano III “Comunidades
Europeas — Régimen para la impor-
tacion, venta y distribucion de bana-
no” (DS27)

El 5 de febrero de 1996, el
Ecuador junto a los Estados Unidos
de América, Guatemala, Honduras
y México, solicitan el inicio de con-
sultas a las C.E. por la vigencia del
Reglamento 404/93 que implementa
el régimen de importacién de bana-
no comunitario. Los cinco deman-
dantes actiian en forma conjunta e
individual. Una curiosidad del caso
es que Colombia y Costa Rica actua-
ron como terceras partes apoyando
la posicion de las C.E.

La solicitud de consultas se
plante6 bajo el articulo 4 del Enten-
dimiento sobre Solucién de Diferen-
cias de la OMC; el articulo XXIII del

Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio (GATT de
1994 por su siglas en inglés); el ar-
ticulo 6 del Acuerdo sobre Procedi-
mientos para el Tramite de Licencias
de Importaciéon (APTLI); el articulo
XXII del Acuerdo General sobre el
Comercio de Servicios (AGCS); el
articulo 19 del Acuerdo de la Agri-
cultura y el articulo 8 del Acuerdo
sobre las Medidas en Materia de
Inversiones relacionadas con el Co-
mercio (los dos tltimos en cuanto se
refiere al articulo XXIII del GATT de
1994). Otras incompatibilidades del
régimen reclamadas fueron con los
articulos LILIILX,XI,XIII del GATT
de 1994 asi como otras disposicio-
nes del AGCS.

21 Miembros se reservaron el
derecho de participar como terceras
partes, de conformidad con el articu-
lo 10 del ESD.

El 11 de abril los reclamantes
solicitaron el establecimiento del
grupo especial que finalmente quedé
conformado el 7 de junio de 1996.
El informe del Grupo Especial se
distribuy6 a los Miembros el 22 de
mayo de 1997.

Las conclusiones del Grupo Es-
pecial fueron las siguientes:

Incompatibilidad del régimen
con:

1. Articulos LI; 1I1.4; X.3 y XIII.1
del GATT de 1994;

2. Articulo 1, parrafo 2 del APTLI;

Articulos 1T y XVII del AGCS.

4. El Grupo Especial expresé la

(O8]
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necesidad de que las C.E. pon-
gan su régimen de importacién
de banano de conformidad con
sus obligaciones en los acuerdos
descritos.

En definitiva: incompatibilidad
del régimen de asignacion de cuotas
y de sus licencias de importacion con
las disposiciones sobre no discrimi-
nacién y trato nacional del GATT y
del AGCS.

El 11 de junio de 1997 las Co-
munidades Europeas apelaron del
informe del Grupo Especial ante el
Organo de Apelacion. El informe del
Organo de Apelacion se distribuy6
a los Miembros el 9 de septiembre
de 1997. En el mismo, el Organo de
Apelaciéon confirm6 la mayoria de
constataciones del Grupo Especial
excepto las relativas al articulo X.3
(a) del GATT de 1994 y del articulo
1.3 del Acuerdo de Licencias de Im-
portacién por considerar que estas
disposiciones se referian a la admi-
nistracion de las normas y no a las
normas en si mismo. En todo caso
revoco las conclusiones del Grupo
Especial en cuanto que la incom-
patibilidad con el articulo XIII del
GATT quedaba cubierta por la exen-
cion relativa al Convenio de Lomé.

El informe del Organo de Ape-
lacion y del Grupo Especial modifi-
cado por el Organo de Apelacion fue
adoptado por el Organo de Solucién
de Diferencias (OSD) de la OMC el
25 de septiembre de 1997. El OSD
establecié que el periodo razonable

de tiempo de las C.E. para imple-
mentar las recomendaciones fuera
de 15 meses hasta el 1 de enero de
1999.

El 15 de diciembre de 1998 las
C.E. solicitaron el establecimiento
de un Grupo Especial para que de-
terminara, bajo el articulo 21.5 del
Entendimiento sobre Solucion de Di-
ferencias, que las medidas aplicadas
por las C.E. para el cumplimiento de
las recomendaciones del OSD eran
compatibles con las mismas. EI 18
de diciembre de 1998, el Ecuador
solicitd6 que el Grupo Especial ori-
ginal que conoci6é la controversia
establezca si las medidas puestas en
vigencia por las C.E. efectivamente
cumplian con las recomendaciones
del OSD, de conformidad con el ar-
ticulo 21.5 del ESD. El 12 de enero
de 1999 el OSD acordé restablecer
dicho Grupo Especial y el mismo fue
conformado el 18 de enero de 1999.

El informe del Grupo Especial
solicitado por las C.E. fue contrario
nuevamente a las C.E. y su informe
nunca fue adoptado por el OSD.

Por su lado el informe del Gru-
po Especial solicitado por el Ecuador
bajo el articulo 21.5 del ESD, deter-
miné que las medidas aplicadas por
las C.E. para cumplir las recomenda-
ciones del OSD no eran compatibles
con las obligaciones de las C.E. en
la OMC. Ese informe fue adoptado
por el OSD el 6 de mayo de 1999.

En cuanto al reclamo legal de
los Estados Unidos, dicho pais no
solicito el establecimiento de Gru-
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po Especial de cumplimiento bajo
el articulo 21.5 del ESD sino que
procedié directamente a solicitar
el 14 de enero de 1999 al OSD, de
conformidad con el articulo 22.2 del
ESD, autorizacion para suspender la
aplicacion de concesiones a las C.E.
por un monto de 520 millones d6-
lares. Las C.E. a su vez solicitaron
que se sometiera a arbitraje dicha
solicitud, por lo que el Grupo Espe-
cial que habia conocido inicialmente
el asunto determiné que el nivel de
anulacion que habian sufrido los Es-
tados Unidos era de 191.4 millones
de dolares. EI 19 de abril de 1999, el
OSD autoriz6 a los Estados Unidos a
suspender las concesiones a las C.E.
por dicho monto.

3.1 Proceso de suspension de conce-
siones a cargo del Ecuador

El 8 de noviembre de 1999 el
Ecuador solicit la autorizaciéon del
OSD para suspender concesiones y
otras obligaciones conexas a las C.E.
por un valor de 450 millones de déla-
res. Las C.E., al igual que en la solici-
tud de los Estados Unidos, solicitaron
un arbitraje para que establezca el ni-
vel de suspension de concesiones. Los
arbitros se pronunciaron en que el ni-
vel de anulacion y menoscabo sufrido
por el Ecuador ascendia a la suma
de 201.6 millones dolares anuales.
Dicho informe fue distribuido a los
Miembros el 24 de marzo de 2000 y
el OSD autorizé al Ecuador a aplicar
retaliaciones cruzadas a las C.E. el 18
de mayo de 2000.

En el arbitraje descrito, el Ecua-
dor pudo demostrar que no era apli-
cable ni efectivo aplicar sanciones
de manera exclusiva sobre bienes y
servicios pues ello, al mismo tiempo,
dafiaria la economia de un pais en
desarrollo dependiente de las impor-
taciones de bienes de capital para
mantener en funcionamiento su apa-
rato productivo.

En tal sentido logré que los
arbitros le autoricen a aplicar san-
ciones cruzadas en los siguientes
rubros:

e Suspender concesiones y otras
obligaciones en el marco del
GATT de 1994 (excluidos los
bienes de inversion y productos
primarios utilizados como insu-
mos para la industria manufac-
tureras y de elaboracion);

e En el marco del AGCS con res-
pecto de los “servicios comer-
ciales de distribucién al por
mayor” (CPC 622) en el sector
principal de servicios de los ser-
vicios de distribucion;

Si ninguna de estas medidas fue-
sen suficientes para cubrir el nivel de
anulacion y menoscabo determinado
por los arbitros, se autoriz6 al Ecua-
dor a retirar derechos de las C.E. en
las siguientes areas del Acuerdo de
Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio.

e Seccion 1 (derecho de autor y
derechos conexos);
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e Articulo 14 (sobre proteccion
de los artistas intérpretes o eje-
cutantes, los productores de fo-
nogramas y los organismos de

radiodifusion);

e Seccién 3 (indicaciones geogra-
ficas);

e Seccion 4 (dibujos y modelos
industriales

El Ecuador se propuso imple-
mentar estas medidas por medio de
la concesion de licencias temporales
a companias ecuatorianas, las que
estarian facultadas a aprovechar los
derechos de propiedad intelectual
europeos dentro del mercado nacio-
nal en las tres areas descritas.

Hay que recordar que los ar-
bitros, luego de constatar la im-
posibilidad del Ecuador de retirar
concesiones en bienes y servicios,
autorizaron la retalizacién cruzada:
primero, sobre una lista de bienes de
consumo y duradero por 60 millones
de dolares anuales y el resto equiva-
lente a la suspension de los derechos
de propiedad intelectual hasta alcan-
zar 201.6 millones de dolares anua-
les.

a. Innovaciones introducidas por el
Ecuador en la sustanciacion del caso
1. El Ecuador obtuvo del Grupo
Especial un pronunciamiento
que orientara a las C.E. en su
tarea de modificar el régimen y
hacerlo compatible con las nor-
mas de la OMC. Esta fue una
herramienta de gran valia para

el Ecuador y la asignacion de
esta autoridad o poder a los pa-
nelistas fue empleada por prime-
ra vez en la OMC.

2. Ecuador establece un precedente
en el sistema de solucién de di-
ferencias de la OMC al aplicar
por primera vez en secuencia los
articulos 21 y 22 del ESD.

3. Se autoriza al Ecuador aplicar
represalias cruzadas lo cual se
constituyd en un precedente in-
novador y de utilidad para las
disputas futuras en la OMC de
paises en desarrollo contra pai-
ses desarrollados. (Brasil a los
Estados Unidos por subvencio-
nes prohibidas al algodén; An-
tigua y Barbuda a los Estados
Unidos por apuestas electréni-
cas).

b. Acontecimientos siguientes

Las C.E. acceden a negociar con
los Estados Unidos y el Ecuador y se
suscriben Entendimientos bilaterales
el 11 y 30 de abril de 2001 respecti-
vamente. El Entendimiento suscrito
con el Ecuador contemplaba un ré-
gimen transitorio y la adopcién por
parte de las C.E. a partir del 1 de
enero de 2006 de un régimen Unica-
mente arancelario;

Mientras ello ocurriera, se acor-
d6 un aumento en 100 mil toneladas
de la cuota de los proveedores NMF
y eliminacion de las cuotas pais crea-
das en el Acuerdo Marco del Bana-
no. El Ecuador acept6 un periodo de
referencia histérico 1994-1996, para
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el otorgamiento de las licencias para
la administracion del contingente
hasta la entrada en vigor del régimen
unicamente arancelario. Igualmente,
se acepta reducir el contingente para
operadores no tradicionales de 20%
a 17 %. En el momento de aplica-
ciéon del nuevo régimen de impor-
tacion se extinguiria el derecho del
Ecuador de suspender concesiones u
otras obligaciones por un valor no
superior a 201,6 millones de dolares
anuales respecto de las C.E.

Asimismo, el Ecuador retiraria
su reserva respecto de la exencion de
la aplicacion del articulo I del GATT
de 1994 que las C.E. solicitarian para
permitir el acceso preferencial a las
C.E. de la mercancias originarias
de los Estados ACP signatarios del
Acuerdo de Cotona y contribuiria
activamente a promover la acepta-
cion de la solicitud de las C.E. de una
exencion de la aplicacion del articu-
lo XIII del GATT de 1994, necesaria
para administrar el contingente C en
el marco del régimen de importacion
descrito en el apartado 2) del parrafo
C) hasta el 31 de diciembre de 2005.

Hay que destacar que el Ecua-
dor y los Estados Unidos jamas
aceptaron que los entendimientos
constitufan soluciones mutuamente
convenidas en el sentido del parra-
fo 6 del articulo 3 del ESD, cuestion
que fue estratégica para el reclamo
legal posterior de incumplimiento de
estos acuerdos.

Por otro lado y siguiendo la
zaga de esta larga disputa, el Ecua-

dor y otros paises latinoamericanos,
a cambio de sumarse al consenso a
favor de las exenciones a los articu-
los Iy XIII del GATT de 1994 solici-
tadas por las C.E. a favor del Acuer-
do de Cotonou con los paises ACP,
respecto del contingente separado de
750 mil toneladas con cero arancel
para los paises ACP, negociaron en
el marco de la Conferencia Ministe-
rial de Doha de la OMC de noviem-
bre de 2001, un mecanismo de dos
arbitrajes que revise la compatibili-
dad de la propuesta de arancel del
régimen Unicamente arancelario de
importacién de banano de las C.E.
del afio 2006 y que preserve el acce-
so minimo total del banano de ori-
gen NMF al mercado europeo.

Hay que recordar que el Ecua-
dor, al igual que en la sustanciacion
del denominado caso Banano III,
tuvo una participacion destacada a
través de sus negociadores, funcio-
narios de la Cancilleria, en las ne-
gociaciones mantenidas con las C.E.
en el marco de la Conferencia Mi-
nisterial de Doha y solo se sumé al
consenso cuando pudo consignar sus
derechos futuros. En todo caso si se
hubiere fijado un nivel arancelario,
quizas se habria evitado activar los
arbitrajes futuros y los nuevos recla-
mos legales posteriores del Ecuador
en el marco de la OMC.

En esa direccion, las C.E, anun-
ciaron su intencién de poner en
vigencia un arancel NMF de 230
Euros/tonelada métrica lo cual no
fue aceptado por los exportadores
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latinoamericanos NMF quienes so-
licitaron el primer arbitraje acorda-
do en Doha cuyos arbitros, el 1 de
agosto de 2005, determinaron que
la propuesta de las C.E. de aplicar
dicho arancel para el banano de ori-
gen NME a partir del 1 de enero de
2006, no mantenia al menos el acce-
so total de dichos proveedores.

Posteriormente, el 27 de octu-
bre de 2005, fue necesario activar
el segundo arbitraje contemplado en
Doha, el cual determiné que la nue-
va propuesta de las C.E. de aplicar
un arancel de 187 euros por tone-
lada métrica para el banano de ori-
gen NME a partir del 1 de enero de
2006, tampoco cumplia en mantener
al menos el acceso total de dichos
proveedores.

Pese a ello y en franco irrespeto
de sus compromisos multilaterales y
de los Entendimientos suscritos con
el Ecuador y los Estados Unidos, las
C.E. ponen en vigencia el 1 de enero
de 2006 un nuevo régimen de impor-
tacion de banano que contemplaba
un arancel de 176 euros/tonelada
métrica para los proveedores NMF y
un contingente libre de aranceles de
775 mil toneladas métricas a favor
de los paises ACP.

Dicha situacion obligé al Ecua-
dor a nuevamente demandar en la
OMC la ilegalidad de dicho régimen,
pese a que agotd una fase negocia-
dora y de mediacién con las partes
a cargo del Ministro de Relaciones
Exteriores de Noruega desarrollada
a lo largo del ano 2006, mediacion

que fuera acordada en la Conferen-
cia Ministerial de Hong Kong de la
OMC de diciembre 2005. El reti-
ro del Ecuador de dicha mediacion
obligé a su suspension definitiva.

El Ecuador solicit6 el inicio de
consultas a las C.E. bajo el articulo
21.5 del ESD el 28 de noviembre de
2006. El 23 de febrero de 2007 el
Ecuador solicit6 el establecimiento
de un Grupo Especial y el OSD deci-
di6 remitir al Grupo Especial inicial
(Banano III) el asunto planteado por
el Ecuador, el 20 de marzo de 2007.

El informe del Grupo Especial
fue distribuido a los Miembros de
la OMC el 7 de abril de 2008 y el
mismo dio la razén al Ecuador en
todos sus planteamientos legales, es
decir las incompatibilidades del nue-
vo régimen de banano europeo con
los compromisos de las C.E. en la
OMC bajo los articulos 1.1 ; XIII.1;
XII.2.d y I1.1.d del GATT de 1994.

Vale la pena recordar que los
Estados Unidos también demanda-
ron a las C.E. bajo el articulo 21.5
del ESD. El informe del Grupo Espe-
cial, distribuido a los Miembros de
la OMC el 19 de mayo de 2008, dio
también la razon a ese pais en su re-
clamo bajo los articulos I y XIII del
GATT de 1994.

Los informes de ambos Grupos
Especiales fueron apelados por las
C.E. el 28 de agosto de 2008.

El 26 de noviembre de 2008 el
Organo de Apelacién de la Organi-
zacion Mundial del Comercio dio
nuevamente la razon al Ecuador y
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determino la ilegalidad del Régimen

de Importaciéon de Banano de la

Unién Europea con la normativa del

comercio internacional

Las principales determinaciones
del Organo de Apelacién y del Gru-
po Especial que fueron tomadas en
conjunto, fueron las siguientes:

a) El Entendimiento sobre el banano
de 2001 no impedia al Ecuador
iniciar el presente procedimiento
sobre cumplimiento;

b) El Régimen de las Comunidades
Europeas para la importacion de
bananos, en particular su con-
tingente arancelario de 775 000
toneladas métricas libre de dere-
chos reservados para los paises
ACP era incompatible con los pa-
rrafos 1 y 2 del articulo XIII del
Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio (GATT)
de 1994,

¢) El arancel aplicado por las Comu-
nidades Europeas a las importa-
ciones de banano de los provee-
dores de Nacién Mds Favorecida
entre ellos el Ecuador, fijado en
176 euros por tonelada métrica,
sin tomar en consideracion el
contingente arancelario de 2.2
millones de toneladas métricas
consolidado con un tipo arance-
lario dentro del contingente de 75
euros por tonelada métrica, cons-
tituye un derecho de aduana pro-
piamente dicho que excede del
fijado en la Lista de concesiones
de las Comunidades Europeas y
es en consecuencia incompatible

con el parrafo 1b) del articulo II
del GATT de 1994;

d) Las Comunidades Europeas, al
mantener dichas medidas incom-
patibles con distintas disposicio-
nes del GATT de 1994 incluido el
articulo XIII, han anulado o me-
noscabado ventajas resultantes
de ese Acuerdo para el Ecuador.

El Organo de Apelacién reco-
mend6 que el Organo de Solucién de
Diferencias (OSD) solicite a las Co-
munidades Europeas que pongan su
medida, cuya incompatibilidad con
el GATT de 1994 se ha constatado
en el informe del Organo de Apela-
ciéon y en el informe del Grupo Es-
pecial solicitado por el Ecuador, en
conformidad con las obligaciones
que le impone ese Acuerdo.

El 11 de diciembre de 2008 el
OSD adopté los informes relativos a
la reclamacion del Ecuador.

El caso del banano ha sido un
proceso emblemadtico en la historia
de la OMCy el régimen de solucion
de diferencias multilateral de comer-
cio, no solo por los precedentes que
cre6 en la sustanciacion de futuros
procesos legales en la organizacion,
sino sobre todo por la cadena de in-
cumplimientos, medidas dilatorias,
presiones politicas y econémicas en
contra del Ecuador y actuaciones la-
mentables por parte de las Comuni-
dades Europeas a lo largo de toda su
historia.

Pero regresando a los preceden-
tes juridicos de la larga disputa, el
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caso del Banano se constituye en la
manifestacion cldsica del enfrenta-
miento entre David y Goliat, entre
un pais en desarrollo y un Miembro
desarrollado con inmensos recursos
financieros y politicos pero a su vez
incapaz de resolver por décadas uno
de sus mayores fracasos en materia
de solucidon de diferencias y de nego-
ciacion politica.

Es evidente que las diferencias
de tamano y de poder econémico si-
guen marcando en el mecanismo de
soluciéon de diferencias de la OMC
evidentes contradicciones entre pai-
ses desarrollados y en desarrollo.
Ello es, en parte, una de las razones
de la poca utilizacion del mismo por
parte de los paises en desarrollo, su-
mado a los crecientes costos legales
que supone.

Pese a todo ello, el caso del
Banano ha podido demostrar que
cuando la razén y la legalidad estan
del lado de una parte asi sea la parte
mas débil del proceso, la persisten-
cia, la imaginacién y el basamento
en el apoyo de la normativa multila-
teral pueden dar sus frutos, asi esos
triunfos legales sean interpretados
como meras victorias morales por la
parte perdedora.

Toda esta serie de acontecimien-
tos y los desniveles de participacion
que aun persisten en la OMC en
materia de solucion de diferencias,
deben ser corregidos a través de la
modificacion del ESD que posibilite
que el mismo sea efectivamente de
utilidad para los paises en desarro-

llo, particularmente en lo que tiene
que ver con sus plazos; las alternati-
vas de retorsiones comerciales; cos-
tos legales; en definitiva de la intro-
duccién de un mayor trato especial y
diferenciado que haga viable su uso.

4. Negociacion del Acuerdo de Gi-
nebra sobre el Comercio de Bananos

Un antecedente inmediato de la
negociacion del denominado Acuer-
do de Ginebra sobre el Comercio de
Banano, fueron los buenos oficios
del Director General de la OMC,
Pascal Lamy, iniciados a solicitud
de Colombia a inicios del afio 2008
bajo el articulo 5 del ESD y seguidos
por una solicitud similar de parte
de Panamd bajo ese mismo procedi-
miento. Durante varias semanas los
dos paises mencionados y la Unién
Europea se reunieron con el Director
General de la OMC para delinear un
posible acuerdo.

El Ecuador, junto con Cos-
ta Rica, Guatemala y Honduras,
fueron posteriormente invitados a
participar en dichos buenos oficios.
El Ecuador accedié a suspender su
solicitud de adopcién por parte del
Organo de Solucién de Diferencias
de la OMC del informe del Grupo
Especial de abril de ese afio 2008,
mientras se desarrollen los buenos
oficios del Director General de la
OMC. En ese contexto, la Ronda de
negociaciones de Doha habia alcan-
zado una gran dindmica y se habia
convocado a una reunién ministerial
extraordinaria de la OMC para el 28
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de julio de ese afio, en el que se es-
peraba aprobar las modalidades de
agricultura y productos industriales
o NAMA.

Durante interminables fines de
semana presididos por el Director
General de la OMC Pascal Lamy y
los representantes de los paises lati-
noamericanos antes descritos y las
C.E., entre ellos el suscrito, se inter-
cambiaron propuestas de distinta
indole que buscaran consensuar un
acuerdo entre las partes. Los puntos
que fueron parte de la futura defini-
cién de un acuerdo se centraban en:
el periodo de reducciones del aran-
cel hasta llegar a un arancel final;
monto de la reduccién inmediata del
arancel vigente de 176 euros/tonela-
da métrica; arancel final de llegada,
otras disposiciones legales y la futu-
ra negociacion de un acuerdo bilate-
ral con las C.E. para el tratamiento
del banano.

Mientras esos buenos oficios se
desarrollaban, paralelamente el Di-
rector General de la OMC se reunia
con los representantes de los paises
ACP a fin de mantenerlos informa-
dos de la marcha de la negociacion,
siendo como son algunos de ellos ex-
portadores de banano a las C.E.

Finalmente y casi a una sema-
na de la realizacion de la Conferen-
cia Ministerial extraordinaria de la
OMC en la que esperaba acordar
modalidades de negociacion en agri-
cultura y productos industriales, el
Director General de la OMC propu-
so una férmula de acuerdo que fue

aceptada por Colombia y las C.E.
y rechazada por el resto de repre-
sentantes latinoamericanos. Nues-
tro rechazo se debi6 basicamente
a la disminucion del porcentaje de
reduccion inmediato del arancel vi-
gente que Nosotros insistimos y que
las C.E. habia aceptado en principio
y que posteriormente fue recortado
por el Director General de la OMC
por el rechazo al mismo de parte de
los paises ACP.

El fracaso de los buenos oficios
del Director General de la OMC
oblig6 a las C.E. a inmediatamente
buscar una férmula de arreglo que
previniera el bloqueo a un posi-
ble consenso en la conferencia mi-
nisterial que se avecinaba y que el
Ecuador estaba dispuesto a hacerlo.
Durante intensos dias anteriores al
28 de julio de 2008, los paises la-
tinoamericanos junto a las C.E. di-
seflamos un texto de acuerdo que
acogiera todas las preocupaciones
de las partes y que fuera disefiado
en base a las propuestas iniciales
discutidas el afio 2006 durante los
buenos oficios del Ministro de Re-
laciones Exteriores de Noruega y
del Director General de la OMC a
comienzos del afio 2008.

Ese acuerdo fue concluido la
madrugada del 27 de julio de ese afio
y por gentileza del representante de
las C.E. fue rubricado por el Emba-
jador Méntor Villagémez, a la época
Subsecretario de Negociaciones Co-
merciales Multilaterales, antes de su
regreso al Ecuador.
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Mientras ello ocurria, parale-
lamente los paises Miembros de la
OMC negociadbamos intensamen-
te un acuerdo de modalidades en
agricultura y productos industriales
durante la semana del 28 de julio de
2008. Lamentablemente no se logrd
el esperado acuerdo lo que llevo al
traste la negociacion de modalida-
des. Sin embargo de ello, los paises
latinoamericanos estabamos segu-
ros que el Acuerdo de Banano seria
respetado por las C.E. puesto que
siempre insistimos que el mismo no
estaba atado al acuerdo de modali-
dades de agricultura y productos in-
dustriales de la Ronda de Doha. Ello
no ocurrié y las C.E. desconocieron
el acuerdo justificando que el mismo
estaba sujeto al acuerdo de modali-
dades de la Ronda de Doha.

Esta inadmisible posicion de las
C.E. oblig6 al Ecuador a inmediata-
mente proseguir con su reclamo le-
gal en la OMC que concluy6 en una
nueva condena a su ilegal régimen de
importacién de banano vigente.

5. Acuerdo de Ginebra sobre el co-
mercio de banano

Una vez adoptado por el Orga-
no de Solucion de Diferencias de la
OMC los informes del grupo espe-
cial y del Organo de Apelacién del
denominado Segundo 21.5 del Ecua-
dor contra las C.E. en diciembre de
2008, el Representante Permanente
de dicho bloque en Ginebra y los
representantes de los principales
paises exportadores latinoamerica-

nos de banano a las C.E. iniciamos
un nuevo proceso de negociaciones
en la bisqueda de un acuerdo defi-
nitivo. Ese acuerdo, que no deberia
estar atado a un acuerdo de modali-
dades de la Ronda de negociaciones
de Doha, cada vez mas lejano y has-
ta la fecha pendiente, debia tener las
siguientes variables.

e Reduccion inmediata del arancel
vigente de 176 euros/tm a 148
euros/tonelada métrica a partir
de la firma del acuerdo;

e Devoluciéon retroactiva de los
aranceles desde la inicializacion
del acuerdo hasta la firma del
mismos;

e Desgravaciones por un periodo
de 8 afos hasta alcanzar un aran-
cel final de 114 euros/tonelada
métrica el ano 2017. En el caso
de que no habria acuerdo de mo-
dalidades de agricultura y pro-
ductos industriales de la Ronda
de Doha de la OMC hasta el 31
de diciembre de 2013, el arancel
se congelaria por 2 afios en 132
euros/tonelada métrica, luego de
ello, después del segundo afio,
se reanudaria el proceso de des-
gravacion a partir de 127 euros/
tonelada métrica hasta terminar
en el arancel final de 114 euros/
tonelada métrica;

e El Ecuador se comprometeria a
cambio de ello a desistir de sus
demandas legales en la OMC
pero uUnicamente a partir de
que la lista de concesiones de la

AFESE 57

145



146

César Montafio Huerta

Uni6n Europea en banano sea
certificada en la OMC. Mientras
esa certificacion no ocurriera, la
desgravacion seguiria producién-
dose en aranceles aplicados y
los reclamos legales del Ecuador
quedarian pendientes hasta que
no concluyera dicho proceso;

e A fin de que el acuerdo de banano
pudiese ser inicializado tenia que
haber un acuerdo entre los paises
latinoamericanos que formamos
parte del “Grupo Tropicales” y
los paises que forman el grupo
ACP (Africa, Caribe y Pacifico)
en materia de erosion de prefe-
rencias. Ese acuerdo seria una es-
pecie de “cosecha temprana” de
una parte de las modalidades de
agricultura de la Ronda de Doha
de la OMC, cuyo acuerdo uni-
camente se concretaria cuando
se acuerden las modalidades de
agricultura de la Ronda de Doha.

La Uni6on Europea, a esa época
ya se habia aprobado el Tratado de
Lisboa y de ahi su cambio de nom-
bre, exigi6 este acuerdo previo a fin
de no tener que pagar dos veces en
el acuerdo de banano y en la Ronda
de Doha y para poder tener el apo-
yo de los paises ACP al acuerdo de
banano con los paises latinoamerica-
nos. El Ecuador y el resto de paises
latinoamericanos, luego de intensas
negociaciones, concluimos esas ne-
gociaciones paralelas de productos
tropicales y erosion de preferencias,
que ademds contemplaba concesio-

nes importantes en la que serfa la
futura negociacion de un acuerdo
comercial bilateral con la Unién Eu-
ropea, que el Ecuador tiene aun pen-
diente.

La premisa final para alcanzar
el acuerdo de banano, fue que la
Unién Europea y los Estados Uni-
dos tenian que llegar a un acuerdo
bilateral sobre el reclamo legal de
los Estados Unidos en banano en
la OMC. Esa negociacion fue final-
mente alcanzada.

Hay que resaltar que duran-
te todo el proceso de los reclamos
legales del Ecuador hasta la con-
clusion del Acuerdo de Ginebra de
Banano, los Estados Unidos perma-
nentemente apoyaron al Ecuador y
nuestras coordinaciones en Ginebra
fueron intensas y de soporte con-
junto.

Finalmente, la Unién Europea
debia alcanzar un acuerdo con los
paises ACP exportadores de banano
que deberian ser compensados por
los supuestos perjuicios que reci-
birfan por la reduccién del arancel
bajo el régimen de Naciéon Mas Fa-
vorecida, en un monto de aproxi-
madamente 200 millones de euros.

Todas esas premisas fueron
concretadas y luego de intensas y
largas negociaciones, el 15 de di-
ciembre de 2009 fue inicializado
el Acuerdo. Como todo Acuerdo,
el mismo no es perfecto para todos
los involucrados en esta problema-
tica y éste no es la excepcién. Sin
embargo, su texto refleja un balance
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en materia de derechos y obligacio-
nes de las partes, asi como establece
claramente las diferentes fases que
deberan cumplirse para que el mis-
mo se instrumentalice en el tiempo
hasta su culminacién con la llegada
del arancel final consolidado.

Hay que recordar que a causa
de esta larga disputa, el Ecuador se
vio obligado a invertir ingentes re-
cursos por pagos de aranceles adi-
cionales y por reclamos legales en
la OMC que ahora dedica a priori-
dades basicas de nuestro pais como
son la lucha contra la pobreza y la
inequidad.

Finalmente el 31 de mayo de
2010 el Ecuador, junto con Brasil,
Colombia, Costa Rica, Guatemala,
Honduras, México, Nicaragua, Pa-
namd, Pert y la Republica Boliva-
riana de Venezuela, suscribi6 con la
Unién Europea el Acuerdo de Gine-
bra sobre el Comercio de Bananos.

En dicho Acuerdo, la Unién
Europea se comprometié a desgra-
var su arancel para la importacién
de banano de 176 euros/tonelada
métrica hasta 114 euros/tonelada
métrica, en forma progresiva has-
ta el afio 2017. Con el Acuerdo, la
UE da cumplimiento a los distintos
laudos del Mecanismo de Soluciéon
de Controversias, expedidos dentro
de los diferentes reclamos legales
planteados y ganados por el Ecua-
dor en el marco de la Organizacion
Mundial del Comercio, asi como
por compensaciones comerciales
debidas al Ecuador por las sucesivas

ampliaciones de la Uniéon Europea
a nuevos paises Miembros bajo el
articulo XXVIII del GATT de 1994.

Adn antes de la entrada en vi-
gor del Acuerdo, en cumplimiento
asimismo de un compromiso adi-
cional, la Uni6én Europea ha venido
cumpliendo con la desgravacion y
las demds obligaciones emanadas
del mismo. Asi, actualmente el
arancel en la Unién Europea para
el banano proveniente de todos los
paises signatarios y bajo naciéon mas
favorecida es de 136 euros/tonelada
métrica.

El Acuerdo prevé, en el nume-
ral 6 de su texto (clidusula de paz),
el compromiso de los paises lati-
noamericanos suscriptores de no
adoptar ninguna medida respecto
de las diferencias y reclamos lega-
les, desde la rubrica del Acuerdo -el
15 de diciembre de 2009- hasta la
certificacion final de la lista de com-
promisos arancelarios de la Unién
Europea para banano en la OMC.
Ello, naturalmente, siempre y cuan-
do la Unién Europea cumpla con
los compromisos del Acuerdo que
son: la desgravacién arancelaria
dispuesta en el parrafo 3 y los pa-
sos necesarios para la certificacion
de su lista de compromisos para el
banano en la OMC, descritos en el
parrafo 4 literales b) y ¢) del texto
del Acuerdo. Sélo la certificacion
final de dicha lista posibilitard que
las partes en el Acuerdo lleguemos
a una solucién mutuamente conve-
nida, que pondra fin a las diferen-
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cias legales pasadas y que debera ser
notificada al Organo de Solucién de
Diferencias de la OMC.

Hay que recalcar que los de-
rechos legales del Ecuador, deriva-
dos de sus reclamos juridicos en la
OMC, permanecen intactos y vi-
gentes hasta que la Unién Europea
certifique su lista de compromisos.
Cuando ello se cumpla, nuestros de-
rechos legales derivados de esas dis-
putas concluyen satisfactoriamente
para el pais y, al mismo tiempo,
nacen nuevos derechos que son de-
mandables en la OMC, en caso de
que la Unién Europea no cumpliese
el Acuerdo.

La certificacion de la lista de
compromisos para el banano de
la Unién Europea se realizard una
vez que todos los suscriptores del
Acuerdo depositemos, ante el Di-
rector General de la Organizacion
Mundial del Comercio, los respec-
tivos instrumentos de ratificacion
del Acuerdo. La Unién Europea
depositd, durante la semana del 14
de marzo de 2010, su instrumento
de ratificacion luego de concluir los
tramites internos: aprobacién por
parte del Parlamento Europeo y del
Consejo de Ministros de la Unién
Europea. El resto de paises Latinoa-
mericanos suscriptores del Acuerdo
han expresado que no requieren la
aprobacion de sus Congresos y es-
tan prontos a hacer la ratificacion
del instrumento. La Asamblea Na-
cional del Ecuador aprobé por una-
nimidad el Acuerdo el 6 de septiem-

bre de 2011. A la conclusion de este
articulo Unicamente faltaban dos
paises latinoamericanos por ratifi-
car el Acuerdo.

Asimismo, la Unién Europea
devolvié retroactivamente los aran-
celes pagados en exceso desde la
fecha de la ribrica del acuerdo es
decir el 15 de diciembre de 2009.

La negociacion de banano
le significard al pais un ahorro de
564 millones de dolares en pago de
aranceles durante el periodo de im-
plementacion del acuerdo y maés de
80 millones de délares anuales de
ahi en adelante.

Si bien esta importante nego-
ciacién resolvio un largo impase en
la historia de las negociaciones co-
merciales, el Acuerdo constituy6 un
primer paso en la necesidad de man-
tener el acceso del Ecuador como
principal exportador de banano a la
Unién Europea. El segundo paso es
la conclusién de la negociacion del
Acuerdo Multipartes con la Union
Europea que posibilitard mantener
ese acceso alcanzado y que se veria
en peligro si dicho acuerdo no se al-
canza, por la diferencia en el aran-
cel que tendra el Ecuador frente a
sus competidores latinoamericanos
que al final de los periodos de im-
plementacion del Acuerdo de Gine-
bra y del Acuerdo Bilateral con la
U.E. ya concluido por Colombia y
los paises centroamericanos, ten-
dra un diferencia de 39 euros/tm
(114 euro/tm del Ecuador frente a
75 euros/tm de sus competidores).
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El Ecuador corre el peligro de per-
der el mercado europeo y enviar al
desempleo a miles de personas en el
pais.

Deseo finalmente dedicar este
articulo a todos aquellos funciona-
rios de la Cancilleria que durante
anos defendieron las posiciones del
Ecuador en todos los frentes y que
en una alianza estratégica con pro-
ductores y exportadores nacionales,
lograron probar que la unidad de
un pais y la tenacidad de sus nego-
ciadores frente a las injusticias pue-
de llegar a feliz término a pesar del
tiempo que ello pueda tomar.

2 de abril de 2010.
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