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l. INTRODUCCION
A. ACTUACIONES INICIALES

1.1 El 20 de marzo de 2000, el Organo de Solucién de Diferencias (OSD) adopt6 los informes del
Grupo Especial y el Organo de Apelacion sobre esta diferencia. EL OSD recomendd, en particular,
que los Estados Unidos pusieran en conformidad las medidas que habian sido declaradas
incompatibles con las obligaciones dimanantes del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas
Compensatorias (Acuerdo SMC) y el Acuerdo sobre la Agricultura y que los Estados Unidos retiraran
sus subvenciones relativas a las EVE "a mas tardar el 1° de octubre del afio 2000".! El 12 de octubre
de 2000, el OSD acordd? acceder a la solicitud de los Estados Unidos de gue el OSD modificara el
plazo fijado en esta diferencia de modo que expirara el 1° de noviembre de 2000.® El 15 de
noviembre de 2000, el Presidente de los Estados Unidos firmé la Ley del Congreso de los Estados
Unidos denominada "Ley de derogacion de las disposiciones relativas a las EVE y exclusion de los
ingresos extraterritoriales, de 2000 (la "Ley IET"). Con la promulgacion de esta legislacion, los
Estados Unidos consideraron que habian cumplido las recomendaciones y resoluciones del OSD sobre
la diferencia y que la legislacion era compatible con las obligaciones de los Estados Unidos en el
marco de la OMC.’

1.2 El 17 de noviembre de 2000, las Comunidades Europeas recurrieron a las disposiciones del
parrafo 5 del articulo 21 del Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige
la solucién de diferencias (el "ESD"), considerando que los Estados Unidos no habian retirado las
subvenciones segun lo previsto en el parrafo 7 del articulo 4 del Acuerdo SMC y que por consiguiente
no habian cumplido las recomendaciones y resoluciones del OSD. EI Grupo Especial establecido de
conformidad con el parrafo 5 del articulo 21 del ESD (el "Grupo Especial sobre el cumplimiento™)
constatd que la Ley constituia una infraccién de las obligaciones que correspondian a los Estados
Unidos en virtud del Acuerdo SMC, el Acuerdo sobre la Agricultura y el parrafo 4 del articulo 111 del
GATT de 1994. EI Organo de Apelacion confirmo estas conclusiones. Los informes del Grupo
Especial sobre el cumplimiento y el Organo de Apelacion fueron adoptados por el OSD el 29 de enero
de 2002.

B. SOLICITUD DE ARBITRAJE Y ELECCION DEL ARBITRO

1.3 El 2 de octubre de 2000, las partes informaron al OSD de su entendimiento con respecto a un
"Procedimiento acordado en virtud de los articulos 21 y 22 del Entendimiento sobre Solucion de
Diferencias (ESD) vy el articulo 4 del Acuerdo SMC aplicable en el seguimiento de la diferencia
Estados Unidos — Trato fiscal aplicado a las ‘empresas de ventas en el extranjero™, a que habian
llegado el 29 de septiembre de 2000.° EIl procedimiento acordado mediante este entendimiento

! Parrafo 8.8 del informe del Grupo Especial sobre el asunto Estados Unidos — Trato fiscal aplicado a
las "empresas de ventas en el extranjero™ ("Estados Unidos - EVE"), WT/DS108/R, adoptado el 20 de marzo
de 2000 con las modificaciones introducidas en el Informe del Organo de Apelacion original, WT/DS108/AB/R.

2 Véase el acta de la reunion que celebré el OSD el 12 de octubre de 2000, WT/DSB/M/90,
parrafos 6-7.

$WT/DS108/11, de 2 de octubre de 2000.

* Public Law 106-519 de los Estados Unidos, 114 Stat. 2423 (20002), CE - Prueba documental 5 y
EE.UU.- Prueba documental 1 en el procedimiento ante el Grupo Especial sobre el cumplimiento que se
establecid de conformidad con el parrafo 5 del articulo 21 del ISD.

® Acta de la reunién del OSD celebrada el 17 de noviembre de 2000, WT/DSD/M/92, parrafo 143.

® \éase el documento distribuido con la signatura WT/DS108/12, de 5 de octubre de 2000.
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preveia que si las Comunidades Europeas consideraban que se habia producido la situacién descrita
en el parrafo 5 del articulo 21 del ESD y habian iniciado consultas de conformidad con las
disposiciones de dicho parrafo, podian solicitar autorizacién para suspender concesiones u otras
obligaciones con arreglo al parrafo 2 del articulo 22 del ESD y adoptar contramedidas de conformidad
con el pérrafo 10 de articulo 4 del Acuerdo SMC.” También preveia que "[a] los efectos del pérrafo 6
del articulo 22 del ESD, incluido el parrafo 4 del articulo 11 del Acuerdo SMC [(sic)]", los Estados
Unidos impugnarian el caracter apropiado de las contramedidas y/o el nivel de la suspension de
concesiones u otras obligaciones y/o presentarian una alegacion de conformidad con el parrafo 3 del
articulo 22 antes de la fecha de la reunién del OSD en la que fuera a examinarse la solicitud de las
Comunidades Europeas, y que el asunto se someteria a arbitraje de conformidad con el parrafo 6 del
articulo 22 del ESD.® Asimismo se acordd que en caso de que las Comunidades Europeas solicitaran
el establecimiento de un grupo especial, ambas partes solicitarian al arbitro que suspendiera sus
trabajos hasta: a) la adopcion del informe del grupo especial del articulo 21.5 sobre el cumplimiento
0, b) si existiera una apelacion, la adopcion del informe del Organo de Apelacion.’

14 El 17 de noviembre de 2000, las Comunidades Europeas pidieron autorizacién al OSD para
adoptar contramedidas apropiadas y suspender concesiones de conformidad con el parrafo 10 del
articulo 4 del Acuerdo SMC vy el parrafo 2 del articulo 22 del ESD por una cuantia de 4.043 millones
de dolares EE.UU. (en adelante "ddlares") anuales. EI 27 de noviembre de 2000, los Estados Unidos
cuestionaron la adecuacion de las contramedidas y el nivel de la suspension de concesiones que
habian propuesto las Comunidades Europeas y pidieron que "como lo dispone el péarrafo 6 del
articulo 22 del ESD (y, por tanto, el parrafo 11 del articulo 4 del Acuerdo SMC), 'la cuestion se

sometera a arbitraje™.*

15 El OSD, en la reuniéon celebrada el 28 de noviembre de 2000, acordd que la cuestion
planteada por los Estados Unidos en el documento WT/DS108/15 se sometiera a arbitraje de
conformidad con el parrafo 6 del articulo 22 del ESD y el parrafo 11 del articulo 4 del
Acuerdo SMC.** Habida cuenta de que se haya establecido un grupo especial sobre el cumplimiento
de conformidad con el parrafo 5 del articulo 21, y de acuerdo con el Procedimiento acordado por las
Comunidades Europeas y los Estados Unidos, ambas partes pidieron al Arbitro que suspendiera el
procedimiento de arbitraje hasta la adopcién del informe del grupo especial o, si hubiera una
apelacion, hasta la adopcién del informe del Organo de Apelacion.*

1.6 El 29 de enero de 2002 fueron adoptados los informes de conformidad con el parrafo 5 del
articulo 21 del ESD del Grupo Especial y el Organo de apelacion y, de conformidad con el
entendimiento de las partes a que se hace referencia en el parrafo 1.3 supra, el Arbitro reanudé su
labor.

" Ibid., pérrafo 8.

¢ Ibid., parrafo 10.

® WT/DS108/12, parrafo 11.

10véase el documento WT/DS108/15.
' Véase el documento WT/DS108/17.

12 \/éase documento WT/DS1018/18.
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1.7 El arbitraje estuvo a cargo del Grupo Especial que entendi6 inicialmente en el asunto, a saber:

Presidente: Sr. Crawford Falconer
Miembros: Sr. Didier Chambovey
Prof. Seung Wha Chang.

1. CUESTIONES PRELIMINARES
A. MANDATO DEL ARBITRO

2.1 Los Estados Unidos han iniciado este procedimiento de conformidad con el parrafo 6 del
articulo 22 del ESD vy el parrafo 11 del articulo 4 del Acuerdo SMC. EI pérrafo 6 del articulo 22
del ESD establece lo siguiente en la parte pertinente:

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

2.2 No obstante, el parrafo 11 del articulo 4 del Acuerdo SMC establece, en lo que respecta a las
contramedidas que se adopten en respuesta a infracciones del parrafo 1 del articulo 3 de dicho
Acuerdo, referente a las subvenciones prohibidas, el siguiente mandato para los arbitros:

"En caso de que una parte en la diferencia solicite un arbitraje al amparo de lo
dispuesto en el parrafo 6 del articulo 22 del Entendimiento sobre Solucion de
Diferencias (ESD), el rbitro determinara si las contramedidas son apropiadas."*°

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

2.3 En lo que respecta a la posible cuantia de la suspension de concesiones que se solicite en
relacién con una infraccion del parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 o del Acuerdo sobre la
Agricultura, nuestro mandato esta definido por el parrafo 7 del articulo 22 del ESD, que establece en
su parte pertinente lo siguiente:

"El arbitro que actie 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 suspension es equivalente al nivel de la anulacién o
el menoscabo ..."

2.4 Los Estados Unidos alegan que la cuantia de la suspencién de concesiones solicitada por las
Comunidades Europeas es incompatible con el parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC puesto que
las contramedidas propuestas no son "apropiadas” segin los términos de esa disposicion, y que el
nivel de la suspension de concesiones solicitado por las Comunidades Europeas es incompatible con
las disposiciones del parrafo 4 del articulo 22 puesto que no es "equivalente al nivel de la anulacién o
menoscabo™ sufrido por las Comunidades Europeas.

2.5 Las Comunidades Europeas han aclarado en el curso de las actuaciones del procedimiento que
basaron su solicitud de autorizacién de contramedidas por una cuantia de 4.043 millones de ddlares
EE.UU. en las disposiciones tanto del Acuerdo SMC como del ESD. Las Comunidades Europeas
opinan que, si tuviéramos que decidir que la cuantia apropiada de las compensaciones de conformidad
con el parrafo 11 del articulo 4 del Acuerdo SMC es inferior a la cuantia solicitada, tendriamos en ese



WT/DS108/ARB
Péagina 4

caso que considerar si, en virtud del parrafo 7 del articulo 22 del ESD, es necesario que se apruebe
una cuantia adicional de suspensién de concesiones, en particular por lo que respecta a la infraccion
del pérrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994.® En consecuencia, decidimos examinar primero si
las contramedidas propuestas por las Comunidades Europeas son apropiadas segun los términos del
parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC. A continuacion, de ser necesario, procederemos a
examinar si el nivel de la suspensién de concesiones solicitado por las Comunidades Europeas es
incompatible con el parrafo 4 del articulo 22 del ESD.

2.6 Recordamos también los términos del articulo 30 del Acuerdo SMC, que aclara que las
disposiciones del ESD son aplicables en los procedimientos relativos a medidas incluidas en el ambito
del Acuerdo SMC. Por consiguiente, el parrafo 6 del articulo 22 del ESD sigue afectando a los
procedimientos de arbitraje a que hace referencia el parrafo 11 del articulo 4 del Acuerdo SMC, como
ilustra la referencia textual al parrafo 6 del articulo 22 del ESD que contiene esa disposicion.
No obstante, las normas y procedimientos especiales o adicionales del Acuerdo SMC, incluidos los
parrafos 10 y 11 del articulo 4, prevalecen en la medida en que haya alguna discrepancia entre las dos
series de disposiciones.**

2.7 Por Gltimo, observamos que no hay ninguna diferencia sobre el tipo de medida propuesta en
el presente caso. Por consiguiente, nuestro mandato en virtud del parrafo 11 del articulo 4 del
Acuerdo SMC en relacion con una infraccién del articulo 3 de dicho Acuerdo es s6lo determinar si el
nivel de las contramedidas propuestas es apropiado.

B. CARGA DE LA PRUEBA

2.8 Las dos partes estan de acuerdo en que corresponde a los Estados Unidos, como solicitante en
el presente caso, la carga de la prueba de sus afirmaciones de que el nivel de suspension de
concesiones solicitado no es una contramedida apropiada segun los términos del péarrafo 11 del
articulo 4 del Acuerdo SMC y no es equivalente al nivel de la anulacion o menoscabo sufrido por las
Comunidades Europeas segun los términos del péarrafo 4 del articulo 22 del ESD.™

2.9 Sin embargo, los Estados Unidos impugnan la descripcion hecha por las Comunidades
Europeas de los deberes de los Estados Unidos en este procedimiento en la medida en que ésta sugiere
que corresponde a los Estados Unidos la carga de desautorizar todas las afirmaciones de carécter
factico hechas por las Comunidades Europeas.™

2.10 Recordamos que los principios generales aplicables a la carga de la prueba, segun lo
establecido por el Organo de Apelacion, exigen que la parte que alegue una infraccion de una
disposicion del Acuerdo sobre la OMC por otro Miembro debe afirmar y probar su alegacion.
Consideramos que estos principios son también aplicables a los procedimientos de arbitraje a que

3 Respuesta de las Comunidades Europeas a la pregunta 2 del Arbitro.

 véase el informe del Organo de Apelacion sobre el asunto Guatemala - Investigacion antidumping
sobre el cemento Portland procedente de México ("Guatemala — Cemento 1), WT/DS60/AB/R, adoptado el
25 de noviembre de 1998, parrafos 65 y 66, en los que se desarrolla la nocion de "discrepancia”.

> Primera comunicacién de las Comunidades Europeas, parrafo 6, y Primera comunicacion de los
Estados Unidos, parrafo 27.

'8 primera comunicacion de los Estados Unidos, parrafo 27.
7 Informe del Organo de Apelacién sobre el asunto Estados Unidos - Medida que afecta a las

importaciones de camisas y blusas de tejidos de lana procedentes de la India ("Estados Unidos - Camisas y
blusas"), WT/DS33/AB/R, adoptado el 23 de mayo de 1997, pagina 19.
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hace referencia el parrafo 6 del articulo 22 del ESD y el pérrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC.'®
Por tanto, estamos de acuerdo en que en el presente procedimiento corresponde a los Estados Unidos,
gue han impugnado la compatibilidad de la cuantia de la suspension de concesiones propuesta por las
Comunidades Europeas de conformidad con el parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC vy el
parrafo 4 del articulo 22 del ESD, la carga de la prueba de que la cuantia propuesta no es compatible
con esas disposiciones.

2.11  Observamos también, sin embargo, que en general corresponde a la parte que alega un hecho,
sea el demandante o el demandado, aportar la prueba correspondiente.® A este respecto, por
consiguiente, corresponde también a las Comunidades Europeas aportar las pruebas de los hechos que
alegue. Ademas, consideramos que ambas partes en general tienen el deber de cooperar en el
procedimiento con el fin de ayudarnos a cumplir nuestro mandato, aportando la informacion
pertinente.”

C. MEDIDA PERTINENTE Y FECHA DE LOS CALCULOS

2.12  Observamos que el plazo dentro del cual los Estados Unidos tenian que haber retirado la
subvencién prohibida relativa a las EVE que es motivo de la presente diferencia expiraba
originalmente el 1° de octubre de 2000.** Recordamos también que el OSD aprob6 la propuesta de los
Estados Unidos de que modificara el plazo fijado en esta diferencia de modo que expirara el 1° de
noviembre de 2000.? Observamos ademas que los Estados Unidos promulgaron la Ley IET el 15 de
noviembre de 2000. La Ley IET fue examinada por el Grupo Especial sobre el cumplimiento y, en
apelacion, por el Organo de Apelacion de conformidad con el parrafo 5 del articulo 21 del ESD.

2.13  Las partes en esta diferencia estan de acuerdo en que la Ley IET, en cuanto que medida de
aplicacién que ha sido declarada incompatible con las obligaciones que corresponden a los Estados
Unidos en virtud del Acuerdo sobre la OMC, es la medida pertinente a considerar. Estamos de
acuerdo en que esta medida es la pertinente a los efectos de nuestro examen.?

'8 para una aplicacion previa de estas normas en procedimientos de arbitraje incluidos en el &mbito del
parrafo 6 del articulo 22 del ESD, véase la Decision de los Arbitros sobre el asunto Comunidades Europeas -
Medidas que afectan a la carne y los productos carnicos (Hormonas) — Reclamacién inicial del Canada -
Recurso de las Comunidades Europeas al arbitraje previsto en el parrafo 6 del articulo 22 del ESD
("Comunidades Europeas — Hormonas (Canadd) (Parrafo 6 del articulo 22 - Comunidades Europeas),
WT/DS48/ARB, 12 de julio de 1998, parrafos 8 y siguientes. Para una aplicacion en el contexto del parrafo 10
del articulo 4 del Acuerdo SMC, véase la Decision de los Arbitros sobre el asunto Brasil - Programa de
financiacién de las exportaciones para aeronaves — Recurso del Brasil al arbitraje previsto en el parrafo 6 del
articulo 22 del ESD y el parrafo 11 del articulo 4 del Acuerdo SMC, (Brasil — Aeronaves, (parrafo 6 del
articulo 22 — Brasil)") , WT/46/ARB, de 28 de agosto de 2000, parrafos 2.8 y siguientes.

19 Informe del Organo de Apelacién sobre el asunto Estados Unidos - Camisas y blusas, pagina 16.

2 Informe del Organo de Apelacion sobre el asunto Canadé - Medidas que afectan a la exportacion de
aeronaves civiles (""Canada — Aeronaves"), WT/DS70/AB/R, adoptado el 20 de agosto de 1999, parrafo 190.

2L \WT/DS108/11.
22 1bid.

2% Recordamos que en el asunto Comunidades Europeas - Bananas 111, los Arbitros consideraron que el
nivel de la suspension de concesiones propuesta tenia que ser valorado en funcién de la medida adoptada para
dar cumplimiento a las recomendaciones y resoluciones del OSD, y no en funcidén de la medida original. Véase
WT/DS27/ABR, parrafo 4.3: "En la diferencia inicial Bananos Ill, las constataciones de anulacion y menoscabo
se basaron en la conclusion de que determinados aspectos de las medidas de las CE en litigio eran incompatibles
con las obligaciones de las CE en el marco de la OMC. En consecuencia, la evaluacion del nivel de anulacién o
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2.14  No obstante, si consideramos que la Ley IET es la medida pertinente, tendremos que abordar
dos cuestiones basicas:

a) La primera es la fecha en que debemos evaluar si las contramedidas propuestas por
las Comunidades Europeas son apropiadas. Observamos que los Estados Unidos
debian retirar la subvencién el 1° de noviembre de 2000 y que la Ley IET fue
promulgada el 15 de noviembre de 2000. También recordamos: i) que las
Comunidades Europeas recurrieron a las disposiciones del parrafo 10 del articulo 4
del Acuerdo SMC y del péarrafo 2 del articulo 22 del ESD el 17 de noviembre
de 2000%*; ii) que el OSD acord6 el 28 de noviembre de 2000 que se sometiera a
arbitraje la cuestion sobre la base de la solicitud presentada por los Estados Unidos de
conformidad con el parrafo 6 del articulo 22 del ESD vy el parrafo 11 del articulo 4 del
Acuerdo SMC; vy iii) que este arbitraje fue suspendido el 21 de diciembre de 2000, a
la espera de la conclusion de los procedimientos iniciados de conformidad con el
parrafo 5 del articulo 21 del ESD.

Recordamos que, en anteriores arbitrajes, los arbitros se han referido a la fecha en que
expiraba el plazo para la aplicacion como aquella que servia para evaluar si las
suspensiones de concesiones u otras obligaciones propuestas eran equivalentes al
nivel de anulacién o menoscabo o constituian unas contramedidas apropiadas.”
Como el presente arbitraje fue suspendido a la espera de la terminacion del
procedimiento abierto de conformidad con el péarrafo 5 del articulo 21 del ESD,
daremos al término "suspension” todo su contenido juridico y consideraremos que las
contramedidas propuestas por las Comunidades Europeas deben ser evaluadas en la
fecha de expiracion del plazo para la aplicacion.?

b) En segundo lugar, hemos de hacernos ciertas consideraciones en nuestra evaluacion
de los datos que se nos han sometido, en particular, en qué medida podemos basarnos
en estimaciones de cifras econémicas basadas en el régimen anterior a la Ley IET.
Hemos considerado si necesitabamos ajustar esas cifras para tener en cuenta la
entrada en vigor y aplicacion de la Ley IET.*” Hemos tenido en cuenta los siguientes
factores:

i) Primero, observamos que la aplicacion efectiva de la Ley IET hasta la fecha
ha sido limitada. Fue promulgada en noviembre de 2000 y, en virtud de sus

menoscabo presupone la evaluacion de la compatibilidad o incompatibilidad de las medidas de aplicacion
adoptadas por las Comunidades Europeas, es decir del régimen revisado para el banano, con las normas de
laOMC, en lo que respecta a las constataciones del Grupo Especial y del Organo de Apelacion relativas al
régimen anterior."

24 \WT/DS108/13.

% Decision de los Arbitrqs sobre el asunto Comunidades Europeas - Hormonas, WT/DS48/ARB,
parrafos 38 a 42, y Decision de los Arbitros sobre el asunto Brasil - Aeronaves, WT/46/ARB, parrafo 3.66.

% Observamos que en el arbitraje sobre el asunto Brasil - Aeronaves se utiliz6 como base para los
calculos el nimero de las entregas de aeronaves y ventas que tuvieron lugar desde la expiracién del plazo para la
aplicacion y hasta el Gltimo periodo respecto del cual se disponia de cifras (18 de noviembre de 1999-30 de
junio de 2000). Sin embargo, esta solucién se basaba en las circunstancias particulares del caso, en virtud de las
cuales la cuantia de la subvencion concedida tenia una relacién expresa con las entregas de aeronaves que se
realizaran después de que expirara el plazo prudencial.

2" \/éase el Anexo 1, "cambio a la Ley IET".
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propios términos, no era aplicable a las transacciones que se produjeran antes
del 1° de enero de 2002 si se trataba de EVE que ya existian el 30 de
septiembre de 2000. Ademas, en el caso de las EVE que ya existian el 30 de
septiembre de 2000, las subvenciones relacionadas con las EVE seguian
siendo operativas durante un afio y, en lo que respecta a las EVE que
establecieran contratos vinculantes a largo plazo con partes no vinculadas
antes del 30 de septiembre de 2000, la Ley IET no alteraba el trato fiscal
aplicado a esos contratos durante un periodo indefinido. Algunos aspectos
del régimen de las EVE estan actualmente protegidos por una “clausula de
habilitacién”, en algunos casos indefinidamente.?®

i) Segundo, observamos que los Estados Unidos han sugerido que las
disposiciones transitorias de la Ley IET antes mencionadas se podian ignorar
a los efectos de estimar la cuantia de la subvencion y el efecto o el impacto
sobre el comercio. Ambas partes estaban de acuerdo en que la cuantia del
beneficio para el contribuyente era la misma con el régimen de la Ley IET y
con el antiguo régimen de las EVE.”

iii) Los Estados Unidos coinciden con las Comunidades Europeas en que
debe realizarse un ajuste al alza de la cuantia de la subvencion para tener en
cuenta la cobertura adicional de productos de la Ley IET en comparacion con
el programa inicial relativo a las EVE.*

2.15 Por consiguiente, hemos decidido evaluar la suspension de concesiones propuesta en el
momento en el que los Estados Unidos debieron haber retirado la subvencién prohibida en cuestidn,
es decir, en 2000. Habida cuenta de la naturaleza de las contramedidas propuestas por las
Comunidades Europeas, consideramos esto importante para calcular las contramedidas apropiadas
sobre una bhase anual. Por tanto, hemos decidido incluir todo el afio 2000 en nuestra evaluacion,
teniendo en cuenta el ajuste correspondiente al cambio a la Ley IET.

1. RESUMEN DE LOS PRINCIPALES ARGUMENTOS

3.1 Los Estados Unidos alegan que la cuantia de las contramedidas propuestas por las
Comunidades Europeas no es la apropiada porque es desproporcionada con el impacto sobre el
comercio de las Comunidades Europeas de la medida incompatible.®* Interpretan que el parrafo 10
del articulo 4 del Acuerdo SMC exige que las contramedidas no sean desproporcionadas con el
impacto de la medida infractora sobre el comercio del Miembro demandante.’ También consideran
que, en el presente caso, puede y debe utilizarse la cuantia de la subvencién como "aproximacion" del
impacto comercial de la medida.*® Los Estados Unidos estiman que el valor total de la subvencion

8 Recordamos, en particular, que las disposiciones de la Ley IET que "habilitan” las subvenciones
formaron parte del objeto del examen que se llevé a cabo en el procedimiento sobre el cumplimiento.

? Respuestas de las Comunidades Europeas a las preguntas adicionales del Arbitro, parrafo 4, y
respuestas de los Estados Unidos a las preguntas adicionales, parrafo 2.

% Segunda Comunicacion de los Estados Unidos.
*! Primera comunicacién de los Estados Unidos, parrafo 15.
% Primera comunicacion de los Estados Unidos, parrafos 16 a 57.

% Primera comunicacion de los Estados Unidos, parrafo 62.
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durante el afio 2000 se elevd a 4.125 millones de délares EE.UU.*, y plantean que, si se desglosa esa
suma para atribuir a las Comunidades Europeas la parte que les corresponde, las contramedidas
apropiadas tendrian una cuantia maxima de 1.110 millones.*® Ademas, alientan a los arbitros a que se
abstengan de utilizar modelos econémicos, dadas las circunstancias del caso, a causa del grado de
incertidumbre de las mediciones y la gama de posibles resultados "razonables” que puede derivar de
la utilizacién de modelos econdmicos. Sin embargo, en respuesta a preguntas, los Estados Unidos han
indicado también que, si insistimos en la utilizacion de modelos econdmicos, habran de tenerse en
cuenta ciertas consideraciones.

3.2 Las Comunidades Europeas alegan que la cuantia de las contramedidas que han propuesto
se corresponde con el valor de la subvencion y que esta cuantia es "apropiada” segun los términos del
parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC. En opinidn de las Comunidades Europeas, el parrafo 10
del articulo 4 del Acuerdo SMC establece un solo criterio para las contramedidas que se adopten en
respuesta a infracciones de una disposicién concreta del Acuerdo SMC, a saber, el articulo 3.%
En opinién de las Comunidades Europeas, el parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC permite que
se adopten contramedidas que induzcan al cumplimiento y, en el presente caso, unas contramedidas
equivalentes al valor de la subvencion que ha de retirarse son las apropiadas, aunque reflejen un
planteamiento conservador.

V. PLANTEAMIENTO DEL ARBITRO
4.1 Recordamos que el parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC establece lo siguiente:

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

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

4.2 Ademas, el parrafo 11 del articulo 4 del Acuerdo SMC define nuestro mandato del siguiente
modo:

"En caso de que una parte en la diferencia solicite un arbitraje al amparo de lo
dispuesto en el parrafo 6 del articulo 22 del Entendimiento sobre Solucion de
Diferencias ("ESD"), el &rbitro determinara si las contramedidas son apropiadas.**"

(nota original a pie de pagina) *° Este término no permite la aplicacion de contramedidas que
sean desproporcionadas sobre la base de que las subvenciones a que se refieren las
disposiciones del presente articulo estan prohibidas.

3 EE.UU. - Prueba documental 17.

% Segunda comunicacion de los Estados Unidos, parrafo 4. En su Primera comunicacién, los Estados
Unidos estimaban inicialmente que el valor real de la subvencién era menor. Sin embargo, posteriormente
revisaron esa cifra para tener en cuenta algunos argumentos de las Comunidades Europeas sobre los elementos
que debian tenerse en cuenta en el calculo. La cifra que se cita es la aceptada por los Estados Unidos para cifrar
la cuantia de la subvencién, ajustada para tener en cuenta la cobertura de la subvencién y el cambio a la
Ley IET. En el Anexo 1 puede encontrarse un analisis mas detallado de los factores y las cifras pertinentes.

% Segunda comunicacion de las Comunidades Europeas, parrafo 22.
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4.3 Estas dos disposiciones se complementan entre si: el mandato del arbitro en lo que respecta a
la adopcion de contramedidas de conformidad con el articulo 4 del Acuerdo SMC frente a unas
subvenciones prohibidas se define, bastante l6gicamente, por referencia a la nocidn incorporada en las
disposiciones subyacentes del parrafo 10 del articulo 4. Los términos “contramedidas apropiadas"
definen qué medidas pueden ser autorizadas en caso de incumplimiento y nuestro mandato nos obliga
a examinar si el Miembro vencedor ha respetado los pardmetros de lo permisible de conformidad con
esa disposicion al proponer la adopcion de ciertas medidas en aplicacion de la misma.

4.4 Para ello, tenemos que procurar determinar si, en este caso particular, las contramedidas
propuestas por las Comunidades Europeas son "apropiadas”.

4.5 Recordamos a este respecto que las Comunidades Europeas han propuesto unas
contramedidas de una cierta cuantia y han explicado los motivos de esa propuesta. Los Estados
Unidos, como antes se ha indicado, impugnan la cuantia por ser desproporcionada con el impacto de
la medida infractora sobre el comercio de las Comunidades Europeas. Entendemos que el argumento
de los Estados Unidos tiene un doble contenido esencial. Los Estados Unidos parecen alegar que el
criterio fundamental para evaluar si las contramedidas son apropiadas, o no, es el criterio de los
"efectos negativos" y que, ademas, la evaluacién ha de hacerse de una forma comparable en términos
generales con la que se llevaria a cabo si se tratara de un caso de anulacion o menoscabo segun lo
previsto en el parrafo 4 del articulo 22 del ESD. Ello equivale a proponer un argumento doble: a) que
las Comunidades Europeas estan autorizadas a responder a la subvencion ilegal, pero s6lo hasta el
limite del efecto sobre su comercio; y b) que el modo de célculo es comparable, aungque no idéntico
en su precision, al que se utilizaria para la evaluacion a que hace referencia el parrafo 4 del articulo 22
del ESD.

4.6 Por consiguiente, para examinar la demanda de los Estados Unidos, necesitamos considerar
primero si, en efecto, como alegan los Estados Unidos, es necesario que las contramedidas a que se
hace referencia en el parrafo 10 del articulo 4 sean proporcionadas, o al menos no sean
desproporcionadas, con el impacto de la medida infractora sobre el comercio del Miembro
demandante. Después de eso estaremos en condiciones de evaluar, en funcion de nuestra conclusion
sobre ese punto, si en las circunstancias del presente caso las medidas propuestas son "apropiadas"”, o
no.

4.7 Consideraremos primero los términos "contramedidas apropiadas” que figuran en los
parrafos 10 y 11 del articulo 4 del Acuerdo SMC. Observamos a este respecto que el ambito de
aplicacion del parrafo 2 del articulo 3 del ESD no se limita a los procedimientos ante los grupos
especiales y el Organo de Apelacion. Por consiguiente, al examinar el asunto que se nos ha sometido,
tenemos que aclarar las disposiciones pertinentes, en la medida necesaria, de conformidad con las
normas consuetudinarias de interpretacion del derecho internacional publico. Estas normas estan
reflejadas en los articulos 31, 32 y 33 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
("Convencion de Viena"). Recordamos, en particular, que el parrafo 1 del articulo 31 exige que un
tratado:

"deberéa interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse
a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y
fin".37

%" El texto completo del articulo 31 de la Convencion de Viena dice lo siguiente:
Articulo 31
Regla general de interpretacion
1. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin.
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4.8 Por consiguiente, consideraremos los términos del parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC
de conformidad con estas normas.

V. LA NOCION DE "CONTRAMEDIDAS APROPIADAS" EN EL PARRAFO 10 DEL
ARTICULO 4 DEL ACUERDO SMC

51 Para evaluar la validez de la afirmacion estadounidense de que las contramedidas que se
adopten de conformidad con el parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC no deben ser
desproporcionadas con el impacto de la medida sobre el comercio del Miembro reclamante, en el
presente caso las Comunidades Europeas consideramos Util, examinar primero los términos de dicho
parrafo en si mismo.® Este analisis inicial del texto servira de base para el resto de nuestro anélisis,
en el que abordaremos detalladamente la interpretacion estadounidense y, mas en general, como
entendemos los términos “contramedidas apropiadas” que figuran en el parrafo 10 del articulo 4 del
Acuerdo SMC, en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin.

A. TEXTO DE LA DISPOSICION

5.2 Recordamos una vez mas que el parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC establece lo
siguiente:

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

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

5.3 Por tanto, esta disposicion prevé la autorizacion de “contramedidas apropiadas".
Consideraremos estos términos el uno después del otro.

2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado, el contexto comprendera, ademas del texto,
incluidos su preambulo y anexos:

a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las
partes con motivo de la celebracion del tratado;

b) todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la
celebracion del tratado y aceptado por las deméas como instrumento referente
al tratado.

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:

a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o
de la aplicacion de sus disposiciones;

b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual
conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado;

C) toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones
entre las partes.

4, Se dara a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencion de las partes.

% Debe entenderse que el analisis que realizamos en esta seccién de los términos "contramedidas
apropiadas" que figuran en el parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC (con las precisiones de la nota 9) es
aplicable también a los mismos términos que figuran en el parrafo 11 del articulo 4 (con las prescripciones de la
nota 10).



WT/DS108/ARB
Péagina 11

1. ""Contramedidas"*

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

5.5 En el contexto del articulo 4 del Acuerdo SMC, el término "contramedidas" se utiliza para
definir las medidas temporales el Miembro vencedor que puede ser autorizado a adoptar en respuesta
a una infraccion persistente del articulo 3 del Acuerdo SMC mientras no se cumplan plenamente las
recomendaciones del OSD. Este uso del término es acorde con el significado ordinario que le
atribuyen los diccionarios, seglin se ha mostrado anteriormente. Se autorizan estas medidas, en este
contexto, para contrarrestar un acto ilicito que adopta la forma de una subvencion a la exportacion que
esta prohibida per se, o los efectos de ésta.

5.6 De conformidad con el sentido inmediato del concepto de contramedidas, resulta coherente
decir que pueden tener por finalidad contrarrestar la medida en cuestion (en el presente caso,
neutralizar efectivamente la subvencién a la exportacion) o contrarrestar sus efectos sobre la parte
afectada, o ambas cosas.

5.7 Sin embargo, necesitamos ampliar nuestro andlisis del texto para ver si podemos lograr una
mayor precision en la interpretacion del término “contramedidas” en este contexto. Asi pues, pasamos
a examinar la expresion contramedidas "apropiadas" con el fin de aclarar qué nivel de contramedidas
puede ser autorizado legitimamente.

2. "Contramedidas apropiadas"'

5.8 Los términos "contramedidas apropiadas” que se utilizan en el parrafo 10 del articulo 4 son
precisados por la nota 9, que ofrece orientaciones sobre qué debe entenderse que significa la
expresion "apropiadas”. Por motivos de claridad, consideraremos primero el término "apropiadas" y a
continuacion los términos de la nota a pie de pagina. Sin embargo, se parte del entendimiento de que
estos dos elementos son parte de una evaluacion Unica y que el significado de la expresion
"contramedidas apropiadas" debe derivar de un examen combinado de estos términos del texto,
teniendo en cuenta la nota a pie de pagina.

59 El sentido ordinario del término "appropriate” (apropiadas) remite a lo que es "especially
suitable or fitting" (especialmente conveniente o apto).* EI término "suitable” (conveniente) puede
ser definido, a su vez, como "fitted for or appropriate to a purpose, occasion..." (apto o apropiado

% The New Shorter Oxford English Dictionary (1993).

“* 1bid.

I Webster's New Encyclopaedic Dictionary (1994).

%2 The New Shorter Oxford English Dictionary (1993).

*® Webster's New Encyclopaedic Dictionary (1994).
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para un propésito, ocasion ... )* o "adapted to a use or purpose" (adaptado a un uso o finalidad).*®
El significado del término "fitting" (apto) puede ser definido como "of a kind appropriate to the
situation” (de un tipo adecuado a la situacién).*

5.10 En lo que respecta a la cuantia o nivel de las contramedidas, la expresion "apropiadas" no
predefine en si misma y por si misma las condiciones precisas y exhaustivas de aplicacion de las
contramedidas, y mucho menos lo hace de una forma matematicamente exacta. No cabe duda de que,
en si mismo, ello es significativo. No hay ningin motivo a priori que explique por qué no se pudo
establecer de antemano un planteamiento definido y/o una férmula para la aplicacion de
contramedidas. Los términos del Acuerdo SMC sobre esta cuestion excluyen manifiestamente un
planteamiento semejante. Pero las disposiciones utilizadas de hecho no resultan menos significativas
ni pierden categoria juridica por ello. Mucho menos podré aceptarse ningln tipo de presuncion
inherente de que deben ser forzadas para adaptarlas a una especie de lecho de Procusto que adopte las
proporciones de una formula, cuando es manifiesto que no se encuentra tal formula en el propio texto.

5.11 Después de todo, apenas cabe discutir que no se pueden imaginar todas las situaciones de
antemano. Pero, aunque se adopte el punto de vista de que, por tanto, no puede haber ningin manual
gue establezca el camino exacto a seguir en una situacion determinada, eso no significa que se carezca
completamente de orientaciones o0, en su caso, que no haya limites para los actos permisibles. Esta es,
con bastante claridad, la situacién que estamos examinando en el presente caso, en la que un Miembro
se puede sentir autorizado a recurrir a contramedidas. Las disposiciones pertinentes no estan
destinadas a establecer una férmula precisa o un criterio cuantificado de otro modo o una cuantia para
las contramedidas que estarian autorizadas legitimamente en todos y cada uno de los casos.
Al contrario, se recurre al concepto de “apropiadas” como calidad.

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

5.13  Subrayamos que el adjetivo "apropiadas" no deja claro, en si mismo y por si mismo, si las
"contramedidas" en cuestion lo son a causa de que estan destinadas a neutralizar el acto ilicito
original, o sus efectos, o ambas cosas. En esa medida, s6lo afirmamos en este momento que el
criterio permite en principio una gama de posibilidades.

5.14  Por consiguiente, tenemos que examinar la nota 9 del Acuerdo SMC para ver si nos permite
aclarar mas la cuestion.

3. Nota 9 del Acuerdo SMC

5.15 La nota 9 del Acuerdo SMC, que contiene la Unica indicacion expresa de lo que abarca la
expresion "contramedidas apropiadas” dice lo siguiente:

* The New Shorter Oxford English Dictionary (1993).

*® Webster's New Encyclopaedic Dictionary (1994).

“® Webster's New Encyclopaedic Dictionary (1994).
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"Este término [apropiadas] no permite la aplicacion de contramedidas
desproporcionadas sobre la base de que las subvenciones a que se refieren las
disposiciones del presente articulo estan prohibidas."

5.16 Esta nota a pie de pagina aclara efectivamente mas como ha de interpretarse el término
"apropiadas”. Entendemos que significa que no se pueden considerar "apropiadas" segun los términos
del parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC las contramedidas que sean "desproporcionadas sobre
la base de que las subvenciones a que se refieren las disposiciones del presente articulo estan
prohibidas". Procedamos a un examen mas a fondo de estos términos.

5.17 El término "disproportionate” (desproporcionadas) puede ser definido como "lacking
proportion, poorly proportioned, out of proportion”(carentes de proporcioén, mal proporcionados, sin
proporciones).*’ El término “proportion” (proporcion) remite entre otras cosas a una "comparative
relation or ratio between things in size, quantity, numbers" (relacion comparativa, o coeficiente, entre
el tamafo, la cantidad o el nimero de las cosas) o una "relation between things in nature, etc."
(relacion entre cosas por su naturaleza, etc. ).** Asi pues, el término "desproporcionadas" sugiere la
falta de una relacion correcta o adecuada entre dos elementos.

5.18 Basandose en el sentido corriente de los términos, el concepto en cuestion se entiende
bastante bien en la experiencia cotidiana. Es una forma de describir unas relaciones adecuadas a las
circunstancias, en las que el instrumento de medicidn es la estimacion a simple vista y no el escrutinio
con un microscopio. No se supone que exija una ecuacion matematica exacta sino que se respeten de
forma suficientemente cabal las proporciones relativas de que se trate para que no haya un manifiesto
desequilibrio o una manifiesta incongruencia.”* En resumen, existe la obligacién de evitar una
respuesta a la ofensa inicial que sea desproporcionada, es decir, de mantener una relacion congruente
al contrarrestar la medida en cuestion de forma que la reaccion no sea excesiva en vista de la situacién
a la que ha de darse respuesta. Pero eso no exige una equivalencia exacta, es decir, la relacion que ha
de respetarse es precisamente la de "proporcion™ y no la de "equivalencia".

5.19 Por tanto, consideramos que la nota 9 confirma de nuevo que, si bien la nocién de
"contramedidas apropiadas" tiene por finalidad garantizar la suficiente flexibilidad en la respuesta a
un caso concreto, la flexibilidad de que se trata esta claramente limitada. Los limites son los que fija
la relacién de adecuacién que supone la calidad de "apropiado”. Esa adecuacion, a su vez, conlleva
que se evite la desproporcion entre las contramedidas propuestas y, segin nos ha llevado a considerar
nuestro analisis del tema, la medida infractora en si misma o los efectos de la misma en el Miembro
afectado, o ambas cosas.

5.20  Encontramos, sin embargo, unas orientaciones mas concretas sobre estos elementos en la
parte final de la nota a pie de pagina, que dice lo siguiente:

" ... desproporcionadas sobre la base de que las subvenciones a que se refieren las
disposiciones del presente articulo estan prohibidas.”" (sin cursivas en el original)

*" The New Shorter Oxford English Dictionary (1993). Volumen I, pagina 700.

“ 1bid.

%% \/gase al respecto el arbitraje sobre el caso Air Services Agreement of 27 March 1946 (United States
of America v. France) (1978) International Law Reports, Volumen 54 (1979), pagina 304 (en adelante "arbitraje
sobre Servicios aéreos"): "Se ha sefialado, en general, que la apreciacion de la proporcionalidad de las
contramedidas no es tarea facil, y sbélo puede realizarse, cuando méas por aproximacion" (parrafo 83,
pagina 338).



WT/DS108/ARB
Péagina 14

521 El uso de los términos "sobre la base de" nos lleva a pensar que la parte final de la nota a pie
de pégina es un asunto que ha de ser considerado en cualquier caso. Parece razonable concluir
también que no parece que sea una consideracion menor o insignificante. Por el contrario, se trata
mas bien de un elemento que condiciona o matiza toda la evaluacién. Esta, al menos, es la Unica
forma razonable de interpretar como se examina algo "sobre la base de" otra cosa.

5.22  Tal como lo leemos, el texto nos remite sin ninguna duda a las disposiciones de la Parte Il del
Acuerdo SMC y nos obliga a asegurarnos de que nuestra perspectiva de las contramedidas esta basada
en, y matizada por, la consideracion de la naturaleza y la condicion juridica de la medida particular en
cuestion, respecto de la cual se aplican las contramedidas. En resumen, se establece que, al evaluar
las contramedidas que se adopten de conformidad con el parrafo 10 del articulo 4, ha de tenerse en
cuenta el hecho de que la subvencién a la exportacion en cuestion esta prohibida y ha de ser retirada.

5.23  La importancia atribuida al caracter ilegal de las subvenciones a la exportacién, en nuestra
opinion, invita a la consideracion del impacto que pueda tener este caracter ilegal, en si mismo.
Observamos a este respecto que el mantenimiento de la medida ilegal por el Miembro de que se trate,
en incumplimiento de sus obligaciones, tiene por si mismo el efecto de alterar el equilibrio de
derechos y obligaciones entre las partes, con independencia de cuéles puedan ser, de hecho, los
efectos reales sobre el comercio del reclamante. Recordamos a este respecto que la prohibicion de las
subvenciones a la exportacion es una obligacion per se, que no esta condicionada en si misma por el
criterio de los efectos sobre el comercio. Los Miembros tienen derecho a comerciar sin que los demas
Miembros recurran a las subvenciones a la exportacién. En nuestra opinion, la segunda parte de la
nota establece que se trata en si misma de una consideracion necesaria cuando se evalUa si unas
contramedidas son desproporcionadas segln los términos del parrafo 10 del articulo 4. La Unica
interpretacién razonable de esta consideracidn es que se trata de un factor agravante, y no de un factor
atenuante, que ha de reflejarse debidamente en nuestra evaluacion de si las medidas son apropiadas.*
En efecto, nos exige que consideremos el "carécter apropiado” de las contramedidas que se adopten de
conformidad con el parrafo 10 del articulo 4 desde esta perspectiva de que contrarrestan un acto ilicito
y teniendo en cuenta el caracter esencial de éste de ruptura del equilibrio de derechos y obligaciones
existente entre los Miembros. Concluimos que ésta es la forma en que se nos exige que evaluemos el
asunto. En cambio, no se nos pide en realidad, por ejemplo, que consideremos los efectos
demostrados de la medida sobre el comercio del Miembro reclamante.

5.24  Sobre esta Gltima observacion sefialaremos simplemente que no habia, ni hay, nada en el texto
que impida a un Miembro aplicar contramedidas en el sentido de medidas destinadas a contrarrestar el
dafio, concebido éste en términos més estrictos, que ha sufrido a consecuencia del acto ilicito.>
No obstante, esta nota a pie de pagina deja claro que no puede interpretarse el texto de forma que
"confine" el criterio del carécter apropiado al elemento de contrarrestar los efectos perjudiciales para
una parte, y ademas, y esto resulta mas importante, que el derecho a adoptar contramedidas ha de
evaluarse teniendo en cuenta el caracter juridico del acto ilicito y la forma en que el quebrantamiento
de esa obligacion ha alterado el equilibrio de derechos y obligaciones establecido entre los Miembros.
El juicio acerca de si las contramedidas son desproporcionadas ha de hacerse desde esa perspectiva.

%0 Sobre este aspecto, véase WT/DS46/ARB, parrafo 3.51.

> Afladiremos Ginicamente sobre este punto que, en lo que respecta a las medidas para contrarrestar los
efectos demostrados, la base del juicio sigue siendo que éstas sean de caracter apropiado, en el sentido de que no
sean desproporcionadas, lo que en nuestra opinién significa un juicio que no exige una exactitud matematica en
la equivalencia sino una proporcionalidad, en el sentido de que no sean manifiestamente excesivas.
Consideramos que esta opinion es coherente con la del Arbitro del asunto Brasil - Aeronaves (nota 55 a pie de
pégina), segun la cual "no debe darse a la palabra 'apropiada’ el mismo significado que a la palabra 'equivalente’,
sino que debe entenderse en el sentido de que ofrece mas libertad para evaluar el nivel de las contramedidas
adoptadas en compensacion de subvenciones prohibidas".
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5.25  Por consiguiente, una vez considerados los términos concretos del parrafo 10 del articulo 4
del Acuerdo SMC, observamos en esta etapa de nuestro analisis que no sugieren que haya de
respetarse un volumen especifico en todos y cada uno de los casos en que se determine la cuantia de
las contramedidas que pueden ser autorizadas de conformidad con esa disposicion. Al contrario, nos
exigen que consideremos si las contramedidas propuestas tienen una relacion adecuada con la
situacion que ha de ser contrarrestada, y nos dan instrucciones especificas de que consideremos que
las subvenciones incluidas en el ambito de la Parte 1l del Acuerdo SMC estan prohibidas cuando
evaluemos si las contramedidas propuestas son desproporcionadas.

5.26  Debe observarse también que la formulacién negativa de la obligacion que establece la nota 9
tiene el sentido de permitir un grado mayor de libertad del que hubiera permitido una obligacion
positiva: la nota 9 aclara que el parrafo 10 del articulo 4 no tiene por finalidad permitir contramedidas
que sean "desproporcionadas”. No exige una proporcionalidad estricta.>®

5.27  Teniendo presentes todas estas observaciones, examinaremos a continuacion si se confirma
este planteamiento interpretativo cuando se leen estos términos en su contexto y teniendo en cuenta su
objeto y fin, y si pueden obtenerse nuevas aclaraciones sobre la forma en que debe evaluarse el
caracter de "apropiadas"” de las contramedidas a que hace referencia el parrafo 10 del articulo 4.

B. ANALISIS DEL CONTEXTO DEL PARRAFO 10 DEL ARTICULO 4
5.28  Asi pues, pasamos a examinar los términos del parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC

tomados en su contexto para aclarar mas cémo debe interpretarse la nociéon de "contramedidas
apropiadas". A este respecto, abordaremos los argumentos de los Estados Unidos con respecto al

52 Recogemos a este respecto la opinién del comentarista Sir James Crawford sobre el articulo
correspondiente del texto de la Comision de Derecho Internacional sobre la responsabilidad del Estado reflejado
en una resolucién adoptada el 12 de diciembre de 2001 por la Asamblea General de las Naciones Unidas
(A/RES/56/83), y que establece, pero sélo en términos positivos, la obligacion de que las contramedidas sean
proporcionales:

"En el articulo 51 se ha adoptado la formulacién positiva del requisito de proporcionalidad.

Una formulacién negativa podria resultar demasiado amplia." (J. Crawford, The ILC's

Articles on State Responsibility, Introduction, Text and Commentaries 2002, CUP, parrafo 5

dedicado al articulo 51).

El articulo 51 del proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado de la Comisién de Derecho
Internacional (titulado "Proporcionalidad™) dice lo siguiente:

"Las contramedidas deben ser proporcionales al perjuicio sufrido, teniendo en cuenta la

gravedad del hecho internacionalmente ilicito y los derechos en cuestion.” (Sin cursivas en el

original.)

Observamos también a este respecto que, mientras que en esa disposicion se hace una referencia
expresa al perjuicio sufrido (a diferencia de la nota 9 del Acuerdo SMC), también se exige que se tengan en
cuenta la gravedad del hecho ilicito y los derechos en cuestion. Se ha entendido que esta disposicion introduce
un elemento cualitativo en la evaluacién aunque lo que esté en cuestion sea la proporcionalidad con el dafio.
Tomamos nota de la opinion manifestada por Sir James Crawford sobre este asunto en sus comentarios al
proyecto de articulos de la Comisién de Derecho Internacional:

"Teniendo en cuenta la necesidad de asegurar que la adopcion de contramedidas no lleve a

resultados inequitativos, la proporcionalidad debe evaluarse teniendo en consideracion no sélo

el elemento puramente 'cuantitativo' al dafio sufrido, sino también factores 'cualitativos' tales

como la importancia del interés protegido por la norma violada y la gravedad de la violacion.

El articulo 51 establece primordialmente una relacién de la proporcionalidad con el perjuicio

sufrido pero 'teniendo en cuenta’ otros dos criterios: la gravedad del hecho internacionalmente

ilicito y los derechos de que se trate. La referencia a 'los derechos en cuestion' tiene un

significado amplio y comprende no sélo los efectos del hecho ilicito sobre el Estado lesionado

sino también los derechos del Estado responsable. Ademas, también debe tenerse en cuenta la

posicion de otros Estados que puedan resultar afectados.” (op. cit., parrafo 6 de los

comentarios dedicados al articulo 51.)
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papel del impacto comercial de la medida cuando se evalla si las contramedidas son apropiadas de
conformidad con el parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC.

5.29  En opinion de los Estados Unidos, unas contramedidas "apropiadas" de conformidad con el
parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC no han de ser desproporcionadas con el "impacto de la
medida sobre el comercio” del Miembro reclamante. Los Estados Unidos reconocen que el criterio
gue establece el parrafo 10 del articulo 4 ("no ... desproporcionadas™) no es idéntico al criterio del
parrafo 4 del articulo 22 del ESD (“equivalente"). Sin embargo, en su opinién el criterio del
parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC no se puede aplicar como si estuviera aislado clinicamente
del ESD y de forma incompatible con el objeto y fin de éste. Los Estados Unidos alegan en particular
que, a la vista del parrafo 4 del articulo 22 del ESD vy el parrafo 9 del articulo 7 y el parrafo 4 del
articulo 9 del Acuerdo SMC, es insostenible interpretar que el parrafo 10 del articulo 4 del
Acuerdo SMC permite contramedidas desproporcionadas con el impacto sobre el comercio del
Miembro reclamante.®® En opinién de los Estados Unidos, el término "contramedidas” que se utiliza
en el Acuerdo SMC no tiene un significado especial y estas contramedidas no tienen el objetivo Unico
de inducir el cumplimiento. El articulo 4 del Acuerdo SMC debe ser interpretado més bien en funcion
de los objetivos del mecanismo de solucion de diferencias de la OMC, con inclusién del objetivo de
mantener un equilibrio adecuado entre los derechos y obligaciones de los Miembros, segun lo previsto
en el parrafo 3 del articulo 3 del ESD. En opinion de los Estados Unidos, el unico planteamiento
compatible con el objeto y fin del parrafo 10 del articulo 4 es evaluar el caracter de "apropiadas" de
las contramedidas adoptadas de conformidad con el mismo remitiéndose al impacto de la medida
infractora sobre el comercio del Miembro reclamante.*

5.30  Para empezar, recordamos primero que hemos constatado no s6lo que, a través de la nota 9 se
permite tener en cuenta el caracter ilegal del acto inicial que da origen a las contramedidas sino
también que esta es la perspectiva de evaluacion que exige expresamente el Acuerdo SMC.
No creemos que el contenido textual del parrafo 10 del articulo 4 excluya de ningin modo la
aplicacion de contramedidas destinadas a contrarrestar los efectos del acto ilicito de un Miembro
siempre que respeten en todos los demas sentidos los términos del Acuerdo SMC, pero no creemos
que sea éste el criterio necesario de evaluacion segun los términos del parrafo 10 del articulo 4 del
Acuerdo SMC. No vemos nada en el contenido literal del texto que, en su lectura inmediata, obligue a
entender que los términos "contramedidas apropiadas" hayan de limitarse en su significado a
"equivalencia" o correspondencia (o cualquier otro sinébnimo) con el "impacto sobre el comercio" del
Miembro reclamante.>

5.31  Por consiguiente, hemos de abordar la cuestién de si, leyendo la disposicion en su contexto,
existe alguna obligacion distinta e imperativa de evaluar el caracter "apropiado™ de las contramedidas
de conformidad con el parrafo 10 del articulo 4 desde la perspectiva de los efectos demostrados sobre
el comercio del Miembro reclamante.

*% \/éase la Primera comunicacion de los Estados Unidos, parrafos 32 y siguientes.
> Véase la Primera comunicacion de los Estados Unidos, parrafo 44.

% |os Estados Unidos reconocen que el parrafo 10 del articulo 4 no obliga a la estricta equivalencia
impuesta por el parrafo 4 del articulo 22 del ESD. No obstante, interpreta que la evaluacion del caracter
"apropiado” de las contramedidas adoptadas de conformidad con el péarrafo 10 del articulo 4 consiste
fundamentalmente en un analisis de los "efectos sobre el comercio™ de una naturaleza comparable al previsto en
el parrafo 4 del articulo 22. Véanse las respuestas de los Estados Unidos a las preguntas del Arbitro, parrafos 4

y 5.
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1. El parrafo 10 del articulo 4 en el contexto del Acuerdo SMC

532 EIl recurso a la adopcién de contramedidas estd previsto en tres disposiciones del
Acuerdo SMC: el parrafo 10 del articulo 4, del que nos ocupamos ahora, el parrafo 9 del articulo 7 y
el articulo 9.°° En lo que respecta a las subvenciones recurribles, el péarrafo 9 del articulo 7 prevé la
autorizacion de contramedidas "proporcionadas al grado y naturaleza de los efectos desfavorables
cuya existencia se haya determinado". La precision expresa de estas indicaciones pone claramente de
manifiesto la ausencia de una expresa indicacion textual analoga en el parrafo 10 del articulo 4 y
contrasta con el criterio mas amplio y general del caracter de "apropiadas" que establecen los
parrafos 10 y 11 del articulo 4.

5.33  En resumen, en lo que afecta a las subvenciones prohibidas, no hay referencia alguna en las
medidas correctivas previstas en el articulo 4 a conceptos tales como los "efectos sobre el comercio”,
los "efectos negativos™ o el "impacto sobre el comercio™. Por el contrario, estos conceptos pueden
encontrarse muy claramente expuestos cuando se hace referencia a las medidas correctivas en el
articulo 7, a través de la nocion de "efectos desfavorables".

5.34  Creemos que ha de darse un significado a esta divergencia y que debemos prestar la debida
consideracion al hecho de que los redactores (que evidentemente pudieron haber utilizado otros
términos para cuantificar exactamente el volumen permisible de las contramedidas que se adopten en
el contexto del parrafo 10 del articulo 4) decidieran no hacerlo. Nuestra labor no consiste en leer en el
texto del tratado palabras que no estan en é1.>” También somos conscientes de que ha de presuponerse
que todos los términos que figuran en el texto del tratado tienen un significado y han de ser leidos de
forma que sean efectivos.®® Por consiguiente, han de reconocerse las implicaciones del uso del
término "apropiadas" y tenemos que dar a esta expresion su pleno significado dentro del parrafo 10
del articulo 4.

5.35  No puede considerarse que este asunto consista s6lo en una simple divergencia terminoldgica,
haciendo abstraccion de cualquier otra consideracion. Después de todo, las subvenciones a la
exportacion tienen "efectos desfavorables” para los terceros. En términos sistematicos, las
subvenciones a la exportacion, como categoria, estan inherentemente mas inclinadas a tener tales
efectos, que ninguna otra categoria. Asi pues, no habia ningin motivo inherente para que los
redactores no hubieran podido establecer unas disciplinas para las subvenciones a la exportacién del
tipo previsto en los articulos 5 y 7, bajo los términos de "efectos desfavorables”, y no hubieran
previsto la adopcion de contramedidas sobre la base del mismo criterio que se aplico, por ejemplo, en
el articulo 7. Al contrario, habia todo tipo de motivos para tratar esta categoria de subvenciones del
mismo modo que si el propdsito orientador fuera aplicar el criterio de los "efectos desfavorables".
Sin embargo, se decidié no actuar asi. En nuestra opinion, ello pone claramente de manifiesto que

%% Somos conscientes de las disposiciones del articulo 31 del Acuerdo SMC y de que los Miembros no
adoptaran ninguna medida para ampliar el plazo de aplicacién de las disposiciones de los articulos 8 y 9 del
Acuerdo relativas a las subvenciones no recurribles méas alla de cinco afios contados a partir de la fecha de
entrada en vigor del Acuerdo sobre la OMC. En nuestra opinion, sin embargo estas disposiciones pueden ser
atiles para entender la arquitectura general del Acuerdo con respecto a los diferentes tipos de subvenciones que
pretende y procura abordar.

> Véanse, por ejemplo, los informes del Organo de Apelacion sobre los asuntos India - Restricciones
cuantitativas, WT/DS90/AB/R, parrafo 94; Comunidades Europeas - Hormonas, WT/DS26/AB/R y
WT/DS48/AB/R, parrafo 181; India - Patentes (Estados Unidos), WT/DS50/AB/R, parrafo 45.

%8 \éanse, por ejemplo, los informes del Organo de Apelacién sobre los asuntos Estados Unidos -
Gasolina, WT/DS2/AB/R, pagina 28, y Corea - Productos lacteos, WT/DS98/AB/R, parrafo 81.

% Véanse los pérrafos 4.24 a 4.26 supra.
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tiene un significado y que es reflejo de un motivo racional. En otras palabras, no se puede presuponer
que la distincion sea arbitraria o casual, y mucho menos eliminarla efectivamente del texto en su
totalidad.

5.36  Consideramos que su motivo racional no es dificil de adivinar. Las diferencias de redaccion
reflejan, en nuestra opinion, el carécter y el tratamiento juridico distinto que prevé el Acuerdo SMC
para los distintos tipos de subvencion. La distincion fundamental entre subvenciones recurribles y
subvenciones prohibidas, que esta subyacente en toda la estructura y la l6gica del Acuerdo SMC,
encuentra una forma de expresion general en las diferencias entre los elementos que definen las
obligaciones correspondientes y en las diferencias en el trato previsto para las medidas, desde el punto
de vista de las medidas correctivas que pueden adoptarse para contrarrestarlas.®

5.37  La distincion que se establece en la terminologia referente a las contramedidas es, a su vez,
reflejo de la distinciéon entre las disciplinas sustantivas que afectan a las subvenciones a la
exportacion, es decir, el proposito claro y sin ambigiedades de aplicar unas disciplinas diferentes y
mas exigentes cuando se trata de una subvencion a la exportacion sometida a una prohibicion.

5.38  El motivo subyacente de esta distincion estd bastante claro. Las disposiciones relativas a las
medidas correctivas que se pueden aplicar de conformidad con los articulos 5 y 7 hacen referencia a
subvenciones que se acepta que, en si mismas, no son ilegales. Pero, aunque en si mismas sean
aceptables, otros Miembros tienen no obstante derecho a proteccion frente a sus posibles efectos
desfavorables. Asi pues, el fundamento de que estas medidas sean recurribles es su efecto
desfavorable para otros Miembros.®* En caso de que se alegue una anulacién o menoscabo, el efecto

% En lo que respecta a las diferencias entre los elementos que definen las obligaciones
correspondientes, recordamos que el parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC, que establece los elementos
definitorios de las subvenciones a la exportacion prohibidas, establece lo siguiente:

"3.1 A reserva de lo dispuesto en el Acuerdo sobre la Agricultura, las siguientes

subvenciones, en el sentido del articulo 1, se consideraran prohibidas:

a) las subvenciones supeditadas de jure o de facto®, a los resultados de exportacion,

como condicidn Unica o entre otras varias condiciones, con inclusion de las citadas a titulo de

ejemplo en el anexo I°;"

(nota original a pie de pagina). * Esta norma se cumple cuando los hechos demuestran que la

concesion de una subvencién, adn sin haberse supeditado de jure a los resultados de

exportacion, esta de hecho vinculada a las exportaciones o los ingresos de exportacién reales o

previstos. El mero hecho de que una subvencion sea otorgada a empresas que exporten no

sera razon suficiente para considerarla subvencidn a la exportacion en el sentido de esta

disposicién.

8 Por eso, el concepto de "efectos desfavorables” se puede encontrar efectivamente en el
Acuerdo SMC, pero sélo en disposiciones que contrastan con la prohibicién de las subvenciones a la exportacion
que establece el articulo 4. El articulo 7 deja claro que cuando un Miembro considere que la concesion o el
mantenimiento de una subvencién se traduce, entre otras cosas, en una anulacién o menoscabo, seran aplicables
las disposiciones sobre medidas correctivas que contiene el propio articulo. Debe subrayarse que, por
definicién, la constatacion positiva de anulacion y menoscabo es también una constatacion de "efectos
desfavorables” (lo que deriva en Gltimo extremo de la utilizacion de los términos "es decir" en el articulo 5 que
pone de manifiesto que la anulacién y menoscabo es una categoria que se incluye dentro del concepto general de
"efectos desfavorables” en el marco del Acuerdo SMC). También cabe sefialar que si se formula una
constatacion positiva, la parte de que se trate puede "eliminar los efectos desfavorables de la subvencion”
(articulo 7.9) o bien retirarla (Ibid.). En caso de que la parte contra la que se haya formulado una constatacion
incumpla ésta, el Miembro reclamante esta autorizado a "adoptar contramedidas, proporcionadas al grado y
naturaleza de los efectos desfavorables cuya existencia se haya determinado™.
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desfavorable se define como aquél “causado a los intereses del Miembro que pida la celebracién de

consultas".®

5.39  Por supuesto, esta situacién es bastante distinta de la de las subvenciones a la exportacién. En
el articulo 4 del Acuerdo SMC podemos ver que el cardcter de prohibidas de las subvenciones
supeditadas a resultados de exportacion justifica unos procedimientos de solucién de diferencias mas
estrictos (rapidos)®® y que existe una obligacion clara de retirarlas sin demora.®* Lo mas importante es
que estan prohibidas per se. Los demas Miembros no estan obligados a demostrar los efectos
desfavorables para oponerse con éxito a estas medidas. Solamente estan obligados a establecer la
existencia de una medida que, por cuestién de principio, estd expresamente prohibida. Desde un
punto de vista empirico, sin duda tienen efectos desfavorables, pero este no es el fundamento juridico
gue permite adoptar medidas para denunciarlas en el marco del Acuerdo SMC.

5.40 Asi queda continuamente reflejado, a su vez, en las disposiciones relativas a las medidas
correctivas. De conformidad con las disposiciones pertinentes de los articulos 5y 7, el Miembro que
se haya constatado que ha cometido una infraccion (por haber concedido una subvencién que no
estaba prohibida pero que ha producido efectos desfavorables demostrados en otro Miembro) tiene la
alternativa de retirar la medida o eliminar estos efectos desfavorables.”® Lo que es importante a los
presentes efectos es que, en cambio, el articulo 4, relativo a las subvenciones a la exportacion
prohibidas, no prevé ninguna opcion para la parte infractora que consista en eliminar sencillamente
los efectos desfavorables y mantener la medida. EI Miembro que se haya constatado que ha cometido
una infraccion ha de retirar la medida sin demora, lo que contrasta con las medidas correctivas
previstas en el articulo 7 del mismo Acuerdo cuando se trata de subvenciones recurribles. En todas
las disposiciones relativas a las subvenciones prohibidas de la Parte 11 del Acuerdo SMC, las medidas
correctivas disponibles son mas firmes y rapidas que las previstas en la Parte 111 del Acuerdo SMC
para las subvenciones recurribles. Claramente no se trata de una simple distincion al azar. Refleja el
caracter juridico de una prohibicion: si la medida estd prohibida per se, con independencia de sus
efectos, la Ginica medida correctiva coherente es retirarla.®®

5.41  Esta lectura del texto en su contexto nos confirma en nuestra opinion de que, lejos de que
exista la obligacion de reducir las "contramedidas apropiadas” a la eliminacion de los efectos de la
medida sobre el Miembro de que se trate, se ha puesto de manifiesto la existencia de una motivacion
racional clara que refuerza nuestra interpretacién textual en el sentido de que el Miembro afectado
esta autorizado a adoptar contramedidas que estén destinadas expresamente a neutralizar la medida
infractora en cuanto tal, por ser un acto ilegal. En nuestra opinion, los términos “contramedidas
apropiadas" autorizan al Miembro reclamante a adoptar contramedidas que contrarresten al menos el

82 Acuerdo SMC, pérrafo 2 del articulo 7.
8 Acuerdo SMC, articulo 4, incluido su pérrafo 12.
% Acuerdo SMC, pérrafo 7 del articulo 4.

% Cabe observar, de paso, que no existe ninguna disposicién que prevea una compensacion en caso de
anulacion y menoscabo en estas disposiciones del Acuerdo SMC similar a las que contiene el articulo XXIII
del GATT de 1994 y el articulo 22 del ESD, aunque esta observacion no sea importante a los presentes efectos.

% por supuesto, por razones légicas, la supresién de la medida sin duda incluiria la supresién del
efecto. Si una medida no existe, sin duda no puede tener efectos. Cabe subrayar aqui que se trata de la
supresion de todos los efectos. El efecto practico de una medida correctiva adoptada de conformidad con el
articulo 4 consiste claramente en eliminar una medida en su totalidad, incluidos sus efectos. Se trata de un
efecto claramente distinto del efecto practico de las disciplinas de los articulos 5y 7 que prevén que pueda
aplicarse una medida correctiva que garantice la eliminacion del efecto para la parte reclamante pero abren la
posibilidad de que se mantengan los efectos sobre otras partes.
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efecto perjudicial de la medida ilegal que se mantiene contra él. Sin embargo, no exige que los
efectos sobre el comercio sean el criterio efectivo que deba utilizarse para dilucidar si las
contramedidas son de caracter apropiado. Tampoco puede interpretarse que las disposiciones
pertinentes limitan la evaluacion a este criterio. Los Miembros pueden adoptar contramedidas que no
sean desproporcionadas en funcion de la gravedad del acto ilicito inicial y del objetivo de garantizar la
retirada de una subvencidn a la exportacion prohibida, con el fin de restablecer el equilibrio de
derechos y obligaciones alterado por el acto ilicito.

5.42  Llegar a otra conclusion significaria erosionar efectivamente la distincion fundamental que
establece el Acuerdo SMC entre las disposiciones referentes Gnicamente a medidas correctivas
"orientadas por los efectos" y las previstas diferenciadamente de conformidad con el articulo 4.
En virtud de las primeras disposiciones, esta claro que la premisa es que el Miembro conserva el
derecho a persistir en la concesion de ciertas subvenciones, ya que no estan prohibidas per se.
La obligacion de ese Miembro es la de atenuar sus efectos demostrados sobre el comercio.
En consecuencia, las medidas correctivas a que tiene derecho un Miembro afectado se limitan a
contrarrestar esos efectos. En tal situacion, se produce un “reequilibrio” efectivo, pero éste
reequilibrio se reduce al nivel de los efectos reciprocos reales sobre el comercio. En ese caso, el
caracter juridico de la medida original no resulta afectado en si mismo.

5.43  Ello contrasta con la situacion de las subvenciones a la exportacion prohibidas. Insistir en
una medida correctiva limitada a esos efectos equivaldria exactamente a optar por un "reequilibrio” en
ese nivel, lo que significaria no tener expresamente en cuenta la obligacion de retirar la medida
original ni procurar reestablecer el equilibrio de derechos y obligaciones que alter6 el acto ilicito
original. Equivaldria a eliminar efectivamente la distincién fundamental entre las disposiciones
pertinentes y socavar el motivo racional de esa distincion. En nuestra opinidn, las notas 9 y 10, en su
parte final, nos obligan expresamente a tener en cuenta y a atribuir la debida importancia a esa
distincion en nuestra determinacion acerca de si las contramedidas son "apropiadas".

2. El parrafo 10 del articulo 4 y el parrafo 4 del articulo 22 del ESD

5.44  Aunque las disposiciones mencionadas nos parezcan el contexto méas directo y relevante,
examinaremos también si hay alguna disposicion que, teniendo en cuenta el parrafo 4 del articulo 22
del ESD, nos lleve de algin modo a modificar nuestra interpretacion. Obramos asi, en particular,
teniendo presente el hecho de que los Estados Unidos consideran que el ESD tiene trascendencia
sobre el asunto del papel de los efectos sobre el comercio de conformidad con el parrafo 10 del
articulo 4.

5.45  Recordamos que el parrafo 4 del articulo 22 del ESD establece lo siguiente:

"El nivel de la suspension de concesiones u otras obligaciones autorizado por el OSD
serd equivalente al nivel de la anulacién o menoscabo."

5.46  Los redactores establecieron expresamente un criterio cuantitativo para determinar el nivel de
la suspension de concesiones u otras obligaciones que puede ser autorizado. Este hecho se refleja de
forma similar en el parrafo 7 del articulo 22, que define el mandato de los &rbitros en los
procedimientos de ese tipo del siguiente modo:

"El arbitro que actte en cumplimiento de lo dispuesto en el parrafo 6 ... determinara
si el nivel de esa suspension es equivalente al nivel de la anulacion o el
menoscabo ... ." (omitidas las notas a pie de pagina)

5.47  Como ya hemos observado en nuestro analisis anterior del texto del parrafo 10 del articulo 4
del Acuerdo SMC, no existe en esa disposicion, en cambio, ninguna indicacion semejante de un
criterio cuantitativo explicito. Debe recordarse aqui que los parrafos 10 y 11 del articulo 4 del
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Acuerdo SMC son "normas especiales o adicionales” de conformidad con el Apéndice 2 del ESD, y
que de conformidad con el parrafo 2 del articulo 1 del ESD es posible que estas normas o
procedimientos prevalezcan sobre los del ESD. No cabe hacer ninguna presuncién, por consiguiente,
de que los redactores pretendian hacer necesariamente coextensivo el criterio del parrafo 10 del
articulo 4 con el del parrafo 4 del articulo 22, de forma que la nocién de “contramedidas apropiadas"
del parrafo 10 del articulo 4 se limitara a unas contramedidas por una cuantia "equivalente al nivel de
la anulacion o menoscabo™ sufrido por el Miembro reclamante. Al contrario, en los parrafos 10y 11
del articulo 4 del Acuerdo SMC se utiliza un lenguaje distinto y ha de darse significado a esa

divergencia.

5.48 En efecto, si se lee el texto del parrafo 10 del articulo 4 en su contexto, cabe observar
razonablemente que si los redactores hubieran tenido el propdsito de que la disposicion se interpretara
en ese sentido sin duda hubieran podido dejarlo claro. En efecto, en las demas disposiciones
pertinentes tanto del Acuerdo SMC como del ESD se utilizan términos distintos para establecer
precisamente el criterio descrito por los Estados Unidos de forma tan extensa. Sin embargo, los
redactores eligieron para esta disposicion del Acuerdo SMC unos términos distintos de los que se
encuentran en el parrafo 2 del articulo 22 del ESD. No seria compatible con una traduccion efectiva
del tratado borrar sencillamente esas diferencias de terminologia.

5.49  Por consiguiente, no encontramos ningn fundamento en el propio texto o en el contexto del
parrafo 6 del articulo 4 del Acuerdo SMC para concluir que pueda o deba ser leido como si equivaliera
a una disposicién "orientada por los efectos sobre el comercio™ en la que ha de eliminarse el texto
expresamente alternativo para adaptarlo a los términos diferentes que se encuentran en el parrafo 2 del
articulo 22 del ESD.

5,50 Afadiremos sencillamente que, aunque consideremos que ha de darse un significado
adecuado a la diferencia precisa de lenguaje, no debe irse mas alla de eso. Nuestra interpretacion del
parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC, que incorpora una norma distinta de la del parrafo 4 del
articulo 22 del ESD, no hace que éste sea en otros sentidos inaplicable o redundante.

C. OBJETO Y FIN

551  Nuestra forma de entender los términos del parrafo 10 del articulo 4, incluida la nota 9, que se
basa en un andlisis de los términos pertinentes tomados en su contexto, en nuestra opinién es también
compatible con el objeto y fin del Acuerdo SMC, en lo que respecta a dicho parrafo 10 del articulo 4,
y del Acuerdo sobre la OMC, en la medida en que se refieren a las medidas correctivas para la
solucion de diferencias.

5.52  En nuestra opinién, el objeto y fin del mandato del OSD de autorizar contramedidas de
conformidad con el parrafo 10 del articulo 4 pueden deducirse, en primer lugar, del lenguaje mismo
de dicho péarrafo. El parrafo 10 del articulo 4 establece que el OSD autorizaréd al Miembro reclamante
a adoptar contramedidas apropiadas en caso de incumplimiento de sus recomendaciones. En otras
palabras, las contramedidas se adoptan contra el incumplimiento, y por eso su autorizacién por
el OSD tiene por finalidad inducir o garantizar el cumplimiento de sus recomendaciones. En este
contexto, de conformidad con el parrafo 7 del articulo 4, el OSD sélo puede recomendar que el
Miembro que concede la subvencion la retire sin demora. Por consiguiente, consideramos que el
objeto del Acuerdo SMC con respecto al parrafo 10 del articulo 4, en particular, es garantizar el
cumplimiento de la recomendacion del OSD de que se retire la subvencidn sin demora.

5.53 Al permitir la imposicion de contramedidas en caso de incumplimiento, el parrafo 10 del
articulo 4 prevé un instrumento especifico temporal que pueden utilizar los Miembros de la OMC en
caso de que se plantee una diferencia sobre subvenciones prohibidas. Este instrumento contribuye al
logro final de los objetivos de la solucién de diferencias.
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5.54  Observamos a este respecto que el parrafo 7 del articulo 3 del ESD establece también que
"[d]e no llegarse a una solucion de mutuo acuerdo, el primer objetivo del mecanismo de solucion de
diferencias, serd en general conseguir la supresion de las medidas de que se trate™ si se constata que
éstas son incompatibles con las obligaciones de la OMC.

5.55  Observamos también que el parrafo 2 del articulo 3 del ESD establece que el sistema de
solucion de diferencias (del que este tipo de arbitraje forma parte integrante) es "un elemento esencial
para aportar seguridad y previsibilidad al sistema multilateral de comercio”, y que "[lIJos Miembros
reconocen que este sistema sirve para preservar los derechos y obligaciones de los Miembros en el
marco de los acuerdos abarcados".

556 En el caso de las subvenciones prohibidas, opinamos que es significativo el hecho de que un
grupo especial que determine que una subvencion esta prohibida "s6lo" pueda recomendar su retirada
sin demora y que ha de darsele algin significado cuando se determine el caracter de "apropiadas" de
las contramedidas propuestas. Ademads, en nuestra opinion los medios juridicos prescritos para
restablecer en ultimo extremo el "equilibrio de derechos y obligaciones” de los Miembros con
respecto a las subvenciones prohibidas estan previstos expresamente en el parrafo 7 del articulo 4 del
Acuerdo SMC. Si se produce la situacion de que se haya alterado el equilibrio de derechos y
obligaciones mediante la concesion de una subvencion prohibida, el grupo especial sélo podra
recomendar que el Miembro que concede la subvencion la retire "sin demora™ con el fin de restablecer
el equilibrio.

5.57 En vista de lo antedicho, creemos que las contramedidas autorizadas por el parrafo 10 del
articulo 4 contribuyen a la finalidad de inducir el cumplimiento de las recomendaciones del OSD, de
forma compatible con el restablecimiento del equilibrio de derechos y obligaciones entre los
Miembros. En nuestra opinién, los términos del parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC, incluida
la nota 9, confirman que al evaluar el alcance de lo que pueden considerarse contramedidas
"apropiadas" debemos tener presente el hecho de que la subvencion en cuestion ha de ser retirada y de
gue la contramedida debe contribuir al logro del objetivo final de que se retire la subvencién
prohibida sin demora.

5.58  Por ultimo, observamos que el término “contramedidas” ha adquirido un significado en el
derecho internacional general®, que se refleja en la labor de la Comision de Derecho Internacional
(CDI) sobre la responsabilidad del Estado. Aunqgue el término "contramedidas" tenga un significado
especifico dentro del Acuerdo SMC por lo que respecta a su naturaleza y aplicacion, constatamos que
nuestra interpretacion de los textos pertinentes parece ser compatible con el objeto y fin de las
contramedidas segun gquedan reflejados en la labor de la CDI.

5.59  El articulo 49 del texto resultante de la labor de la CDI sobre la responsabilidad del Estado
(del que ha tomado nota en una reciente resolucion la Asamblea General de las Naciones Unidas)
establece con respecto al objeto y limites de las contramedidas en el derecho internacional, entre otras
cosas, lo siguiente:

"El Estado lesionado solamente podra adoptar contramedidas contra el Estado que sea
responsable de un hecho internacionalmente ilicito con el objeto de inducirlo a cumplir las
obligaciones que le incumban a tenor de lo dispuesto en la segunda parte"®.

87 Véase, por ejemplo, el laudo arbitral Naulilaa (1928), U.N.R.I.A.A., Volumen II, pagina 1028 y el
arbitraje sobre Servicios Aéreos, op. cit.

% Resolucion aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, A/RES/56/83,
Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, aprobada el 12 de diciembre de 2001.
Observamos que la labor de la CDI se baso en la préactica pertinente de los Estados asi como en las decisiones
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5.60 Observamos que el parrafo 1 del articulo 49 del texto de la CDI no determina, per se, la
cuantia de las contramedidas que pueden ser autorizadas. Mas bien define el Unico objeto y fin por
los que pueden imponerse contramedidas legitimamente: es decir, inducir al Estado que haya
cometido un acto internacionalmente ilicito a que cumpla sus obligaciones.®® En nuestra opinién, ello
no es incompatible con la nocién de la existencia de unas contramedidas dentro del sistema de
solucion de diferencias de la OMC si tales medidas se imponen como respuesta temporal ante la falta
de cumplimiento. Tomamos nota a este respecto de la observacion del Arbitro en el asunto
Comunidades Europeas - Banano, en el contexto del parrafo 4 del articulo 22 del ESD, de que "ese

caracter temporal indica que las contramedidas tienen por finalidad inducir al cumplimiento™.”

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

5.62 Al mismo tiempo, el parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC no equivale a un cheque en
blanco. Ninguna disposicion del texto o de su contexto sugiere una autorizacion para adoptar medidas
manifiestamente punitivas. Por el contrario, la nota 9 nos previene expresamente contra tal
interpretacion sin limites, al aclarar que no se puede entender que la expresion "apropiadas"” permita
contramedidas "desproporcionadas”. Sin embargo, interpretar esta indicacion como si reintrodujera
efectivamente en la disposicién un limite cuantitativo equivalente al que se encuentra en otras
disposiciones del Acuerdo SMC o en el parrafo 4 del articulo 22 del ESD significaria hacer una lectura
del texto que excluiria los términos especificos del parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC. En
términos estrictos, las contramedidas que se adopten de conformidad con el parrafo 10 del articulo 4
del Acuerdo SMC ni siquiera tienen que ser "proporcionadas™ sino no ser "desproporcionadas”. Los
Miembros no s6lo estan autorizados a adoptar contramedidas destinadas expresamente a compensar el
acto ilicito original y la alteracion del equilibrio de derechos y obligaciones que ese acto ilicito
supone, sino que, al evaluar el caracter de "apropiadas" de estas contramedidas en funcién de la
gravedad de la infraccién, ha de aceptarse un margen de apreciacion, en funcion de la gravedad de esa
infraccion.

VI. EVALUACION DE LAS CONTRAMEDIDAS PROPUESTAS POR LAS
COMUNIDADES EUROPEAS

6.1 Como antes se ha indicado, las partes estan de acuerdo en que, en términos cualitativos, el
tipo de medidas previsto por las Comunidades Europeas en este caso es apropiado. Su desacuerdo se
cifra en si es apropiada la cuantia de la contramedida, en términos cuantitativos.

6.2 Las Comunidades Europeas han pedido autorizacidon para suspender concesiones por una
cuantia de 4.043 millones de dolares. Como cuestién general, alegan que el parrafo 10 del articulo 4
del Acuerdo SMC permite que las contramedidas tengan una cuantia tal que induzcan efectivamente al
cumplimiento y que, sobre esa base, podian haber pedido unas contramedidas de cuantia mayor.

judiciales y los escritos doctrinales que son fuentes reconocidas del derecho internacional de conformidad con el
articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

8 \séase J. Crawford, op. cit., pagina 286. Este autor observa en particular que "las contramedidas se
adoptan como una forma de induccién, no de castigo™ (parrafo 7 de los comentarios dedicados al articulo 49).

" Decision de los Arbitros, Comunidades Europeas - Régimen para la importacion, venta y
distribucién de bananos — Recurso de las Comunidades Europeas al arbitraje previsto en el parrafo 6 del
articulo 22 del ESD ("Comunidades Europeas - Bananos Ill (Estados Unidos) (parrafo 6 del articulo 22
- CE)"), WT/DS27/ARB, de 9 de abril de 1999, parrafo 6.3.
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Sin embargo, han explicado que la cuantia que efectivamente han pedido en este caso se basa en la
cuantia gastada por los Estados Unidos en la concesion de la subvencion.

6.3 Por consiguiente, consideraremos si unas contramedidas de esta cuantia pueden ser
consideradas "apropiadas" seguin los términos del parrafo 10 del articulo 4, teniendo en cuenta el
analisis que hemos hecho en la seccidn anterior.

6.4 Recordamos que estamos obligados a aplicar, en nuestro analisis, los términos de la nota 9 y
que, a ese respecto, es preciso tener en cuenta su segunda parte. Por consiguiente, necesitamos
considerar si las contramedidas propuestas por las Comunidades Europeas no son desproporcionadas
"sobre la base de que las subvenciones a que se refieren las disposiciones del presente articulo estan
prohibidas".

6.5 Al abordar la cuestion, queremos subrayar primero exactamente cual es nuestra
responsabilidad al formular esta determinacion. De conformidad con el parrafo 11 del articulo 4 del
Acuerdo SMC estamos obligados a dilucidar si las contramedidas propuestas por las Comunidades
Europeas son "apropiadas”. En esta evaluacién nos guiaremos en particular por los términos de la
nota 10, que nos obliga a considerar si estamos persuadidos de que las contramedidas de las
Comunidades Europeas son "desproporcionadas" sobre la base de que las subvenciones de que se trata
estan prohibidas. Como antes hemos indicado, esto no es lo mismo exactamente que estar
persuadidos de que son "proporcionadas”. Si no estamos efectivamente persuadidos de que son
desproporcionadas, concluiremos que las contramedidas propuestas por las Comunidades Europeas
estan dentro de los limites de lo que estan autorizadas a aplicar de conformidad con el parrafo 10 del
articulo 4 del Acuerdo SMC.

6.6 Como antes se ha indicado, para evaluar si las contramedidas propuestas son
"desproporcionadas" teniendo en cuenta el hecho de que las subvenciones a que hace referencia esta
disposicién estan prohibidas, "nuestra perspectiva de las contramedidas esta basada en, y matizada
por, la consideracion de la naturaleza y la condicion juridica de la medida particular en cuestion,
respecto de la cual se aplican las contramedidas".” Como hemos subrayado en el parrafo 5.61 supra,
consideramos que las Comunidades Europeas estan autorizadas a actuar adoptando contramedidas que
tengan en cuenta adecuadamente la gravedad de la infraccion y la naturaleza de la alteracion del
equilibrio de derechos y obligaciones en cuestion. En el presente caso, consideraremos a
continuacion lo que ello trae consigo.

6.7 En lo que respecta al asunto del equilibrio de derechos y obligaciones entre los Miembros que
se estd alterando a causa de la concesion de la subvencién, las Comunidades Europeas tenian el
"derecho" a esperar que no se aplicarian subvenciones a la exportacion en favor de las mercancias
abarcadas por el Acuerdo SMC. Los Estados Unidos, por su parte, tenian la correspondiente
obligacion de abstenerse de aplicar tales subvenciones a la exportacion. La persistencia de los
Estados Unidos en este quebrantamiento de sus obligaciones altera el “equilibrio de derechos y
obligaciones" a que nos hemos referido en la seccidn anterior del presente informe.

6.8 En lo que respecta a la cuestion de que hay un interlocutor comercial afectado, el asunto,
en términos juridicos, no es problematico en funcién de un factor distinto, por ejemplo, los efectos
reales de la medida en cuestién. Es probleméatico porque adopta la forma de una alteracion del
equilibrio reciproco de derechos y obligaciones de la que la medida en si misma es razén e
instrumento y, en el presente caso, el caracter intrinseco de la medida, como acto ilicito, hace que los
Estados Unidos incurran en costos por la concesién y mantenimiento de la subvencion a la
exportacion. Una vez que la medida es operativa, sus efectos reales no se pueden separar de la
incertidumbre que genera inherentemente la simple existencia de tal subvencion a la exportacion.

™ \/éase supra, parrafo 5.22.
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Por su misma naturaleza, la medida es inherentemente desestabilizadora. Su caréacter esencial es ése y
se refleja en el hecho de que la medida esta prohibida per se. En el presente caso, ademas, la
subvencidn en cuestion, el programa EVE/IET, es una medida de aplicacién extensiva que, de hecho,
esta potencialmente abierta a una gama muy amplia de productos de exportacion. No tiene ninguna
semejanza con una medida para productos o incluso para sectores especificos que suponga, por
ejemplo, una tasa especifica o un volumen concreto de fondos. Se trata de una subvencién a la
exportacion muy compleja y difundida que se concede a multitud de empresas.

6.9 El programa EVE/IET tiene un caracter muy amplio y puede accederse a él sistematicamente,
lo que como minimo no puede sino intensificar el grado en que, en el presente caso, la medida de que
se trata genera una incertidumbre sistematica y una inestabilidad de las expectativas sobre las
condiciones del comercio, en contradiccion con la seguridad y estabilidad de tales condiciones que se
basa en el entendimiento, plasmado en una obligacion expresa, de que las subvenciones a la
exportacion estan prohibidas. Consideramos que este asunto es relevante para responder a la cuestién
de la "gravedad" del acto ilicito inicial. Por supuesto, las Comunidades Europeas no pueden por si
solas contrarrestar la subvencion a la exportacion en su fuente, es decir, proceder a su eliminacion.
Pero en lo que respecta al equilibrio de derechos y obligaciones entre los Miembros, estan autorizadas
a "contrarrestar” la alteracion de ese equilibrio por medio de contramedidas.”

6.10 En el presente caso, el elemento cuantitativo de la infraccion es, de hecho, que los Estados
Unidos han gastado aproximadamente 4 millones de ddlares infringiendo sus obligaciones.”
En nuestra opinion, es como si cada dolar significara el mismo quebrantamiento de las obligaciones
de los Estados Unidos que cualquier otro. Algunos ddlares no se empequefiecen ni quedan aislados
por una "cuarentena" efectiva de su condicion juridica de quebrantamiento de una obligacion en virtud
de otros criterios (por ejemplo, los efectos sobre el comercio). Por decirlo de otro modo, el
quebrantamiento de sus obligaciones por los Estados Unidos no queda objetivamente vacio de
contenido porque algunos de los productos que se benefician de la subvencion sean, por ejemplo,
exportados a otro interlocutor comercial. Se trata de una obligacidn erga omnes que se contrae en su
totalidad con todos y cada uno de los Miembros. No puede considerarse que sea "prorrateable” entre
los Miembros. En caso contrario, slo existiria una obligacidn parcial con todos y cada uno de los
Miembros, lo que manifiestamente es incompatible con el caracter de una obligacién erga omnes
per se. Asi pues, los Estados Unidos han quebrantado su obligacién con las Comunidades Europeas
por todo el dinero que han gastado, porque el gasto infractor, es decir, los costos en que se haya
incurrido, constituye la esencia misma del acto ilicito.”

6.11  Asi pues, hablando en términos juridicos y en lo que respecta al restablecimiento del
equilibrio de derechos y obligaciones, se ha tratado de una consideracién importante en nuestra
evaluacion de las contramedidas propuestas por las Comunidades Europeas. A este respecto,
recordamos nuestra conclusion anterior de que las contramedidas que se adopten de conformidad con
el parrafo 10 del articulo 4 pueden ser adaptadas al acto ilicito inicial que deben contrarrestar. En el
presente caso, las Comunidades Europeas han propuesto adoptar contramedidas que adaptan
exactamente la respuesta a la cuantia de este acto ilicito inicial. A la vista de la interpretacion que

"2 Por supuesto, el equilibrio de derechos y obligaciones entre los Miembros s6lo se restablecera
adecuadamente en Gltimo extremo si se cumplen plenamente las recomendaciones del OSD, es decir, en el
presente caso, se procede a la retirada de la subvencion ilegal. Las contramedidas se limitan a ofrecer una
compensacion temporal e imperfecta frente a la persistente infraccion, que de ningin modo aminoran la
necesidad de cumplir las recomendaciones del OSD o la sustituyen.

" para un anélisis detallado del valor de la subvencién, véase el anexo A infra.
™ Uno de los Arbitros desea subrayar que no se debe interpretar que este parrafo y el siguiente

signifiquen que la cuantia total de la subvencién sea un criterio aplicable de forma universal y general en todo
momento, sin tener en cuenta las circunstancias particulares de cada caso individual.
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hemos hecho en la seccion anterior de los términos del parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC,
consideramos que este planteamiento, que pretende oponerse al acto ilicito en si mismo, es decir, al
guebrantamiento de la obligacidn, es permisible en principio. En efecto, en nuestra opinion es
totalmente compatible con la esencia de la nocion de contramedidas puesto que pretende responder
exactamente a la infraccion cuya persistencia es origen de la autorizacion para adoptar contramedidas.

6.12  Pasamos pues a considerar las contramedidas propuestas en relacion con el acto ilicito inicial
que deben contrarrestar, es decir, la subvencidon prohibida.

A. LAS CONTRAMEDIDAS PROPUESTAS EN RELACION CON LA SUBVENCION PROHIBIDA

6.13  Para proceder al analisis de las contramedidas propuestas en relacion con el acto ilicito que
deben contrarrestar, tenemos que definir primero los elementos de ese acto ilicito. Nos parece que los
factores pertinentes que se pueden utilizar cuando se trata de definir la subvencion prohibida en si
misma no se pueden definir artificialmente. Deben deducirse del propio Acuerdo SMC y estar
enraizados en éste. Recordamos a este respecto la orientacién que contiene en particular la nota 9,
que nos obliga a tomar en consideracion que la subvencion subyacente esta prohibida de conformidad
con la Parte 11 del Acuerdo SMC.

6.14  Examinamos primero lo que consideramos fundamental para tratar de caracterizar la medida
qua medida, a saber, la "contribucién financiera", dado que se trata de un elemento fundamental de la
definicion de subvencién segun los términos del articulo 1 del Acuerdo SMC.

6.15  Observamos primero, a este respecto, que no cabe duda de que la cuantia de las
contramedidas propuestas trasluce una relacion manifiesta de proporcionalidad, tal y como
entendemos este término”, con la cuantia de la subvencion a la exportacion concedida. En el presente
caso, las partes efectivamente no tienen ningun desacuerdo fundamental sobre el valor real de la
subvencidn a la exportacion respecto de la cual se ha constatado que los Estados Unidos han incurrido
en una persistente violacion.”® Su desacuerdo deriva sélo de la cuestion de si la cuantia de las
contramedidas es "apropiada" segun los términos del parrafo 10 del articulo 4.

6.16 Como antes se indico, el elemento cuantitativo de la infraccion en el presente caso, es, de
hecho, que los Estados Unidos han gastado aproximadamente 4.000 millones de ddlares en infraccion
de sus obligaciones.” Las Comunidades Europeas, por su parte, piden autorizacion para adoptar
contramedidas por una cuantia de 4.043 millones de ddlares.

6.17  Los valores en cuestién no son desproporcionados. En términos puramente numéricos, su
correspondencia de hecho es préacticamente total.”

6.18  Pero no se trata solo de una cuestion de simple proporcionalidad aritmética en abstracto. Las
contramedidas propuestas muestran que hay un elemento de proporcionalidad subyacente de carécter
mas “estructural" que permite establecer una relacion juridicamente trascendente entre la medida y las
contramedidas. En primer lugar, la concesion de una subvencion lleva consigo una contribucion
financiera, es decir, un gasto en que incurre el Gobierno. La "medida" en cuestion, stricto sensu,
es esta, pues es el acto ilicito del Estado responsable. En el presente caso, el Gobierno de los Estados
Unidos otorgd a sus exportadores en el afio 2000 una suma aproximada de 4.000 millones de dolares

" \/éase supra, el parrafo 5.18.
" para un analisis detallado de los célculos de la cuantia de la subvencion, véase el anexo A infra.
" Para un analisis detallado del valor de la subvencién, véase el anexo A infra.

"8 \véase el documento WT/DS46/ARB, pérrafo 3.60.
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de una forma que se ha constatado que es incompatible con el Acuerdo SMC. Esta suma representa el
gasto asumido por el Gobierno de los Estados Unidos al aprobar la medida, consistente en el
programa EVE/IET. Como acto ilicito, es decir, como guebrantamiento de una obligacion frente a las
Comunidades Europeas en el presente caso, es el acto fundamental del Gobierno.

6.19  Asi pues, siguiendo nuestro razonamiento anterior, esta es la perspectiva béasica desde la que
tenemos que considerar el caracter "apropiado” de las contramedidas en cuestion. Los Estados
Unidos han incurrido efectivamente en unos gastos que pueden valorarse como proximos a
4.000 millones de dolares en el afio 2000, actuando el Gobierno en quebrantamiento de las
obligaciones dimanantes del Acuerdo SMC. En el presente caso, las Comunidades Europeas
evidentemente no pueden cegar de forma directa, en la fuente, ese gasto. En nuestra opiniédn, las
Comunidades Europeas proponen como respuesta la suspension de una obligacién contraida con los
Estados Unidos equivalente en términos numéricos. De no ser por las contramedidas, los Estados
Unidos seguirian disfrutando de sus derechos, lo mismo que las Comunidades Europeas seguirian
disfrutando sus derechos de no existir el gasto de los Estados Unidos. Nos parece que es una forma
correcta de juzgar la congruencia de la contramedida con la medida en cuestion, es decir, examinarla
como categoria juridica: por una parte, un gasto de un Gobierno, de un valor determinado, que
constituye una alteracién del equilibrio de derechos y obligaciones; y por consiguiente, de otra parte,
un derecho congruente que impone el Gobierno que responde mediante la retirada de una obligacion
gemela.

6.20  Evidentemente hemos atribuido una importancia fundamental al papel de la contribucién
financiera pues se trata del acto en funcion del cual debemos evaluar las contramedidas. Queda
reflejado asi el hecho de que se trata del elemento que refleja con mas exactitud el acto del propio
Miembro, un acto sobre el que ejerce directo control.”

6.21  Por supuesto, el segundo elemento fundamental de toda subvencion, segin la definicion del
articulo 1 del Acuerdo SMC, es el beneficio para el receptor. En el presente caso, el programa
EVE/IET otorga manifiestamente un beneficio. EIl beneficio se otorga a empresas estadounidenses.
En términos amplisimos, habria que considerar que la contramedida de las Comunidades Europeas
tiene por finalidad privar a esas empresas de una ventaja en el acceso al mercado de las Comunidades
Europeas de que disfrutarian en caso contrario. No cabe duda de que el caracter de la respuesta de las
Comunidades Europeas, ademas de ser un acto que responde a un quebrantamiento cuantificable de
una obligacion con un quebrantamiento congruente, tiene la consecuencia también de obrar asi a
través de las empresas estadounidenses. Es un hecho que las empresas estadounidenses se estan
beneficiando de la subvencion prohibida. En esa medida, se respeta una clara proporcionalidad
basica. En el presente caso, los poderes de las Comunidades Europeas se limitan a su propia
jurisdiccion. Una forma de contrarrestar el beneficio absoluto recibido por las empresas es imponer
un gasto absoluto equivalente. Sin duda, los efectos generales variaran, lo mismo que el impacto
sobre las empresas. No habrd una equivalencia pura en términos de impacto econémico. Pero,
teniendo en cuenta los limites reales de la actuacion estatal y que se trata de un régimen tan
generalizado como el programa EVE/IET, el principio que efectivamente se esta aplicando aqui es el
de imponer a las empresas del Miembro afectado unos gastos equivalentes por lo menos a aquellos en
los que incurri6 inicialmente el Tesoro del Miembro afectado cuando les otorgd beneficios. En ese
sentido, existe una correlacion cierta entre los beneficios concedidos inicialmente a las empresas
estadounidenses y la respuesta propuesta por las Comunidades Europeas.

6.22  Sin duda es cierto que las contramedidas propuestas por las Comunidades Europeas no
equivalen en sentido literal (ni se ha pretendido que asi sea) a un contrapeso exacto de los beneficios
otorgados a los receptores de la subvencion EVE/IET. En nuestra opinion, eso no constituye un

" No siempre tiene ese control directo sobre los efectos de la medida, dandose por supuesto, claro esta,
que, en términos de responsabilidad, ésta abarca no sélo el acto sino también las consecuencias.
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problema fundamental en el presente caso. Resulta casi inevitable que en muchas situaciones sea
imposible en la préctica disefiar una contramedida de forma que contrarreste exactamente los
beneficios conferidos, ni tampoco, en nuestra opinion, existe la obligacién de hacerlo, precisamente
porque los términos en que se justifican las contramedidas han de ser considerados
fundamentalmente, por los motivos que hemos expuesto, desde la perspectiva de que contrarrestan la
infraccion juridica que supone el acto ilicito. Sea como fuere, en el caso de un programa como el que
nos ocupa, que se aplica a empresas de una considerable gama de industrias y productos, resulta
claramente imposible que un Gobierno extranjero contrarreste exactamente los beneficios concretos
de cada empresa concreta. La labor de calculo sola seria casi imposible, por no hablar de adaptar la
respuesta a cada empresa particular.

6.23  En el presente caso, las Comunidades Europeas han basado la cuantia de las contramedidas
propuesta en el valor directo de la subvencion, en lugar de hacerlo directamente en los beneficios que
ésta confiere.’® Tampoco los Estados Unidos han querido oponerse por esta causa al nivel de las
contramedidas. Teniendo todo esto en cuenta, por nuestra parte hemos constatado, sin duda, que no
hay motivo para considerar que, ain admitiendo que la cuestion sea relevante, sea motivo para
alejarnos de nuestra decision de que no es desproporcionado que se autorice que el nivel de las
contramedidas derivadas del acto ilicito se mida en funcién del gasto del Gobierno.

6.24  Asi pues, en nuestra opinion y en vista de estas consideraciones, las contramedidas propuestas
no son desproporcionadas con el acto ilicito inicial contra el que se pretende responder.

6.25  Nuestro analisis anterior y el hecho de que hayamos concluido que las contramedidas
propuestas en el presente caso no son desproporcionadas con el acto ilicito inicial (el mantenimiento
por los Estados Unidos de la subvencién a la exportacion ilicita en quebrantamiento de sus
obligaciones en virtud del articulo 3 del Acuerdo SMC) bastarian por si mismos, en nuestra opinion,
para permitirnos considerar que, en las circunstancias del presente caso, la cuantia propuesta de las
contramedidas es "apropiada" segin los términos del parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC.
Recordamos a este respecto la conclusién a que llegabamos en la seccién V supra con respecto a la
autorizacion para adoptar contramedidas destinadas expresamente a restablecer el equilibrio de
derechos y obligaciones alterado por el acto ilicito original, y teniendo en cuenta su gravedad. En el
presente caso, el planteamiento seguido por las Comunidades Europeas ha sido éste y constatamos
que es compatible con los términos del péarrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC.®

8 |_as Comunidades Europeas hicieron referencia en el curso de las actuaciones del procedimiento a la
nocion de los beneficios que obtienen los Estados Unidos del programa, en el contexto de una propuesta de
planteamientos metodoldgicos alternativos para calcular la cuantia de las "contramedidas apropiadas", pero
sugirieron que "como los beneficios que los Estados Unidos obtienen del programa EVE/IET son superiores al
valor de la subvencidn, se puede considerar que la imposicion de unas contramedidas equivalentes al valor de la
subvencion es una estimacién modesta y conservadora de lo que es necesario para inducir el cumplimiento”
(primera comunicacion, parrafo 69). También alegaron que habian propuesto "contramedidas basandose en el
beneficio otorgado por el programa EVE/IET a los exportadores estadounidenses, y proporcionales con éste"
(segunda comunicacion, parrafo 55). Sin embargo, las Comunidades Europeas no han querido cuantificar
directamente estos beneficios para demostrar la existencia de una correspondencia exacta entre ellos y la cuantia
que proponen en el presente caso. Se limitan a alegar que estos beneficios serian superiores a la cuantia de la
subvencion.

8 Queremos sefialar Gnicamente que nuestra decision, en cualquier caso, es simplemente que las
contramedidas propuestas por las Comunidades Europeas no son desproporcionadas, basandonos en nuestro
razonamiento y en los hechos del caso. Al formular esta determinacion no hemos establecido necesariamente
que esta cuantia de las contramedidas es el limite definitivo. No hemos hecho, y no hacemos, ningun juicio
sobre este asunto. La Unica cuestion que se nos ha sometido es si la cuantia propuesta por las Comunidades
Europeas no es desproporcionada.
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6.26  Es éste un lugar adecuado para sefialar que hay un asunto, que responde a las circunstancias
particulares del presente caso y que tiene importancia para su conclusién, que no se ha abordado
expresamente hasta el momento.

6.27  En las circunstancias del presente caso, las Comunidades Europeas son el Gnico demandante
que pretende adoptar contramedidas en relacion con esta medida infractora concreta. En nuestra
opinion, es una consideracién pertinente a nuestro analisis. Sin duda, si hubiera habido muchos
demandantes que pretendieran, cada uno, adoptar contramedidas por una cuantia igual al valor de la
subvencién, esta consideracion se hubiera tenido en cuenta al evaluar si se podria considerar que las
contramedidas no eran "apropiadas” dadas las circunstancias. Sin embargo, la situacion que tenemos
ante nosotros no es ésta.

6.28 De una forma puramente abstracta, puede interpretarse que el razonamiento que hemos
seguido anteriormente es aplicable de forma inherente a los demas Miembros lo mismo que al
reclamante en el presente caso, a saber, las Comunidades Europeas.®? Sefialaremos Ginicamente, a este
respecto, que en el presente caso no se nos ha sometido una reclamacion maltiple sino la reclamacion
de un Miembro. Asi pues, no estabamos obligados a considerar si deberia desglosarse la autorizacion
para adoptar contramedidas sobre la base de nuestro razonamiento anterior entre mas de un
reclamante, o como. Asi pues, en la medida en que hubiera habido un problema de desglose, no era
necesario que lo consideraramos, y no lo hicimos, como elemento que pudiera "disminuir" de otro
modo la autorizacion concedida a las Comunidades Europeas para adoptar contramedidas en este caso
concreto.

6.29 Como cabe esperar, nuestra esperanza es que esta determinacion tenga el efecto practico de
facilitar el pronto cumplimiento por los Estados Unidos. En la hip6tesis de que hubiera en el futuro
otro reclamante, sélo podemos observar que ello daria origen inevitablemente a una situacién
diferente a evaluar. Cabe pensar que, en la medida en que se alegara que la base de las contramedidas
era pura y simplemente contrarrestar la medida inicial (y no, por ejemplo, los efectos sobre el
comercio del Miembro afectado) se plantearia la cuestion del desglose (aunque deberia prestarse la
debida atencion a la observacion hecha en la nota 84 anterior). Tomamos nota, en este punto, de la
declaracion de las Comunidades Europeas:

"... es muy posible gue las Comunidades Europeas se sintieran muy contentas de
compartir con otro Miembro la labor de aplicar contramedidas a los Estados Unidos y
gue aceptara voluntariamente suprimir algunas de las contramedidas con el fin de
abrir un margen mayor para que se autorice a otro Miembro de la OMC a obrar del
mismo modo. Este seria otro hecho que los futuros &rbitros podrian tener en

cuenta".®

6.30 Ha de subrayarse, sin embargo, que no existe ningin automatismo mecénico para ello. La
esencia de la evaluacién es que se trata de juzgar qué es apropiado en el presente caso. Es muy
posible que si la cuestion esencial en juego fuera, por ejemplo, los efectos sobre el comercio bilateral,
hubiera que tener en cuenta otros factores por derecho propio.

6.31 Llegados a este punto de nuestro andlisis disponemos ya, en nuestra opinion, de elementos
suficientes para permitirnos constatar que las contramedidas propuestas pueden considerarse

8 Uno de los Arbitros desea subrayar que, en circunstancias diferentes y en un caso concreto, esta
Unica consideracion no puede conducir automéaticamente a la conclusion de que las contramedidas son
"apropiadas" segun los términos del parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC.

# Respuesta de las Comunidades Europeas a la pregunta 42 del Arbitro, péarrafo 116.
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"apropiadas" segun los términos del parrafo 10 del articulo 4, sobre la base de su relacién con la
medida infractora inicial.

6.32 Al obrar de este modo, somos conscientes de que no hemos considerado expresamente la
alegacion de que el asunto debe decidirse por medio de una referencia a los efectos perjudiciales de la
subvencién sobre el comercio de las Comunidades Europeas. Recordamos, ademas, que los Estados
Unidos han alegado que la base para evaluar el caracter "apropiado” de las contramedidas debia ser
precisamente la de esos efectos perjudiciales para el comercio (o “impacto sobre el comercio™).
Abordamos esta cuestion con mas detalle a continuacion.

B. LOS EFECTOS DE LA SUBVENCION SOBRE EL COMERCIO DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

6.33 Como se ha sefialado en la seccion anterior, no hemos interpretado que el parrafo 10 del
articulo 4 impida que un Miembro adopte contramedidas disefiadas expresamente para contrarrestar
los efectos perjudiciales que haya sufrido a resultas de la medida ilegal. Por consiguiente, no
excluimos a priori que puedan entrar en consideracion en un caso particular los efectos de la medida
sobre el comercio del Miembro afectado como factor relevante para determinar la cuantia "apropiada”
de las contramedidas segun los términos del parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC. En efecto,
como hemos observado anteriormente, la expresién "contramedidas apropiadas", en nuestra opinion,
autoriza al Miembro demandante a adoptar contramedidas que contrarresten al menos el efecto
perjudicial de la persistencia en la medida ilegal.*

6.34  Sin embargo, también hemos determinado que el parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC
no exige que los efectos sobre el comercio sean el criterio efectivo en funcidén del cual deba
dilucidarse el caracter "apropiado" de las contramedidas. Tampoco puede interpretarse que la
disposicion pertinente limita la evaluacién a ese criterio.

6.35  No obstante, teniendo presente nuestra opinion de que los efectos sobre el comercio no han de
ser excluidos a priori como relevantes en un caso particular, consideramos que merece la pena
examinar si, aun en caso de que se abordara el asunto de los efectos sobre el comercio en el presente
caso, habria algin motivo para llegar a una conclusion diferente. En el presente caso, de hecho, no
encontramos ningin motivo para llegar a una conclusion diferente después de examinar los
argumentos presentados por los Estados Unidos con respecto a los efectos sobre el comercio de las
Comunidades Europeas del programa EVE/IET.

6.36  Recordamos a este respecto que los Estados Unidos plantearon esencialmente dos lineas
argumentales con respecto a la evaluacidn de los efectos del programa EVE/IET sobre el comercio de
las Comunidades Europeas. En primer lugar, los Estados Unidos sugirieron principalmente que, en el
presente caso, debia considerarse que el valor nominal de la subvencion era una "aproximacion" al
impacto de la medida sobre el comercio y que a continuacion esa suma debia ser prorrateada en
funcién de la parte correspondiente a las Comunidades Europeas en el comercio mundial, para llegar a
una aproximacién al efecto de la subvencién sobre el comercio de las Comunidades Europeas. En
segundo lugar, previendo la posibilidad de que decidiéramos, no obstante, examinar los datos
econémicos referentes a los efectos comerciales de la medida, los Estados Unidos presentaron una

8 \/éase el parrafo 5.41 supra. Por ejemplo, cabe imaginar que algunos efectos perjudiciales para un
Miembro sean manifiestamente mayores que la cuantia de la subvencién que se otorga. En tales casos, sera
dificil interpretar que el Acuerdo impide a un Miembro adoptar contramedidas para responder a esa situacion
tomando precisamente como base los efectos perjudiciales sobre el comercio de ese Miembro, en especial si se
tiene en cuenta que, en caso contrario, ello significaria que sélo podria recurrir a unas contramedidas que serian
menos efectivas que las que el articulo 5 del Acuerdo SMC ponen a disposicion de los Miembros (o ya puestos, a
las medidas compensatorias del Acuerdo, si se cumplen las deméas condiciones para su aplicacién). Por
supuesto, esta no es la situacién en que nos encontramos en el presente caso. Las Comunidades Europeas no
estan pidiendo autorizacion para adoptar contramedidas superiores al valor nominal de la subvencion.
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gama de posibles estimaciones del impacto comercial de esta medida usando metodologias distintas
del planteamiento por "aproximacion”. Los Estados Unidos alegaron en primera instancia, no
obstante, que no se debian utilizar estas metodologias para estimar los efectos comerciales de la
medida en el presente caso, debido a su poca fiabilidad y la gama excesivamente amplia de resultados
de los célculos. Consideraremos estos dos argumentos uno después de otro.

6.37  Si consideramos primero el planteamiento por "aproximacion" propuesto, en virtud del
mismo, si se utiliza como punto de partida la cifra de 4.125 millones de délares®® sugerida por los
Estados Unidos, que representaria el valor de la subvencién, y reteniendo el 26,8 por ciento de esa
cifra como porcentaje de los efectos sobre el comercio mundial de la subvencién correspondiente a las
Comunidades Europeas, segin lo propuesto por los Estados Unidos®, la cuantia apropiada de las
contramedidas se situaria en torno a 1.100 millones de délares.””

6.38  Hemos sefialado ya que no vemos nada en el texto que obligue a analizar los efectos sobre el
comercio, y que no puede interpretarse que se limite a ello. Ademas, ninguna disposicién del texto
establece expresamente como han de estimarse los efectos sobre el comercio en un caso de
contramedidas adoptadas en respuesta a unas subvenciones a la exportacion. El planteamiento por
"aproximacion" propuesto por los Estados Unidos, sin embargo, no parece tener ningln apoyo sélido
en las disposiciones en cuestion o en los hechos del caso.

6.39  Para empezar, el planteamiento por aproximacion propuesto por los Estados Unidos no se
basa en ningln razonamiento econémico particular. Presupone sencillamente una correspondencia
uno a uno entre cada dolar de subvencion y cada dolar de impacto sobre el comercio. Esto es
manifiestamente arbitrario. Incluso se podria alegar que es un concepto fundamentalmente
contradictorio en si mismo: si 1 dolar de subvencion condujera siempre y en todo lugar a 1 délar de
efectos sobre el comercio se podria determinar claramente de antemano cuales serian esos efectos
sobre el comercio. Sin embargo, el concepto mismo de efecto sobre el comercio consiste
precisamente en evaluar qué ha sucedido en el mundo real como efecto diferenciado de cada dolar
gastado. En nuestra opinién, si ya se ha determinado que el efecto es igual al gasto real, quedaria
excluido de hecho determinarlo. Ello haria redundante o carente de significado todo el concepto de
"efecto”. De acuerdo con este planteamiento, nunca se necesitaria tal evaluacion: la conclusion
estaria predeterminada, una vez que se supiera la cuantia del gasto del Gobierno.

6.40  En efecto, el planteamiento propuesto por los Estados Unidos es dificilmente conciliable con
una lectura coherente del Acuerdo. Cuando los efectos comerciales se abordan expresamente en el
Acuerdo SMC en disposiciones distintas del articulo 4, los criterios de evaluacién no son en absoluto
arbitrarios o artificiales de este modo. Ello es evidente en las disposiciones del Acuerdo SMC en las
que tiene trascendencia una demostracion de los efectos sobre el comercio y en las disposiciones
referentes a esas evaluaciones (por ejemplo, las relativas al dafio a la rama de produccion nacional o el
perjuicio grave -articulo 6, referente a las subvenciones recurribles- y la aplicacién de derechos
compensatorios -parte V-). En tales casos, los conceptos pertinentes (como subvaloracion, contencién
0 reduccién de los precios, etc.) estan manifiestamente destinados a determinar de forma objetiva
ciertos efectos. En esas disposiciones no se hace la mas minima sugerencia de que se pueda dilucidar
la cuestidn por medio de una "aproximacion™ arbitraria tal como la propuesta por los Estados Unidos
en el presente caso.

8 Cuantia de la subvencion en el afio 2000 calculada por los Estados Unidos, incluidos los ajustes
pertinentes.

8 \/gase la primera comunicacion de los Estados Unidos, pérrafo 69.

87 Véase la segunda comunicacion de los Estados Unidos, parrafo 4.
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6.41  Ademaés, si la cuestion consistiera simplemente en determinar el gasto, quedaria totalmente
eliminada la necesidad de aplicar esos conceptos tan precisos al evaluar los efectos. Teniendo esto en
cuenta, es poco coherente considerar que, tratandose de las prescripciones manifiestamente mas
estrictas que afectan a las subvenciones a la exportacion, deba aceptarse la presuncion de una
metodologia implicita que es menos probable que establezca una relacidn objetiva con los hechos del
caso.

6.42  Tampoco nos han convencido los Estados Unidos del motivo por el que esta predeterminacion
particular seria inherentemente mas plausible que otras. El Arbitro del caso Brasil - Aeronaves
sugiere que, de hecho, una presuncion mas probable seria en cualquier caso que la relacion entre gasto
y efecto es de multiplicacion, y no estética.®® No adoptamos ninguna postura sobre este punto en el
presente caso. Observamos, no obstante, que el planteamiento de los Estados Unidos equivale de
hecho a atribuir valores implicitos a unas variables econémicas respecto de las cuales los propios
Estados Unidos han alegado, refiriéndose a los modelos econémicos, que eran demasiado inciertas
para ser utilizadas.®® No tenemos nada claro por qué estos valores implicitos habrian de ser
inherentemente mas plausibles que cualquiera de los que se podrian asignar para crear modelos
econoémicos que ofrezcan al menos unas estimaciones analiticas, mas que una presuncién no razonada.
En nuestra opinion, ello pone de manifiesto el caracter inherentemente arbitrario del planteamiento
propuesto por los Estados Unidos.

6.43 A continuacién examinamos las metodologias alternativas presentadas por las partes para
estimar los efectos de la medida sobre el comercio de las Comunidades Europeas. Estas metodologias
eran de caracter similar. No obstante, las estimaciones obtenidas eran diferentes, por encima y debajo
de la cuantia de las contramedidas propuestas por las Comunidades Europeas, debido a las
presuncigyes diferentes sobre los valores que debian asignarse a los parametros pertinentes en los
calculos.

6.44 Las Comunidades Europeas propusieron que los Arbitros consideraran la metodologia
utilizada por el Departamento del Tesoro de los Estados Unidos en 1997, en su informe al Congreso
sobre el impacto comercial del programa EVE.” Los Estados Unidos se opusieron a esta metodologia

8 \véase la Decision del Arbitro sobre el asunto Brasil — Aeronaves (pérrafo 6 del articulo 22 — Brasil)
WT/DS46/ARB, parrafo 3.54 ("... dado que normalmente las subvenciones a la exportacion tienen un efecto
multiplicador (una cantidad dada permite a una empresa hacer una serie de ventas, que a su vez le permiten
introducirse en un mercado especifico, con la posibilidad de expandirse y capturar cuotas de mercado),
opinamos que un calculo basado en el nivel de la anulacién o el menoscabo arrojaria, como sugiere el calculo
del Canada basado en el perjuicio causado a su rama de produccion, cifras mas altas que un calculo basado
exclusivamente en la cuantia de la subvencién™).

8 Suponiendo que se traspase totalmente la subvencion, el valor del efecto sobre el comercio
equivalente al valor de la subvencion disminuiria -1,65 por ciento la elasticidad de precios de la curva de la
demanda agregada de exportaciones de los Estados Unidos (EE.UU. - Prueba documental 17).

% | a estimacién cuantitativa del impacto de una subvencién a la exportacion sobre el comercio
depende de la relacién entre el modo de entrega de la subvencion y diversos parametros econdmicos. En el
presente caso, la subvencion se distribuye en funcion de los ingresos de exportacién. Los ingresos de
exportacion calificados permiten reducir la carga fiscal total de las empresas. El impacto total depende de
cuatro factores: el valor de la subvencion; la reduccion del precio de la mercancia que se beneficia de la
subvencion; la respuesta exportadora de los productores que se benefician de la subvencién; vy la elasticidad de
precios de la demanda de exportaciones de los Estados Unidos.

°% Primera comunicacién de las Comunidades Europeas, parrafo 62. Por ejemplo, utilizando el modelo
del Tesoro segun la propuesta de las Comunidades Europeas y el valor estimado por las Comunidades Europeas
y los Estados Unidos de las subvenciones otorgadas a productos industriales segln se explica en el anexo A
puede establecerse que la gama de las estimaciones de los efectos comerciales se situaria entre 3.253 y
4.294 millones de délares EE.UU.
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por los siguientes motivos: 1) la estimacion de la elasticidad de precios de la demanda de
exportaciones es demasiado elevada; 2) las estimaciones de las elasticidades de precios de la oferta
de exportaciones son también demasiado elevadas; y 3) esta sobrevalorado el traspaso de la
subvencion a los precios.

6.45 La metodologia del Tesoro de los Estados Unidos era més elaborada que la propuesta por los
Estados Unidos, consistente en utilizar sencillamente el valor de la subvencion como aproximacion.
Reconociendo este hecho, los Estados Unidos sometieron a nuestra consideracion dos nuevas
propuestas. La primera era una metodologia alternativa que los Estados Unidos alegaban que era mas
correcta para estimar los efectos sobre el comercio de las Comunidades Europeas.” La segunda era
aplicar el modelo del Tesoro de los Estados Unidos con un conjunto diferente de parametros.*

6.46  De hecho, los propios Estados Unidos pusieron posteriormente en duda la metodologia
alternativa que habian propuesto debido al hecho de que contenia datos incompletos.”* Asi pues, las
opciones que tenemos ante nosotros para evaluar los efectos comerciales se limitan al modelo del
Tesoro de los Estados Unidos, segun la propuesta de las Comunidades Europeas, y a las
modificaciones de este modelo propuestas por los Estados Unidos.

% Los Estados Unidos propusieron el modelo Armington, que asigna elasticidades a los productos en
funcién del pais de origen. Por consiguiente, segln los Estados Unidos, el modelo presentaba la ventaja de
aislar el impacto especifico de la subvencién sobre el comercio de las Comunidades Europeas (segunda
comunicacion de los Estados Unidos, parrafo 122).

% Los Estados Unidos adoptaron la posicion de que las estimaciones de la elasticidad “imputadas" a
partir de las estimaciones de la elasticidad frente a la sustitucion de productos eran mas sélidas que las
estimaciones facilitadas por las Comunidades Europeas. Los Estados Unidos justificaban los calculos
facilitados alegando que eran mas recientes y que se podian calcular de forma desagregada.

% Aunque reconocemos la contribucion general que el planteamiento de Armington puede hacer a la
creacion de modelos del comercio diferenciados por productos, los Estados Unidos no han explicado de forma
satisfactoria, en el caso que se nos ha sometido, por qué estariamos obligados a constatar que el planteamiento
concreto propuesto por ellos es mas razonable que el planteamiento propuesto por las Comunidades Europeas.
Por el contrario, el planteamiento de los Estados Unidos presenta unas fallas demostrables si se quiere aplicar al
presente caso. Observamos que, en el caso presente, la estimacion del impacto de la subvencion sobre el
comercio que obtienen los Estados Unidos utilizando el modelo de Armington de hecho no supone la utilizacién
de elasticidades cruzadas de precios, especificas, dentro de las Comunidades Europeas ni las elasticidades
especificas de la demanda de exportaciones de los Estados Unidos (Segunda comunicacion de los Estados
Unidos, nota 97). Ademas, en respuesta a una pregunta del Arbitro referente a la utilizacion de la metodologia
alternativa, los Estados Unidos subrayaron la ausencia de base fiable para utilizar este planteamiento.
Su respuesta fue que: "Aunque los Estados Unidos no puedan encontrar la informacion necesaria para
distinguir entre las Comunidades Europeas y el resto del mundo, no obstante, los resultados de la aplicacién del
modelo de Armington ofrecen al menos al Arbitro una evaluacion independiente del impacto de la subvencion
estadounidense sobre el comercio de las Comunidades Europeas basada en una serie diferente de parametros
estimados” (sin cursivas en el original) (Respuesta de los Estados Unidos a las preguntas adicionales del
Arbitro, péarrafo 30). Los Estados Unidos también han indicado que carecen de alguna informacion que, de
haberse dispuesto de ella, les hubiera permitido calcular con mas precision los efectos sobre el comercio.
"Con esta informacidn adicional, el modelo de Armington es posible que hubiera ofrecido unas orientaciones
mejores que el modelo del Tesoro porque hubiera incorporado mas informacién (por ejemplo, la medida en que
son sustituibles entre si las exportaciones de los Estados Unidos y las mercancias de las Comunidades Europeas)
y hubiera suprimido la necesidad de determinar como calcular la parte correspondiente a las Comunidades
Europeas" (Respuesta de los Estados Unidos a las preguntas adicionales del Arbitro, parrafo 30) (sin cursivas en
el original). Asi pues, como mucho, los Estados Unidos sostienen la hipotesis de que podria haber un
planteamiento méas fiable y s6lido. No obstante, han sido ellos mismos incapaces de ofrecernos una base
alternativa fiable para formular un juicio que prevalezca definitivamente sobre los que se basan en el modelo del
Tesoro.
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6.47 En la medida en que consideremos conveniente en el presente caso evaluar los efectos de la
medida sobre el comercio de las Comunidades Europeas, nuestra funcién no es juzgar, con absoluta
precision, cual es el Unico modelo correcto o cuéles son los pardmetros correctos, sino examinar los
resultados de estos modelos para ver si nos ofrecen una vision de la gama de efectos comerciales que
causa el programa EVE que tenga suficiente peso para influir de forma importante en nuestro juicio
acerca de si las contramedidas propuestas son desproporcionadas.

6.48 A este respecto, el simple hecho de que el informe del Tesoro fuera sometido al Congreso
tiene, en nuestra opinién, un peso considerable. En ese informe se sugiere que quizés los resultados
estén algo sobrevalorados. De hecho, no pueden ser absolutamente exactos. No obstante, el Tesoro
de los Estados Unidos llegd evidentemente a la conclusion de que, si se queria presentar los efectos
del programa EVE al Congreso (que, sefialamos, era el autor de la legislacion en cuestion), el informe,
incluidas las presunciones en que se basaba el modelo, tenia la suficiente credibilidad como para
ofrecer un reflejo fiable del impacto del programa, cuando se planted la cuestion de informar al
Congreso de los Estados Unidos sobre sus operaciones y efectos. Cabe presumir que esa decision no
se adopto a la ligera y, cuando menos, que no se consideraba que indujera manifiestamente a error.
En nuestra opinidn, esa perspectiva nos remite al tipo de juicio que es correcto hacer cuando ha de
procederse a una evaluacion de si algo es desproporcionado. No cabe esperar, ni se pretende, una
certitud matematica sino solo si algo estd, o no, fuera de proporcién (para unos ojos razonables). En
estas circunstancias, la cuestion no es si el estudio del Tesoro de los Estados Unidos es, o no, cierto en
sus conclusiones. La cuestion es si tenemos un motivo mas fundamental para rechazar de forma
solvente el estudio del Tesoro. En este sentido, creemos que, en términos practicos, corresponde a los
Estados Unidos en el presente caso, en nuestra opinion, desautorizar el modelo desarrollado por su
propio Departamento del Tesoro para evaluar el programa ante el Congreso de los Estados Unidos.

6.49  Por supuesto, tenemos que tomar debida nota de las reservas que han expresado los Estados
Unidos sobre su propio estudio. Siempre se pueden debatir todas las estimaciones, pero la cuestion
real no es si son posibles algunas alternativas sino si hay algo fiable que nos obligue a considerar que
los parametros generales de los resultados de ese estudio no son razonables. En ese contexto, somos
conscientes de que la labor de evaluacién de los efectos del programa sobre el comercio no se puede
realizar con precision matematica. No obstante, la ciencia econémica nos permite aceptar con un
cierto grado de confianza una gama de posibles efectos comerciales.

6.50  En nuestra opinién, sin embargo, los Estados Unidos no han demostrado en cualquier caso
que sean mas plausibles unas presunciones alternativas que dan lugar a unas estimaciones mas bajas
que las utilizadas en el estudio del Tesoro de los Estados Unidos y utilizadas como base por las
Comunidades Europeas en el presente caso. Primero, los Estados Unidos alegaron que debian
utilizarse diferentes elasticidades de la demanda de exportaciones™ y que las tasas de traspaso debian
ser inferiores. Sin embargo, no han explicado de forma convincente por qué motivo debian preferirse
a éstas frente a las utilizadas de hecho por su propia Administracién en el estudio. Los Estados

% Los Estados Unidos sefialaron que la gama de estimaciones de la elasticidad de precios de la
demanda agregada de exportaciones de los Estados Unidos oscilaba entre -1,13 y -2,53, mientras que el
promedio simple de las estimaciones de las elasticidades de precios utilizadas en el estudio del Tesoro era -3,0.
La diferencia entre estas estimaciones, alegan los Estados Unidos, es uno de los motivos por los que el modelo
utilizado por el Tesoro de los Estados Unidos da lugar a que se sobrestime el impacto real sobre el comercio.
Los Estados Unidos, sin embargo, no han presentado pruebas que sirvan de apoyo a la utilizacién de estas
estimaciones agregadas alternativas. Mas en concreto, no han abordado el hecho de que en el estudio del Tesoro
hubiera cuatro sectores que por si solos fueran el origen del 66 por ciento de los ingresos totales exentos en
virtud del programa EVE, y de que, segun el estudio del Tesoro, las estimaciones correspondientes a escala
sectorial fueran de -1,7, -3,8, -4.1 y -3,8 respectivamente. Dado el peso de estos sectores en el efecto total de la
subvencion sobre el comercio, nuestro analisis deberia centrarse en el valor de las elasticidades de precios de
estos sectores. Ello coincide con la opinidn de que resulta inherentemente mas probable que la agregacion
simple de las elasticidades infraestime éstas a los efectos de un andlisis del programa EVE/IET.
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Unidos presentaron una reestimacion de los pardmetros del modelo del Tesoro utilizando datos mas
recientes, pero los calculos se realizaron a partir de estimaciones de las importaciones de los Estados
Unidos, en lugar de las exportaciones, que son lo que nos preocupa en el presente caso.*

6.51  En segundo lugar, por lo que se refiere a la cuestion del traspaso, el razonamiento econdmico
en que se basaron los Estados Unidos para ajustar la tasa a la baja no era intrinsecamente més
convincente que el utilizado en su propio estudio (Tesoro de los Estados Unidos). La estimacién
realizada por las Comunidades Europeas del impacto sobre el comercio supone un efecto de traspaso
total de la subvencion al precio de los productos estadounidenses.”” Los Estados Unidos aducen que
los hechos empiricos no apoyan necesariamente esta hipotesis que, por lo tanto, introduciria un sesgo

% |os Estados Unidos adoptaron la posicion de que las estimaciones de la elasticidad "imputada” a
partir de estimaciones de la elasticidad de la demanda de productos de sustitucion eran mas sélidas que las
estimaciones presentadas por las Comunidades Europeas. Los Estados Unidos justificaron los célculos que
habian presentado alegando que eran mas recientes y que se podian hacer de forma desagregada. Sin embargo,
los Estados Unidos nunca detallaron claramente cudl era el proceso que se seguia para imputar elasticidades.
Las estimaciones originales a partir de las cuales se hicieron las estimaciones imputadas procedian de dos
estudios académicos (Gallaway et al., 2001; Shiells y Reinert (1993)). En ambos estudios se hace referencia a
los Estados Unidos. Observamos que estas estimaciones derivan de funciones de la demanda de los
consumidores estadounidenses. Por consiguiente, se relacionan con la capacidad de sustitucion de los productos
importados en los Estados Unidos y los productos de produccion nacional destinados al consumo en los
Estados Unidos. Los Estados Unidos no han aclarado por qué se pueden utilizar los valores de las elasticidades
de las importaciones en los Estados Unidos como estimaciones de las elasticidades de las exportaciones.
En nuestra opinién, los Estados Unidos no han respondido efectivamente a las tres causas de preocupacion
sefialadas por las Comunidades Europeas con respecto al procedimiento seguido por los Estados Unidos:

"Las estimaciones de Armington de la elasticidad que han utilizado los Estados Unidos

reflejan la capacidad de sustitucion de las importaciones en los Estados Unidos por productos

de produccion nacional estadounidense. No es lo mismo que la elasticidad de la sustitucion de

los productos exportados por los Estados Unidos y los de produccion nacional en paises

extranjeros. Primero, los paises extranjeros tendran politicas diferentes de importacion.

Segundo, los consumidores extranjeros tendrdn gustos y preferencias diferentes de los

consumidores estadounidenses. En tercer lugar, es probable que el conjunto de productos que

una rama de produccién dedica al comercio exterior no sea el mismo que el conjunto de

productos de produccién nacional que se ofrece a la venta en el mercado interno. Por

consiguiente, el conjunto de mercancias exportadas por los Estados Unidos no es el mismo

que el conjunto de mercancias de produccion nacional que se ofrece a la venta en los Estados

Unidos, y el conjunto de mercancias importadas en los Estados Unidos no es el mismo que el

conjunto de mercancias producidas en el extranjero que se ofrecen a la venta en paises

extranjeros. (observaciones de las Comunidades Europeas a las respuestas de los Estados

Unidos a las preguntas adicionales del Arbitro, parrafo 5.)

%" La cuestion del traspaso se refiere al grado en que una empresa utiliza una subvencién que recibe
para reducir el precio de los productos que exporta. En un extremo, la empresa puede optar por aplicar la
cuantia total de la subvencion al precio de sus productos, reduciendo asi sus precios. En el otro, puede optar por
no reducir el precio del producto. EI concepto de traspaso se explica mas detalladamente en el parrafo 89 de las
repuestas de los Estados Unidos a las preguntas del Arbitro:

"Un exportador que recibe el ahorro del impuesto resultantes del programa de IET/EVE puede

hacer dos cosas. Por una parte, puede reducir el precio de sus exportaciones en la cuantia de

la bonificacién. Si lo hace, su beneficio neto por transaccién seguira siendo el mismo, aunque

sus beneficios totales puedan incrementarse porque -si los demas factores permanecen

constantes- aumentara el volumen de sus exportaciones. Este es el escenario con un "traspaso

pleno".

Otra posibilidad serad que el exportador no modifique el precio de sus exportaciones. En este

caso, el volumen de esas exportaciones no variara -si los deméas factores permanecen

constantes- pero su beneficio neto por transaccion aumentara en la cuantia de la bonificacién

fiscal. Este es el escenario "sin traspaso”.
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ascendente en los resultados.”® Alegan que ambos factores podrian actuar en forma concertada dando
lugar a un traspaso de menos del 100 por ciento de la subvencion al precio mundial de los productos.”
En primer lugar, si las empresas estan operando en el segmento de su curva de costos medios con una
pendiente positiva, un aumento de la produccion podria dar lugar a un incremento de los costos, que
quizé no fuera compensado por la subvencion.'® En segundo lugar, si las empresas de una rama de
produccién tienen poder de mercado, no tendrian necesariamente un incentivo para bajar los
precios.'™

6.52  Sin embargo, las pruebas empiricas demuestran que el efecto de traspaso de un programa
similar fue del 75 por ciento en los afios setenta.’® En la actualidad, mas de 25 afios después, no es
irrazonable sugerir que el mercado mundial es mas competitivo, lo cual aumentaria el efecto de
traspaso.'®® Ciertamente, no hallamos ningin motivo plausible para dar crédito a la opinién de que
era razonable suponer que el traspaso se situaba en el extremo inferior mas que en el superior.
Tampoco en este caso podemos determinar con precisién matematica la cifra exacta del traspaso, pero
podemos poner un limite inferior y un limite superior a la gama de posibles efectos.’**

6.53  Admitimos la existencia de un auténtico debate sobre los valores de los parametros de los
modelos econdmicos. Ademas, reconocemos que los parametros utilizados en el modelo del Tesoro
de los Estados Unidos se sitlan en la parte superior de las estimaciones. No obstante, quedan
incluidos en una gama aceptable, como lo demuestra, en particular, el hecho de que el propio Tesoro
de los Estados Unidos los utilizé para informar al Congreso. Los Estados Unidos han sugerido
diversas posibilidades basadas en distintas hipotesis y variables, que podrian proporcionar una
estimacion de los efectos del programa EVE/IET sobre el comercio de las Comunidades Europeas
inferior a la cuantia de las contramedidas que las Comunidades Europeas se proponen adoptar. No
obstante, teniendo en cuanta todos los factores, considerariamos que las estimaciones estadounidenses

% |os Estados Unidos afirman que "el traspaso es tan decisivo que, si se determinara que las empresas
absorben por completo la subvencién fiscal en lugar de reflejarla en los precios de exportacion, la subvencién no
tendria ningln efecto sobre las exportaciones estadounidenses, y el impacto sobre el comercio se cuantificaria
como nulo”. (Declaracién oral de los Estados Unidos, parrafo 56.)

% Respuestas de los Estados Unidos a las preguntas del Arbitro, parrafo 94.

100 Respuestas de los Estados Unidos a las preguntas del Arbitro, parrafos 95 a 97.
101 Respuestas de los Estados Unidos a las preguntas del Arbitro, parrafos 98 y 99.
192 Respuestas de las CE a las preguntas del Arbitro, parrafo 134.

193 E] panorama del acceso a los mercados de los productos industriales resultante de la Ronda Uruguay
consistié en una reduccion del 40 por ciento de los derechos arancelarios medios, que descendieron del 6,3 por
ciento al 3,8 por ciento. Ademas, la proporcion de los productos que llegaban a los mercados de los paises
desarrollados en régimen de franquicia aumento6 del 20 al 44 por ciento y la proporcion de los productos que se
enfrentaban con derechos arancelarios superiores al 15 por ciento descendi6 del 7 al 5 por ciento (Secretaria
del GATT (1994), Los resultados de la Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales Multilaterales, Ginebra,
GATT). Ademas, los Estados Unidos no refutaron con éxito los argumentos presentados por las Comunidades
Europeas en relacién con el aumento de la competencia mundial en los mercados de productos industriales.
En particular, las Comunidades Europeas citaron literatura econémica pertinente en la que se sugeria que la
competencia mundial con que se enfrentaban las empresas estadounidenses estaba aumentando (véase la
respuesta de las CE a la pregunta 47 del Arbitro).

194 'Un limite superior serfa el 100 por ciento y un limite inferior podria ser el porcentaje del 75 por
ciento estimado en el caso del programa similar en los afios 70 (véanse las respuestas de las CE a las preguntas
del Arbitro, parrafo 134).
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no son convincentes y ciertamente no mas intrinsecamente convincentes que las cifras propuestas por
las Comunidades Europeas.

6.54  Incluso si diéramos por supuesto que las diversas variables y resultados son igualmente
plausibles, su examen llevaria, como mucho, a la conclusién de que no se ha demostrado que los
efectos de la medida sobre el comercio de las Comunidades Europeas sean superiores o inferiores a la
cuantia propuesta de las contramedidas. Evidentemente, esto no seria suficiente para hacernos llegar
a la conclusion de que las contramedidas propuestas son desproporcionadas. La falta de pruebas
sobre un punto impugnado no basta para debilitar un juicio por lo deméas fundamentado. En estas
circunstancias, no tendriamos indudablemente derecho a llegar a la conclusién de que, cuando nos
encontramos ante cifras opuestas, el beneficio de la duda debe corresponder siempre al Miembro que
impugna la cuantia propuesta de las contramedidas, en este caso, a los Estados Unidos. Tal
evaluacion -basada en los efectos de la medida sobre el comercio de las Comunidades Europeas
sugeridos por los Estados Unidos- llevaria en realidad, en este caso, a la conclusion de que las
contramedidas propuestas no podrian considerarse "desproporcionadas" con esos efectos.

6.55  Aunque esa no es la situacién en que nos encontramos en realidad en este caso. Nos parece
que, teniendo en cuenta todos los factores, las cifras de las Comunidades Europeas son por lo menos
tan plausibles como las estimaciones a la baja presentadas por los Estados Unidos. EI texto de la
nota 9 deja claro que debemos realizar nuestra evaluacion teniendo en cuenta que la subvencion de
gue se trata es una subvencion prohibida. Recordamos aqui que en la Gltima parte de la nota 9 se
sugiere que ésta es una consideracion agravante mas que atenuante y que, al evaluar el carécter de
"apropiadas" de estas contramedidas en funcién de la gravedad de la infraccién, ha de aceptarse un
margen de apreciacion.’®® La Unica interpretacion razonable de esto es que, en una situacion en la que
no existe un motivo mas intrinsecamente plausible para optar por una cifra mas baja que para optar
por una cifra més alta, seria incompatible con la orientaciéon de la nota de pie de pagina elegir
automaticamente la opcién mas baja. Esto equivaldria efectivamente a adoptar la orientacion opuesta
a la que se desprende de la nota 9.

6.56  Ademas, en la medida en que existen iguales posibilidades de error, cualquier presuncién en
favor de la cifra mas baja elevaria sisteméaticamente el riesgo de que se creara un desincentivo a la
aceptacion de la retirada de la subvencién, lo que seria totalmente contrario a la orientacion de la
nota 9. Asi pues, el objetivo de la obligacion debe ser garantizar que sea mas probable que el
incentivo asegure el respeto del objetivo de retirada de una subvencidn a la exportaciéon prohibida,
como Gnica manera de restablecer el equilibrio preexistente de derechos y obligaciones.'® Por estos
motivos adicionales, nos sentimos aln mas cémodos con nuestro juicio en este asunto.

6.57  Por consiguiente, aunque se tuvieran en cuenta los efectos desfavorables de la medida sobre el
comercio de las Comunidades Europeas en el presente asunto, no tendriamos ninguna base fiable para
llegar a la conclusion de que, partiendo de los efectos de la medida sobre el comercio de las
Comunidades Europeas (y tomando en consideracion la manera en que han de estimarse esos efectos),

105 \/éase el pérrafo 5.62, supra.

196 Como aplicacion préctica, podria ponerse en relacion esto con el traspaso. Incluso si se opinara que
no hay pruebas decisivas de un traspaso del 100 por ciento, en una situacién en que esté en juego el caracter
plausible, por ejemplo, del 75, el 90 o el 100 por ciento, habria que tener presente que la prohibicién de las
subvenciones a la exportacion no depende intrinsecamente de si la subvencién se traspasa totalmente a los
precios. Un ddlar de subvencion a la exportacién es un dolar de subvencion a la exportacion. Por lo tanto, en
caso de que no haya un elemento decisivo que permita optar por una alternativa determinada, entra en juego la
orientacion de la nota 9, segun la cual no existe una presuncién de que deba preferirse la opcién mas baja.
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la cuantia de las contramedidas propuestas por las Comunidades Europeas no tiene proporcién con
esos efectos.'”’

6.58  Ademas, recordamos que, mas alla del margen razonable de apreciacion que pueda existir al
evaluar los efectos reales de la medida sobre el comercio de las Comunidades Europeas, en cualquier
caso, el parrafo 10 del articulo 4 no s6lo permite sino que incluso prescribe que, en nuestra
evaluacion, tomemos en consideracién el hecho de que la subvencién es una subvencién prohibida.
Como hemos sefialado supra, esto implica, a nuestro juicio, que se tenga en cuenta la gravedad de la
infraccion inicial y del hecho de que, por si mismo, el mantenimiento de la medida en contravencion
de las obligaciones que impone a los Estados Unidos el Acuerdo SMC altera el equilibrio de derechos
y obligaciones entre los Miembros y, mas concretamente, entre los Estados Unidos y las
Comunidades Europeas. Como hemos visto, en el presente asunto, la medida prohibida es un plan
disponible a nivel sistémico y en una escala muy general. Tiene, pues, el potencial de crear
inestabilidad en las condiciones del comercio en una amplia gama de sectores. Por si misma, esta
consideracion es apropiada cuando se trata de estimar si las contramedidas propuestas son pertinentes,
incluso si la evaluacion se hace sobre la base de los efectos reales de la medida sobre el comercio del
Miembro reclamante.

6.59 En términos cuantitativos, solo cabe entender que este elemento asegura el derecho de un
Miembro a adoptar contramedidas en un nivel algo superior del que resultaria de una estimacion
reconstruida con gran precision de los efectos sobre el comercio (si ese célculo fuera factible). Por las
razones expuestas en otros lugares, supra, si se llegara a una conclusién distinta, ello reduciria
efectivamente lo dispuesto en el parrafo 10 del articulo 4 y en la nota 9 a dicho parrafo a una mera
norma de los "efectos sobre el comercio”, lo cual minaria todo su objeto y fin, consistente en asegurar
gue esa distincion se establece, se respeta y se hace cumplir eficazmente en el Acuerdo SMC.

6.60  Por lo tanto, no consideramos que haya ninguna razén para llegar a una conclusion distinta de
aquella a la que ya habiamos llegado sobre la base del planteamiento propuesto por las Comunidades
Europeas, habiendo examinado también ahora el nivel propuesto de las contramedidas desde el punto
de vista de los efectos de la medida sobre el comercio de las Comunidades Europeas.

C. OBSERVACIONES FINALES

6.61  Por ultimo, aungue estamos convencidos de que las contramedidas no son desproporcionadas,
deseamos tratar cualquier posible inquietud residual en el sentido de que las Comunidades Europeas
no pueden ser autorizadas a actuar de facto como si lo hicieran erga omnes en nombre de la totalidad
de los Miembros de la OMC.

6.62  No entendemos asi el asunto que se nos ha sometido. En primer lugar, en la medida en que se
sugiera que el derecho a contramedidas en el nivel que hemos determinado refleja "efectos sobre el
comercio” de partes distintas de las Comunidades Europeas, tal sugerencia carece de fundamento.
Repetimos que consideramos que nuestras constataciones estan justificadas, sobre la base de la
equivalencia de la infraccion de los derechos y obligaciones originales, habida cuenta de la gravedad
de la infraccion. En cualquier caso, cuando tratamos la cuestion de los efectos sobre el comercio, s6lo
nos ocupamos de los relativos a las Comunidades Europeas.

6.63 En segundo lugar, la conclusion a que hemos llegado no equivale, en modo alguno, a
conceder a las Comunidades Europeas el "derecho” a actuar "en nombre" de Miembros distintos de
ella misma. Como hemos puesto de relieve en el razonamiento que hemos expuesto, las Comunidades
Europeas proponen contramedidas para el restablecimiento del equilibrio de derechos y obligaciones

197 Recordamos que los propios Estados Unidos consideraron que, en el presente asunto, no
proporcionaron un instrumento fiable para estimar esos efectos, dado el nimero de variables no conocidas con
suficiente certeza que habrian de tenerse en cuenta.
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entre ambos Miembros. Al examinar los hechos del presente asunto, nos ocupamos de la situacion
existente, tal como es. En esa situacion, son las Comunidades Europeas las que han solicitado el
derecho a adoptar contramedidas. Al responder a esa solicitud, hemos tenido en cuenta el hecho de
que es ésta una cuestion entre dos Miembros, lo cual es un factor pertinente. Si la cuestion se
planteara en otro momento, nuestras constataciones no influirian en la capacidad de otros reclamantes
de solicitar posteriormente y obtener, si ello se justifica, autorizacion para adoptar contramedidas
apropiadas de conformidad con el parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC. Por definicion, en caso
de que se planteara hipotéticamente esa posibilidad, sdlo es necesario declarar aqui que, a nuestro
juicio, no hay ninguna razén para suponer que el arbitro que tenga que ocuparse de una reclamacion
de ese tipo en el futuro no tendra en cuenta todos los factores pertinentes para determinar lo que, en el
momerllgg en que adopte su decision, son las "medidas apropiadas" en el marco de esa diferencia
futura.

6.64 A laluz de lo que antecede, constatamos que la cuantia de las contramedidas propuestas por
las Comunidades Europeas en el presente asunto es "apropiada™ en el sentido del parrafo 10 del
articulo 4 del Acuerdo SMC.

VIl SOLICITUD FORMULADA POR LAS CE EN RELACION CON LA VIOLACION
DEL PARRAFO 4 DEL ARTICULO Ill DEL GATT DE 1994

7.1 Tomamos nota de que las Comunidades Europeas han solicitado una cuantia especifica de
contramedidas y han limitado claramente su solicitud a esa cuantia. Las Comunidades Europeas
expresaron claramente su opinion de que seria necesario que examinaramos si debia concederse una
cuantia adicional de suspensién de concesiones de conformidad con el parrafo 7 del articulo 22 del
ESD, en particular en relacion con la violacion del parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994'%, en
caso de que decidiéramos que la cuantia apropiada de las contramedidas de conformidad con el
parrafo 1 del articulo 4 del Acuerdo SMC es inferior a la cuantia solicitada. Hemos llegado a la
conclusion de que, en las circunstancias del presente asunto, las contramedidas por un valor
de 4.043 millones de dolares EE.UU. propuestas por las Comunidades Europeas serian
"contramedidas apropiadas”. Por lo tanto, no es necesario que tratemos la cuestion de la suspension
de concesiones u otras obligaciones en relacion con la violacion del parrafo 4 del articulo 111 del
GATT de 1994.

VIIIl. LAUDO DEL ARBITRO

8.1 Por las razones expuestas, el Arbitro determina que, en el asunto Estados Unidos - Trato
fiscal aplicado a las "empresas de ventas en el extranjero”, la suspension de concesiones por las
Comunidades Europeas de conformidad con el GATT de 1994 en forma de aplicacion de una carga
ad valorem del 100 por ciento a las importaciones de determinadas mercancias procedentes de los
Estados Unidos, por una cuantia méaxima de 4.043 millones de délares EE.UU. anuales, tal como se
describe en la solicitud de autorizacion para adoptar contramedidas y suspender concesiones
formuladas por las Comunidades Europeas, constituiria medidas apropiadas en el sentido del
parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC.

198 Nos remitimos al parrafo 6.29 supra y a la declaracion de las Comunidades Europeas a
este respecto.

199 Respuesta de las CE a la pregunta 2 del Arbitro.



WT/DS108/ARB
Péagina 40

ANEXO A - CALCULO DE LA CUANTIA DE LA SUBVENCION

Al El propoésito de esta seccion es presentar las metodologias de estimacion del valor de la
subvencidn durante el afio 2000 y los argumentos al respecto.

A2 No se dispone de datos efectivos sobre el afio 2000.™*° El punto de partida en el anélisis, por
consiguiente, es el costo en ingresos fiscales del programa EVE en 1996, ultimo afio sobre el que se
dispone de datos.'*! Las partes divergen en sus opiniones sobre la metodologia que ha de utilizarse
para hacer una proyeccion de las cifras de 1996 al afio 2000.'*?

A. ARGUMENTOS DE LAS PARTES
1. Calculo del valor sin ajustes

A3 En su Primera comunicacion, las Comunidades Europeas afirmaban que sélo se conocia el
costo fiscal en ingresos perdidos a causa del programa (subvencion) en 1996. En este afio, el costo
del programa se habia elevado a 2.972 millones de délares.™® Para estimar el valor en afios
posteriores, proponian dos metodologias alternativas. La primera, basarse en el planteamiento del
Tesoro de los Estados Unidos que presuponia una tasa de crecimiento del 8 por ciento. En estas
circunstancias, el valor de la subvencion en el afio 2000 seria de 4.043 millones de dolares. La
segunda, basarse en que los ingresos fiscales exentos realmente a causa del programa EVE habian
crecido a una tasa anual media del 16,7 por ciento entre 1987 y 1996."'* De aplicarse esta tasa de
crecimiento, el valor de la subvencién en 2000 seria de 5.512 millones de délares.'*®

A4 En sus observaciones sobre la metodologia de las Comunidades Europeas, los Estados
Unidos proponian que se utilizara la estimacién de la subvencion otorgada en ese afio en funcion de
las cifras de desembolsos fiscales publicadas por el Departamento del Tesoro de los Estados
Unidos.'*® En su Primera comunicacion, los Estados Unidos indicaban que esta cifra, que se utilizaba
en el Presupuesto del Gobierno de los Estados Unidos, era de 3.890 millones de délares en 2000.'*’

119 Observamos a este respecto que las Comunidades Europeas han alegado en el curso del
procedimiento que, gracias al informe sobre el periodo 1997-2000 que se presentara al Congreso, debera
disponerse de datos efectivos mas recientes. En respuesta a una pregunta del Arbitro, los Estados Unidos han
indicado que el Departamento del Tesoro de los Estados Unidos recoge y procesa datos sobre el funcionamiento
del programa EVE cada cuatro afios desde 1992 y que el afio mas reciente sobre el que se han recogido y
analizado datos es 1996. Aunque se han recogido datos sobre el afio 2000, no se dispondrd de "datos
definitivos" sobre el ejercicio fiscal 2000 hasta fines de 2002. No se espera la publicacién de los datos
analizados antes de 2004. Los Estados Unidos indican también que la legislacion estadounidense no autoriza la
presentacion de datos sobre ingresos fiscales y que la utilizacidn de datos selectivos se traduciria en una imagen
del funcionamiento del programa en el afio 2000 que no seria fiable y potencialmente estaria muy deformada
(veéanse las respuestas de los Estados Unidos a las preguntas, parrafos 75 a 83).

11 CE - Prueba documental 11 y EE.UU. - Prueba documental 15.

112 Estas opiniones se resumen en CE - Prueba documental 11 y EE.UU. - Prueba documental 15.
113 parrafo 34.

14 primera comunicacion de las Comunidades Europeas, pérrafo 41.

!5 CE - Prueba documental 3.

16 parrafo 7.

17 pagina 28.
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Como el programa abarcaba todos los sectores, era necesario hacer un ajuste para tener en cuenta el
comercio de servicios. Los Estados Unidos alegaban que este ajuste debia ser del 8,3 por ciento, para
deducir los servicios agricolas, informaticos, de peliculas cinematograficas, de ingenieria y de
arquitectura. **® Por consiguiente, el valor de la subvencién en 2000, segun los Estados Unidos, seria
de 3. 567 millones de délares.*®

A5 En la seccién V de la Segunda comunicacion de los Estados Unidos se aborda directamente la
cuestion de la metodologia y se introducen algunas correcciones de la cifra anterior. Alegan que hay
que considerar dos elementos en el crecimiento de la subvencion. El primero, es el costo fiscal por
doélar de exportacion de las EVE, o el valor de la subvencién dividido por las exportaciones de
las EVE. El segundo es la relacion entre las exportaciones de las EVE y las exportaciones totales. Si
el valor de la subvencion se deriva de las exportaciones totales, se pueden utilizar los datos efectivos
de exportacion de los Estados Unidos para hacer una estimacion. El resultado es que el Unico
componente de la subvencidén que es necesario estimar es el costo fiscal por ddlar. Los Estados
Unidos estiman que la tasa de crecimiento de este componente es del 1 por ciento, basandose para ello
en los datos econdmicos correspondientes al periodo comprendido entre 1997 y 2000.'%°

A.6 Para comprender mejor como se calcula esta estimacién, los Estados Unidos, desglosan el
costo fiscal total en ingresos perdidos del programa EVE/IET para establecer tres determinantes: el
costo fiscal por dolar de exportacion que reuna las condiciones establecidas, la relacion entre las
exportaciones de las EVE y las exportaciones totales de los Estados Unidos, y las exportaciones
totales de los Estados Unidos.'*

A7 La informacion pertinente sobre estos componentes es la siguiente:

. En 1987, el costo fiscal por ddlar de exportacion de las EVE fue del 0,092 por ciento,
en 1992 del 0,091 por ciento y en 1996 del 1,04 por ciento. La tasa media de
crecimiento entre 1992 y 1996 fue del 3,3 por ciento;

. El porcentaje de las exportaciones de las EVE con respecto a las exportaciones totales
de los Estados Unidos fue del 33,7 por ciento en 1987, el 34,6 por ciento en 1992 y el
46,7 por ciento en 1996. La tasa media de crecimiento de este componente fue del
7,5 por ciento entre 1992 y 1996. Los Estados Unidos alegan que la tasa de

crecimiento prevista para estos dos componentes (combinados) es del 1 por ciento;'??

y

° La utilizacion de las EVE (relacion entre los ingresos exentos y el valor total de las
exportaciones) fue del 1,36 por ciento en 1996. A una tasa de crecimiento anual del
1 por ciento, esta cifra se elevaria al 1,414 por ciento en 2000 y al 1,429 en 2001.

A8 La subvencion global total sin ajustes, segun los Estados Unidos, se cifraria en 3.869 millones
de délares en 2000, lo que difiere de su estimacion original %

118 pagina 29.

119 Primera comunicacién de los Estados Unidos, parrafo 74.

120 Segunda comunicacion de los Estados Unidos, péarrafo 84.

121 Segunda comunicacion de los Estados Unidos, péarrafos 77 y 78.
122 Segunda comunicacion de los Estados Unidos, pérrafo 84.

123 Segunda comunicacion de los Estados Unidos, parrafo 86.
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A9 Las Comunidades Europeas aceptan la metodologia revisada de los Estados Unidos, que tiene
en cuenta datos efectivos, con dos condiciones.*** La primera, el afo respecto del cual han de hacerse
los calculos. La segunda, que la tasa de crecimiento de la utilizacion de las disposiciones sobre las
EVE debe ser la correspondiente al periodo 1992-1996. Las Comunidades Europeas no creen que sea
apropiada la utilizacion del régimen entre 1987 y 1996, ya que el tipo de los impuestos aplicados a los
ingresos de las sociedades en los Estados Unidos disminuyé entre el ejercicio fiscal de 1987 y el
de 1992.' Alegan que la reduccion del tipo del impuesto sobre las sociedades hubo de tener un
efecto negativo sobre la utilizacion del régimen de las EVE. En consecuencia, alegan, la tasa de
crecimiento debe ser la de 1992 a 1996, periodo durante el cual las variables fiscales se mantuvieron
constantes.*?®

A.10 Los Estados Unidos sefialan tres factores que, en su opinion, explican la estimacion del
Tesoro de los Estados Unidos sobre el periodo 1996 a 1999. Se trata de: la relacion entre los
beneficios imponibles y las ventas de las sociedades manufactureras con unas responsabilidades
fiscales positivas; la relacion entre las exportaciones de las EVE y las exportaciones totales; y los
tipos fiscales generales de los Estados Unidos.?” Los Estados Unidos afiaden que el aspecto principal
de estos tres puntos es que se basan en datos correspondientes al periodo efectivo respecto del cual
han de hacerse las estimaciones, en lugar de hacerse una extrapolacion a partir de los porcentajes del
pasado.’”® Los Estados Unidos han desarrollado mas estos puntos en respuesta a una pregunta
especifica sobre la cuestion hecha por el Arbitro.*?

A.11 Las Comunidades Europeas han mantenido su postura de que, en su opinién, el planteamiento
del Tesoro es arbitrario e infraestima continuamente el valor."* Alegan que, basandose en la nueva
metodologia propuesta por los Estados Unidos, la tasa de crecimiento entre 1996 y 2000 debia basarse
en la tasa de crecimiento entre 1992 y 1996™', puesto que el planteamiento de los Estados Unidos

"carece de una base sélida".**?

A.12 Las Comunidades Europeas critican también el uso por los Estados Unidos de datos no
referenciados. Citan las tabulaciones 1y 2 que figuran en las respuestas de los Estados Unidos a las
preguntas adicionales del Arbitro, realizadas "por la Oficina de Analisis Fiscal del Departamento del
Tesoro de los Estados Unidos".**® Ademas, examinan expresamente los determinantes propuestos por
los Estados Unidos. Por ejemplo, alegan que existe una diferencia entre la rentabilidad de la industria

124 Declaracion oral de las Comunidades Europeas, parrafo 47.
125 Declaracion oral de las Comunidades Europeas, parrafo 50.
126 Declaracion oral de las Comunidades Europeas, parrafo 50.
127 Respuestas de los Estados Unidos a las preguntas del Arbitro, parrafo 122.
128 Respuestas de los Estados Unidos a las preguntas del Arbitro, parrafo 122.

129 pregunta 10 de las preguntas adicionales del Arbitro y respuestas de los Estados Unidos a esa
pregunta.

130 segunda comunicacion de las Comunidades Europeas, parrafos 40 a 45.
B Declaracién oral de las Comunidades Europeas, pérrafo 52 y CE - Prueba documental 11.

132 Observaciones de las Comunidades Europeas a las respuestas de los Estados Unidos a las preguntas
adicionales del Arbitro, parrafo 16.

133 Observaciones de las Comunidades Europeas a las respuestas de los Estados Unidos a las preguntas
adicionales del Arbitro, parrafo 17.
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manufacturera en general y la rentabilidad que puede atribuirse a las ventas de exportacion.”** En lo
gue respecta a las cifras de beneficios, las Comunidades Europeas presentan datos del Informe
Econdémico del Presidente, que contradicen los datos de rentabilidad presentados por los Estados
Unidos y citan un estudio que muestra que los principales beneficiarios de las EVE aumentaron los
beneficios derivados de este régimen en cifras absolutas durante el periodo 1996-2000."*

A.13  En resumen, si se aplica la tasa de utilizacién en el periodo 1992-1996, la estimacién de las
Comunidades Europeas de la subvencion sin ajustes en 2000 se cifraria en 5.577 millones de ddlares
(cuadro A.1).”*® En cambio, si se utiliza la metodologia de los Estados Unidos, la estimacion de la
subvencidn sin ajustes se cifraria en 3.869 millones de délares.

2. Ajustes del total estimado

A.14  Observamos que las partes divergian levemente en su planteamiento de este aspecto del
calculo. Mientras que las Comunidades Europeas sostenian que "si fuera apropiado reducir [sus]
estimaciones de ingresos fiscales perdidos en una cuantia correspondiente a las ventas de servicios, la
reduccion seria muy pequefia y muy por debajo del margen total de infravaloracién implicito en la
solicitud conservadora de las Comunidades Europeas™’, los Estados Unidos proponian inicialmente
un ajuste a la baja del 1 por ciento de la cuantia total de la subvencién'*, para posteriormente aprobar
una metodologia que suponia una reduccién del 0,57 por ciento de la cuantia de la subvencion
calculada.’® Las Comunidades Europeas aceptaron que la posible reduccion a causa de los servicios
s6lo podria ser del 0,57 por ciento. Sin embargo, impugnaron que fuera necesario hacer deduccion
alguna porque, en su opinion, la obligacion de los Estados Unidos era retirar el régimen EVE/IET y
no habia indicio alguno de que los Estados Unidos hubieran introducido este régimen Gnicamente para
los servicios de ingenieria y arquitectura o de que lo suprimirian para todas las exportaciones salvo las
de servicios de ingenieria y arquitectura.*® En opinion de las Comunidades Europeas, reducir las
contramedidas para tener en cuenta estos servicios equivaldria a reducir la cuantia de las
contramedidas apropiadas a una cifra inferior al beneficio y, por consiguiente, a un nivel inferior al
necesario para inducir al cumplimiento.

134 Observaciones de las Comunidades Europeas a las respuestas de los Estados Unidos a las preguntas
adicionales del Arbitro, parrafo 19.

135 Los datos se han presentado como CE - Prueba documental 17 y el estudio como CE - Prueba
documental 15.

136 Respuesta de las Comunidades Europeas a las preguntas del Arbitro, parrafo 52.

37 primera comunicacion de las Comunidades Europeas, parrafo 93.

138 Segunda comunicacion de los Estados Unidos, pérrafo 23.

139 Esta cuantia, es decir, el porcentaje, se basa en datos de las Estadisticas de Ingresos (SOI) respecto

de 2000.
140 segunda comunicacion de las Comunidades Europeas, parrafo 86.
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B. EVALUACION DE LOS ARBITROS
1. Proyeccion del valor de la subvencion

A.15 Como anteriores arbitros, consideramos que no estamos vinculados por las sumas y célculos
que hayan presentado las partes. En caso necesario, es decir, si consideramos que las sumas 0
célculos de las partes no son apropiados, haremos nuestros propios calculos.'*!

A.16 Hemos abordado supra la cuestién del afio que ha de tenerse en cuenta y, por consiguiente,
procederemos a realizar el calculo del valor de la subvencion en el afio 2000.'2

A.17 Las dos partes estdn de acuerdo en que la relacion entre los ingresos netos exentos y las
exportaciones totales de los Estados Unidos fue del 0,91 por ciento en 1992 y del 1,36 por ciento
en 1996.1* Utilizando la férmula habitual para calcular la tasa media de crecimiento anual durante
cuatro periodos de crecimiento exponencial se obtiene el resultado del 10,69 por ciento en el
afio 2000.*** Los Estados Unidos han estimado que la tasa de crecimiento fue del 1 por ciento.**®

A.17  Si se aplica al afio 2000 la relacion entre los ingresos exentos netos, calculados sobre la base
del 10,69 por ciento anual, y las exportaciones totales de los Estados Unidos, cifradas en
781.918 millones de ddlares, la cuantia de los ingresos exentos totales ese afio fue de 15.940 millones
de dolares. La cuantia correspondiente de la subvencion sin ajustes ese afio es de 5.577 millones de
dolares. Por el contrario, si se utiliza una tasa de crecimiento del 1 por ciento, como proponen los
Estados Unidos, el resultado es un valor de la subvencion sin ajustes de 3.869 millones de dolares.

2. Ajustes de la subvencion
A.19 Para llegar a una cifra que represente el valor total de la subvencién que los Estados Unidos
estan obligados a retirar como consecuencia de las resoluciones y recomendaciones del OSD deben

considerarse algunos ajustes de la cuantia total de la subvencién.

Contabilizacion de los servicios

A.20 Los Estados Unidos consideraban inicialmente que la cuantia de la subvencion debia ser
ajustada a través de la deduccidn de las sumas que, en su opinion, eran atribuibles a las exportaciones
de cuatro categorias de servicios. Las Comunidades Europeas replicaron que s6lo una de estas cuatro
categorias, la de servicios de arquitectura e ingenieria, no implicaba la exportacion de mercancias.
Los Estados Unidos, tras examinar de nuevo la cuestion, aceptaron que esta categoria estadistica sea
la tnica respecto de la cual debia hacerse un ajuste.**®

A.21 De conformidad con la Ley IET, la Gnica forma de obtener ingresos de comercio exterior que
retinan las condiciones establecidas que no suponga un comercio exterior con bienes que rednan las

141 véanse los arbitrajes sobre los asuntos Hormonas y Aeronave, op. cit.
142 \/éanse supra los parrafos 2.14 y 2.15.
143 CE - Prueba documental 11 y Segunda comunicacién de los Estados Unidos, péarrafo 73.

%4 La férmula es V= A(1 + g)". Se entiende por V el valor final, por A el valor inicial, por t el nimero
de periodos, y por g la tasa media de crecimiento anual.

1% Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta adicional 10.

14 Segunda comunicacion de los Estados Unidos, parrafo 23.
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condiciones establecidas es obtenerlos mediante servicios de ingenieria o arquitectura.**’
Por consiguiente, estamos de acuerdo en que, a los efectos de cumplir nuestro mandato con respecto
al nivel de las contramedidas relacionadas con una infraccién del parrafo 1 a) del articulo) 3 del
Acuerdo SMC, el ajuste de la cuantia de la subvencion para tener en cuenta las exportaciones de
servicios debe reflejar esta categoria de servicios de ingenieria y arquitectura.**®

A.22 Como hay divergencias entre las partes con respecto al aumento de la tasa de uso de las EVE
y con respecto a los ajustes que han de hacerse en la estimacion bruta de la subvencion,
necesariamente tiene que haber diferencias en las estimaciones. No obstante, si la subvencién se
ajusta a la baja un 0,57 por ciento y al alza un 7,2 por ciento, el ajuste total sera del 6.63 por ciento al
alza, que es la diferencia entre el valor de los dos ajustes. En tal caso, la estimacién de la subvencién
ajustada que presentan los Estados Unidos se eleva a 4.125 millones, mientras que la estimacion de
las Comunidades Europeas se eleva a 5,988 millones.

3. Desglose de la agricultura
a) Introduccién

A.23 Los Estados Unidos consideraron inicialmente que la cuantia de las subvenciones atribuibles
a las exportaciones de productos agricolas debia ser deducida a efectos de determinar la cuantia de las
"contramedidas apropiadas" segun los términos del parrafo 10 del articulo 4 del Acuerdo SMC. Tras
nueva reflexién, consideraron que ese ajuste no era necesario "porque seria necesario el mismo
planteamiento por aproximacion". Las Comunidades Europeas alegaron que la obligacion de los
Estados Unidos era retirar toda la subvencidon y que la cuantia de las exportaciones de productos
agricolas bajo el régimen EVE/IET, en cualquier caso, era muy pequefia.’*® Las Comunidades
Europeas han alegado también que la existencia de una infraccién diferenciada del Acuerdo sobre la
Agricultura no podia conducir a una reduccion de la cuantia de las contramedidas por debajo de la
cuantia de la subvencion.

A.24 Pasamos a continuacién a examinar la cuantia de la subvencién a los efectos del Acuerdo
SMC.™ Para identificar el componente agricola de la subvencion relativa a las EVE, nos remitimos a

Y7 Recordamos que, de conformidad con la Ley IET, determinados ingresos obtenidos por un
contribuyente estadounidense pueden quedar exentos de impuestos. Tales ingresos -"ingresos extraterritoriales",
es decir, "ingresos de comercio exterior que retnen las condiciones establecidas"- pueden obtenerse con
respecto a mercancias sdlo en transacciones relativas a bienes de comercio exterior que retinen las condiciones
establecidas. Fuera de la esfera de las mercancias, dichos ingresos pueden obtenerse en relacion con servicios
relativos y subordinados a i) cualquier venta, intercambio u otra enajenacién de bienes de comercio exterior que
retnen las condiciones establecidas o ii) cualquier arrendamiento financiero o alquiler de determinados bienes
de comercio exterior que retinen las condiciones establecidas; en relacién con servicios de ingenieria o
arquitectura destinados a proyectos de construccién emplazados (o con un emplazamiento previsto) fuera de los
Estados Unidos; o en relacion con el suministro de servicios a una persona no vinculada para contribuir a la
producian de determinadas entradas brutas procedentes de operaciones de comercio exterior. Ley IET,
articulo 3; articulo 942 del IRC. Segun la descripcion que figura en el informe del Grupo Especial sobre el
cumplimiento, parrafo 2.3 y nota 23.

148 \sgase la Primera comunicacién de los Estados Unidos, parrafo 73d; la Segunda comunicacion de
los Estados Unidos, parrafo 88; y la Primera comunicacion de las Comunidades Europeas, parrafo 93.

% Primera comunicacion, péarrafo 88.

150 Recordamos que el grupo especial establecido de conformidad con el pérrafo 5 del articulo 21 en el
presente caso, formuld una resolucién diferenciada en el sentido de que el programa EVE/IET constituyé una
infraccion del Acuerdo sobre la Agricultura, ademas del Acuerdo SMC. El Organo de Apelacion confirmo esta
constatacion (informe del Organo de Apelacion de conformidad con el parrafo 5 del articulo 21, apartado d) del
parrafo 256). Observamos también, en lo que respecta a la deduccion de los productos agricolas a que se hace
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la cobertura de productos del Acuerdo sobre la Agricultura de la OMC. El principal problema técnico
que ello supone es que la definicion de la OMC se basa en los productos, mientras que las
definiciones por industrias suponen una mezcla de industrias de manufacturas y de servicios.
Por ejemplo, en la Clasificacion Industrial Normalizada de los Estados Unidos, la pesca esta incluida
en la categoria 090, pero también lo estd la explotacion de criaderos de peces y las conservas.
(cuadro A.2)

b) Cobertura del Acuerdo sobre la Agricultura

A.25 El Acuerdo sobre la Agricultura incluye en su &mbito los capitulos 1 a 24 del SA, menos el
pescado y los productos de pescado, mas una serie de partidas de los capitulos 33, 35, 38, 41, 43,y 51
a 53.°' El pescado y los productos de pescado estan incluidos en el capitulo 03 y las
partidas 0509,1504,1603-05 y 2301."

C) Categorias Industriales Normalizadas de los Estados Unidos (SIC)

A.26 Los 13 sectores que se utilizan en el estudio de las Comunidades Europeas han de ser
agregados de acuerdo con la clasificacion SIC de los Estados Unidos, Como en esta clasificacion se
trata de categorias de industrias, se mezclan tanto industrias de servicios como de manufactura. Los
sectores en que se incluyen los productos agricolas son los siguientes: agricultura, otros productos no
manufacturados, alimentos y tabaco.

A.27 La industria de los productos no manufacturados, segun la clasificacion SIC de los Estados
Unidos, incluye la mineria, la silvicultura y la pesca, actividades que no forman parte, ninguna de
ellas, de la definicién de agricultura segin la OMC. EIl pescado y los productos de pescado estan
incluidos en la SIC de los Estados Unidos dentro de la categoria de otros productos alimenticios
(209). Por consiguiente, para calcular la subvencién total han de deducirse los ingresos exentos que
estén relacionados con esa categoria.

A.28 Aislar los ingresos exentos correspondientes a la categoria SIC 209 de los Estados Unidos es
una labor problemética ya que el Unico grado de desglose de los ingresos exentos de que han
dispuesto los Arbitros es el correspondiente al nivel de 13 sectores utilizado en el modelo de las
Comunidades Europeas. En nuestra opinion, s6lo hay dos opciones para estimar el contenido de una
definicion de la agricultura compatible con la OMC: o bien deducir los productos alimenticios del
calculo total, con lo que se infraestimara el valor total, o incluir los productos alimenticios, con lo que
se supraestimara el calculo general.

A.29 Se ha elegido el segundo planteamiento para el calculo, ya que el pescado y los productos de
pescado estdn clasificados dentro de la categoria otros productos alimenticios. Esta clasificacion
implica que, por definicion, estos productos no pueden ser unos productos definitorios dentro de la
clasificacion. Se presupone que si hubieran tenido suficiente importancia dentro de esa categoria en
términos de produccion se les habria asignado un cddigo de clasificacion especifico. Reconocemos
gue este planteamiento no es perfecto, en especial si se tiene en cuenta que estas categorias no se
estructuraron en funcién de los sectores fundamentales que utilizan el programa EVE. Resulta
totalmente posible que una cuantia significativa de los ingresos exentos atribuibles a la categoria de

aqui referencia, que si se hiciera una evaluacidn diferenciada del nivel de anulacién o menoscabo resultante de
la infraccion del Acuerdo sobre la Agricultura, tal evaluacién podria servir de base diferenciada para la
suspencion de concesiones, la cual en ningan caso disminuiria el derecho a adoptar contramedidas en virtud del
Acuerdo SMC.

151 \/éase el Acuerdo sobre la Agricultura, Anexo 1.

152 \/¢ase Tareas inacabadas, de la OMC.
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los productos alimenticios proceda de la categoria que abarca el pescado y los productos de pescado,
pero es imposible cuantificar esa cifra sin disponer de los datos pertinentes.

d) Conclusion

A.30 A falta de informacion que nos permita diferenciar el pescado y los productos de pescado
dentro de la categoria de productos alimenticios, el componente no agricola de la subvencién se podra
calcular sustrayendo los ingresos exentos atribuibles a las industrias de la agricultura, los productos
alimenticios y el tabaco.

4. Nuevo célculo del valor de la subvencién

A.31 De acuerdo con la seccién anterior, el cuadro A.3 muestra la distribucion sectorial de los
ingresos exentos. Si se sustraen los ingresos exentos atribuibles a la agricultura, los productos
alimenticios y el tabaco resulta un valor total de 5.843,2 millones de dolares. Esta suma puede
utilizarse a continuacion para calcular el valor estimado de la subvencion en 2000, utilizadndose para
ello las metodologias propuestas por las Comunidades Europeas y los Estados Unidos, que se obtiene
multiplicando la cuantia de los ingresos exentos por 0,65.

A.32 La subvencion estimada si se utiliza la metodologia de los Estados unidos, es, por
consiguiente, de 3.798 millones de délares (cuadro A.1). Si se utiliza el mismo procedimiento con la
metodologia propuesta por las Comunidades Europeas el resultado es unos ingresos exentos de
7.860 millones de dolares y una estimacion correspondiente de la subvencién global de
5.332 millones de dolares.

C. CONCLUSION

A.33 Teniendo en cuenta las cifras a las que se llega a partir de estos célculos, observamos que la
cuantia final de la subvencion segin el planteamiento de los Estados Unidos es de 3.739 millones,
mientras que la cuantia final segun el planteamiento de las Comunidades Europeas es de
5.332 millones.

A.34  Consideramos que ambos calculos tienen ventajas e inconvenientes. Recordamos también
gue no se espera de nosotros que calculemos una cuantia exacta sino que determinemos si la cuantia
de las contramedidas propuestas por las Comunidades Europeas, una suma de 4.043 millones, es
apropiada. En estas circunstancias, constatamos que la cuantia de 4.043 millones de ddlares que entra
dentro de la gama de los valores razonables que se calculan sobre la base de las metodologias de las
respectivas partes, se puede considerar una aproximacién razonable al valor real de la subvencion
durante el afio 2000.
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Cuadro A.1 — Célculo del valor de la subvenciéon durante el afio 2000

Estados Unidos Comunidades Europeas

Tasa de crecimiento de la utilizacion del
régimen EVE

Ingresos exentos en 2000 por el régimen EVE

Exportaciones totales de los Estados Unidos*

Valor de la subvencién sin ajustes en 2000

Ajustes

Servicios (-0,57 %)
Ajuste por la Ley IET (+7,2%)

Valor estimado con la agricultura

Valor estimado sin la agricultura

.01 anual .106886 anual

781.918 millones
5.577 millones

781.918 millones de dolares
3.869 millones

22 millones
278 millones 401 millones

4.125 millones 5. 988 millones

3.739 millones 5.332millones

* Fuente: OMC (2002), www.wto.org

Cuadro A.2 — Clasificacion Industrial Normalizada de los Estados Unidos

Agricultura
010
020

070

Silvicultura y pesca
080
090

Alimentos y productos afines
201
202
203
204
205
208
209

210

Produccién agricola — cultivos

Produccion agricola — animales vivos y especialidades del reino
animal.

Servicios agricolas

Silvicultura
Pesca, caza y caza con trampas

Productos de carne

Productos lacteos

Frutas y legumbres y hortalizas en conserva
Productos de molineria.

Productos de panaderia

Bebidas

Otros alimentos y productos afines

Tabaco
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Cuadro A.3 — Ingresos exentos antes de impuestos (millones de dolares)
1996 2000 2000
seglin los Estados  segun las Comunidades
Unidos Europeas
Agricultura 118,7 165,3 222,9
Otros productos no manufacturados 435,6 644,8 818,3
Productos alimenticios 153,3 2142 287,9
Tabaco 153,6 214,2 288,5
Madera 30,3 42,1 56,9
Papel 74,5 103,7 139,9
Productos quimicos 729,8 1.018,2 1.370,9
Caucho 24,4 33,8 45,8
Metales primarios 44,2 61,6 83,0
Metales fabricados 59,9 83,4 1125
Maquinaria no eléctrica 742,5 1.036,3 1.394,8
Maquinaria eléctrica 911,7 1.272,2 1.712,6
Equipo de transporte 644,3 898,8 1.210,3
Instrumentos cientificos 254,4 355,4 478,0
Otras manufacturas 137,0 202,1 257,3
TOTAL 45139 6.346,1 8.479,5
Total de productos no agricolas 4.088,4 5.752,4 7.680,2

Fuente: OMC, tomando como base las comunicaciones de las partes.



