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ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO
ORGANO DE APELACION
Estados Unidos - Trato fiscal aplicado a las AB-1999-9
" empresas de ventasen € extranjero"
Apelante/Apelado; los Estados Unidos Actuantes.
Apelante/Apelado; |as Comunidades Europeas Lacarte Muro, Presidente de la Seccion
Bacchus, Miembro
Terceros participantes; e Canaday €l Japén Feliciano, Miembro
l. I ntroduccion
1 Los Estados Unidos y las Comunidades Europeas apelan contra determinadas cuestiones de

derecho tratadas en € informe del Grupo Especial Estados Unidos - Trato especial aplicado a las
"empresas de ventas en el extranjero” (el "informe del Grupo Especia")! y contra determinadas
interpretaciones juridicas formuladas en dicho informe. El Grupo Especiad fue establecido para
examinar una reclamacion presentada por las Comunidades Europeas respecto de "los articulos 921
a927 dd Cadigo de Rentas Internas y las medidas conexas por las que se establece un trato fiscal
especial paralas 'empresas de ventas en e extranjero' (EVE)".? En laseccion 11, infra®, se describen

los aspectos pertinentes de esta "medidarelativaalas EVE"*

2. El Grupo Especia en su informe, distribuido € 8 de octubre 1999, Ilegd a la conclusién de

que, através de lamedidarelativaalas EVE:

a) los Estados Unidos han actuado, a reserva de lo dispuesto en el Acuerdo
sobre la Agricultura, de forma incompatible con sus obligaciones en virtud
del parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC d conceder 0 mantener
subvenciones ala exportacion prohibidas por esa disposicion;

L WT/DS108/R, 8 de octubre de 1999.

2 El mandato del Grupo Especial, WT/DS108/3, 11 de noviembre de 1998, se remite a la solicitud de
consultas presentadas por las Comunidades Europeas, WT/DS108/1, 28 de noviembre de 1997.

% El Grupo Especial describe lamedidarelativaalas EVE en los parrafos 2.1 a 2.8 de su informe.

* En e péarrafo 7.34 y la nota 602 correspondiente a ese parrafo del informe del Grupo Especial,
el Grupo Especid identifico el apartado (c) del articulo 245, los articulos 921 a 927, y el apartado (e) del
articulo 951 del Codigo de Rentas Internas de los Estados Unidos como las disposiciones juridicas " principales’
que constituyen lamedidarelativaalas EVE. Esta constatacion no ha sido objeto de apelacion.
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b) los Estados Unidos han actuado de forma incompatible con sus obligaciones
en virtud del parrafo 3 del articulo 3 del Acuerdo sobre la Agricultura (y en
consecuencia con sus obligaciones en virtud del articulo 8 de ese Acuerdo):

- a otorgar subvenciones a la exportacion de las enumeradas en €
parrafo 1 d) del articulo 9 del Acuerdo sobre la Agricultura por
encima de los niveles de compromiso en materia de cantidades
especificados en la Lista de los Estados Unidos con respecto a trigo;

- a otorgar subvenciones a la exportacion de las enumeradas en €
parrafo 1 d) del articulo 9 del Acuerdo sobre la Agricultura con
respecto a todos |os productos no consignados en la Lista

3. Con respecto a su conclusion relativa al Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas
Compensatorias (el "Acuerdo SMC"), e Grupo Especia recomendd que e Organo de Solucion de
Diferencias (el "OSD") solicite a los Estados Unidos "que retiren sin demora las subvenciones
relativas alas EVE".® Con respecto a sus conclusiones relativas a Acuerdo sobre la Agricultura, €
Grupo Especia recomendd que e OSD solicite alos Estados Unidos que pongan el programa relativo
alas EVE en conformidad con sus obligaciones dimanantes de ese Acuerdo en o que respecta a las

subvenciones a la exportacion.’

4. El 28 de octubre de 1999, los Estados Unidos notificaron a OSD su intencion de apelar
contra determinadas cuestiones de derecho tratadas en e informe del Grupo Especia y determinadas
interpretaciones juridicas desarrolladas por €l Grupo Especia, al amparo del parrafo 4 del articulo 16
del Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solucién de
diferencias (el "ESD"), y presentaron un anuncio de apelacion de conformidad con la Regla 20 de los
Procedimientos de trabajo para el examen en apelacion (los "Procedimientos de trabajo"). Por
razones de programacion y en cumplimiento de un acuerdo que habian concertado con las
Comunidades Europeas, € 2 de noviembre de 1999 los Estados Unidos notificaron a Presidente del
Organo de Apelacion y a Presidente del OSD su decision de desistir de su apelacion notificada €
28 de octubre de 1999. Este desistimiento se hizo de conformidad con €l parrafo 1 de la Regla 30 de
los Procedimientos de trabajo y a reserva del derecho de los Estados Unidos a presentar un nuevo
anuncio de apelacion de conformidad con la Regla 20 de los Procedimientos de trabajo. El 26 de
noviembre de 1999, los Estados Unidos notificaron nuevamente a OSD su decision de apelar, a
amparo del parrafo 4 del articulo 16 del ESD, contra determinadas cuestiones de derecho tratadas en

el informe del Grupo Especial y contra determinadas interpretaciones juridicas formuladas por éste, y

® Informe del Grupo Especial, parrafo 8.1.
® Ibid., parrafo 8.3.

" Ibid., pérrafo 8.4.
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presentaron un anuncio de apelacion de conformidad con la Regla 20 de los Procedimientos de
trabajo. El 2 de diciembre de 1999, los Estados Unidos presentaron su comunicacion del apelante®
El 7 de diciembre de 1999, las Comunidades Europeas presentaron su propia comunicacion del
apelante’ El 17 de diciembre de 1999, los Estados Unidos® y las Comunidades Europeas™
presentaron sendas comunicaciones del apelado. El mismo dia, €l Canaday e Japon presentaron

sendas comunicaciones en calidad de tercer participante.™

5. Laaudiencia de la apelacion tuvo lugar los dias 19 y 20 de enero de 2000. Los participantesy
terceros participantes expusieron oramente sus argumentos y respondieron a las preguntas que les

dirigieron los Miembros de la Seccién que conocia de esta apelacion.
. Antecedentes
A. Resefia de la legislacion fiscal pertinente de los Estados Unidos

6. Para los ciudadanos y residentes de los Estados Unidos, las leyes impositivas del pais tienen
en general un "acance mundial".® Esto significa que, en general, los Estados Unidos hacen valer el
derecho a gravar todos los ingresos obtenidos por sus ciudadanos y residentes "en todo e mundo”.
Una sociedad organizada a amparo de las leyes de uno de los 50 Estados americanos o del distrito de
Columbia es una sociedad "nacional”, o una sociedad estadounidense, y se considerard "residente” en
los Estados Unidos a |os efectos de este sistema impositivo "de alcance mundia”.** En virtud de la
legidlacion impositiva de los Estados Unidos, las sociedades "extranjeras’ se definen como todas

aquellas que no se han constituido en uno de los 50 Estados o en € distrito de Columbia.’®

8 De conformidad con el pérrafo 1 de la Regla 21 de los Procedimientos de trabajo.
° De conformidad con el pérrafo 1 de la Regla 23 de los Procedimientos de trabajo.
19 e conformidad con el pérrafo 3 de la Regla 23 de los Procedimientos de trabajo.
1 De conformidad con la Regla 22 de |os Procedimientos de trabajo.

12 De conformidad con la Regla 24 de |los Procedimientos de trabajo.

13 Comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 21.

14 Articulo 7701(a)(4) del IRC; comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos,
parrafo 21.

> Articulo 7701(a)(5) y (9) del IRC; comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos,
parrafo 22.
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7. En genera los Estados Unidos gravan cualquier ingreso obtenido por las sociedades
extranjeras en € territorio de los Estados Unidos. Generalmente no gravan |os ingresos obtenidos por
las sociedades extranjeras fuera de los Estados Unidos.® Sin embargo, esos ingresos de "fuente
extranjera’ de una sociedad extranjera estardn generalmente sujetos a régimen impositivo
estadounidense cuando tengan una "conexién efectiva con una actividad comercial 0 empresarial en
los Estados Unidos'."” Las leyes y reglamentos fiscales de los Estados Unidos disponen que las
autoridades fiscales realizaran una investigacion factica para determinar s los ingresos de una

sociedad extranjeratienen una"conexion efectiva’.

8. Muchas sociedades extranjeras estén vinculadas a sociedades estadounidenses. En generd, la
sociedad matriz estadounidense estd solamente sujeta a impuestos por 10s ingresos obtenidos por su
filial extranjera cuando tales ingresos se transfieren a la sociedad matriz estadounidense en forma de
dividendos.®® En e marco del sistema fisca estadounidense, € periodo entre la obtencion de esos
ingresos por la filial y la transferencia de un dividendo a la empresa matriz estadounidense se
denomina "aplazamiento” porque e pago del impuesto sobre tales ingresos se aplaza hasta que dicho

ingreso es repatriado a los Estados Unidos.™

9. Los Estados Unidos también han adoptado una serie de regimenes "antiaplazamiento” que
parten del principio del aplazamiento y que, en general, responden a preocupaciones politicas
concretas frente a la posible elusion de impuestos por |as sociedades estadounidenses a través de las
filiales en e extranjero. Uno de estos regimenes es la seccién F del Codigo de Rentas Internas de los
Estados Unidos (el "IRC"), que limita la disponibilidad del aplazamiento para determinados tipos de
ingresos obtenidos por determinadas filiales extranjeras controladas de sociedades estadounidenses.®
En virtud de la seccion F, determinados ingresos obtenidos por unafilial extranjera pueden imputarse

a su matriz estadounidense aun cuando no hayan sido repatriados a la matriz en forma de

1 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 22. Informe del Grupo
Especial, parrafos 4.1127 y 4.1128.

7 Articulo 882(a) del IRC. Sin embargo, la empresa extranjera puede reunir |as condiciones necesarias
para beneficiarse de una deduccion de los impuestos extranjeros con respecto a los impuestos extranjeros sobre
la renta que haya pagado por tales ingresos.

18 No obstante, la matriz estadounidense puede reunir las condiciones para una deduccién indirecta de
los impuestos extranjeros sobre la renta con respecto a algunos impuestos extranjeros sobre la renta que haya
pagado lafilial extranjera. Véase lacomunicacion del apelante presentada por 1os Estados Unidos, parrafo 23.

19 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 23.

2 Articulo 951 del IRC; comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 24.
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dividendos.® El efecto de la seccion F es que la matriz estadounidense estd inmediatamente sujeta a
los impuestos estadounidenses sobre tales ingresos que se le han imputado, aun cuando € ingreso

permanezcaen lafilial extranjera.

10. Estas normas impositivas que prevalecen en general en los Estados Unidos han sido

modificadas con respecto alas EVE por la medida a ellas destinada.
B. La medida relativa a las EVE

11. Las EVE son empresas extranjeras que se encargan de determinadas actividades rel acionadas
con las ventas en conexion con la venta o e arrendamiento de bienes producidos en los Estados
Unidos para su exportacion fuera de dicho pais. Fundamentalmente la medida relativa a las EVE
exime del impuesto estadounidense sobre la renta una parte de los ingresos de fuente extranjera
procedentes de la exportacion obtenidos por una EVE.? El régimen fiscal pertinente consta de tres
elementos distintos, que afectan a la cargaimpositiva que, en virtud de la legislacion estadounidense,
gravaalas EVE asi como a las empresas estadounidenses que suministran los bienes de exportacion.
Estas tres exenciones se describen detalladamente infra, asi como en los parrafos 7.95, 7.96 y 7.97 del

informe del Grupo Especial .

12. Una sociedad debe cumplir varias condiciones para calificarse como EVE.* La sociedad
debe ser una sociedad extranjera organizada en virtud de las leyes de un pais que comparta

informacion tributaria con los Estados Unidos, o en virtud de las leyes de una posesion de los Estados

2L Con respecto a tales ingresos aplazados, la matriz estadounidense puede reunir las condiciones para
beneficiarse de una deduccién indirecta por impuestos pagados en el extranjero sobre algunos impuestos
extranjeros sobre la renta pagados por la filial extranjera. Véase la comunicacion del apelante presentada por
los Estados Unidos, parrafo 24.

2 Esta caracterizacion de la medida relativa a las EVE no es objetada por |os participantes. Véase el
informe del Grupo Especial, parrafo 7.112.

% Durante la audiencia, los Estados Unidos admitieron, en respuesta a una pregunta de la Seccién que
entiende en la presente apelacion, que los parrafos 7.95 a 7.97 del informe del Grupo Especial describen con
exactitud las exenciones de las EVE.

2 | a descripcion que figura aqui tiene por objeto esbozar los principales elementos de la medida
relativaalas EVE ala que se refiere la presente apelacion. Puede obtenerse una explicacion completa de todas
las normas aplicables a las EVE en € texto de las propias disposiciones legales o en tratados especializados
sobre temas tributarios, por ejemplo, J. Isenbergh, International Taxation, 2™ ed. (Aspen Publishers Inc., 1999).
Observamos que se aplican normas especiales, entre otras cosas, en € caso de las cooperativas agricolas, las
pequefias EVE, las EVE compartidas, las EVE de propiedad de accionistas individuales y no de sociedades
accionistas y las transacciones en las que estan involucrados bienes militares.
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Unidos que no sea Puerto Rico.”® La sociedad debe cumplir requisitos adicionales relativos a su
presencia en el extranjero, sus registros y sus accionistas y directores® La sociedad también debe
optar por ser una EVE durante determinado gjercicio fiscal.?’ No existe ningiin requisito legal de que
una EVE esté dfiliada a una sociedad estadounidense ni que esté controlada por ésta. No obstante,
conforme a las caracteristicas de la medida relativa a las EVE, la ventgja tanto para las EVE como
para las empresas estadounidenses que suministran los bienes destinados a la exportacién, en la
practica, sera a menudo mayor s el proveedor estadounidense estd vinculado a la EVE. En
consecuencia, muchas EVE son filiales extranjeras de sociedades estadounidenses controladas por
éstas.

13. Los ingresos de fuente extranjera de una EVE pueden dividirse, en términos generales, en

"ingresos de comercio exterior"?®

y todos los demés ingresos de fuente extranjera. Los "ingresos de
comercio exterior” constituyen fundamental mente ingresos de fuente extranjeraimputables auna EVE
y procedentes de operaciones que relinen las condiciones establecidas y que comportan la exportacion
de bienes desde los Estados Unidos. Otros ingresos de fuente extranjera de una EVE pueden incluir,
por g emplo, "ingresos por concepto de inversiones', tales como intereses, dividendos y regalias, e
ingresos comerciales activos no derivados de las operaciones de exportacion que relnen las
condiciones establecidas. La presente apelacion plantea varias cuestiones con respecto a los
impuestos aplicables a los ingresos de comercio exterior de una EVE. Los ingresos de comercio
exterior asu vez se dividen en ingresos de comercio exterior exentos y no exentos.”® Como se explica
infra, € régimen fiscal que los Estados Unidos aplican alos ingresos de comercio exterior exentos de
una EVE se diferencia del régimen que aplican a los ingresos de comercio exterior de una EVE no

exentos.

14. El ingreso de comercio exterior de una EVE esta constituido por sus "entradas brutas de
comercio exterior" generadas en determinadas operaciones que retinen las condiciones establecidas.®

Dichas operaciones entrafian la venta o € arrendamiento de "bienes de exportacion” o la prestacién

% Articulos 922(a)(1) y 927(d)(3) del IRC. Generalmente una EVE esta organizada en una jurisdiccion
no estadounidense que no gravalos ingresos de las sociedades o que les aplica un tipo impositivo bajo.

% Articulo 922(a)(1) del IRC.
' Articulo 922(a)(2) del IRC.
% Articulo 923(b) del IRC.
2 Articulo 923(a) del IRC.

0 Articulo 924 del IRC.
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de servicios "conexos y subsidiarios’ a esa venta o arrendamiento. Se entiende por "bienes de
exportacion” los bienes fabricados o producidos en los Estados Unidos por una persona que no sea
una EVE, vendidos o dados en arrendamiento por una EVE o0 a una EVE, para su uso, consumo o
engjenacion fuera de los Estados Unidos y cuyo precio justo de mercado no sea imputable en més del
50 por ciento aimportaciones® Ademés, a fin de que los ingresos de una EVE constituyan ingresos
de comercio exterior, deben tener lugar fuera de los Estados Unidos determinados procesos
econémicos relacionados con las operaciones que re(inen las condiciones establecidas®, y la EVE
debe estar administrada fuera de los Estados Unidos.*

15. En e marco de la medidarelativa alas EVE, una EVE puede optar por aplicar una de las tres
normas sobre precios de transferencia a fin de calcular sus ingresos de comercio exterior obtenidos de
determinadas operaciones que retinan las condiciones establecidas. Estas normas sobre precios
cumplen dos finalidades. En primer lugar, distribuyen los ingresos procedentes de las operaciones
relativas a bienes de exportacion de los Estados Unidos entre la EVE y su proveedor estadounidense.
La parte de estos ingresos atribuible ala EVE es su ingreso de comercio exterior (es decir, ingreso de
comercio exterior exento y no exento). La segunda finaidad de las normas sobre precios de
transferencia es determinar la cuantia de los ingresos procedentes de operaciones relativas a bienes de
exportacion de los Estados Unidos asignados a la EVE como ingresos de comercio exterior que
constituyen ingresos de comercio exterior exentos, y la cuantia de esos ingresos que congtituyen
ingresos de comercio exterior no exentos. La norma sobre precios de transferencia que se aplica para
determinar la cuantia de los ingresos de comercio exterior de la EVE también debe aplicarse para

determinar la divisién de esosingresos en ingresos de comercio exterior exentosy no exentos,*

3 Articulo 927(a) del IRC; informe del Grupo Especial, pérrafo 2.1.
% Articulo 924(b)(1)(B) del IRC.
3 Articulos 924(b)(1)(A) y 927(d)(3) del IRC.

% En virtud de la primera norma sobre precios de transferencia, la norma de las "condiciones de libre
competencid’, la distribucion de los ingresos se basa en el precio efectivamente pagado por la EVE a su
proveedor estadounidense vinculado, con sujecion a un gjuste en virtud del articulo 482 del IRC. Esa norma
puede ser utilizada por cualquier EVE. Siempre que cumpla determinadas prescripciones adicionales para
desempefiar actividades de distribucién con respecto a las operaciones que relinan las condiciones establecidas,
y que esté vinculada a su proveedor estadounidense, una EV E también puede optar por utilizar una de las otras
dos normas sobre precios de transferencia, conocidas como normas de "fijacion administrativa de precios'. Cada
norma sobre fijacion administrativa de precios permite a la EVE determinar su ingreso de comercio exterior
aplicando una férmula que divide el ingreso total combinado, derivado de determinadas operaciones que relinen
las condiciones establecidas, entre la EVE y su proveedor estadounidense vinculado. Véase € articulo 925
del IRCy los parrafos 2.5 a 2.8 del informe del Grupo Especial.
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C. Exenciones previstas por la medida relativa a las EVE
16. La medida relativa a las EVE establece tres exenciones principales que afectan a la carga

fiscal impuesta por los Estados Unidos alas EVE, a sus proveedores estadounidenses y, posiblemente,
alos accionistas estadounidenses. La primera exencion se relaciona con € régimen fiscal que aplican
los Estados Unidos a los ingresos de fuente extranjera de una sociedad extranjera® En virtud de
la legislacion estadounidense, en general, los ingresos procedentes del exterior de una sociedad
extranjera que realiza actividades comerciales o empresariaes en los Estados Unidos son imponibles
solamente en la medida en que tengan una "conexion efectiva con una actividad comercia o
empresarial en los Estados Unidos'.*® Esta norma se aplica independientemente de que la sociedad
extranjera esté o no controlada por una sociedad estadounidense. Para determinar si €l ingreso de
fuente extranjera de una sociedad extranjera tiene una " conexion efectiva con una actividad comercial
o empresaria en los Estados Unidos", |as autoridades fiscales realizan una investigacion factica® En
virtud de la medida relativa a las EVE, la parte exenta de los ingresos de comercio exterior se
considera como "ingresos de fuente extranjera sin conexion efectiva con una actividad comercia o
empresarial en los Estados Unidos'.*® En otras palabras, |a parte exenta de los ingresos de comercio
exterior de una EVE no esta sujeta a una investigacion factica destinada a determinar s existe una
"conexion efectiva con una actividad comercial o empresarial en los Estados Unidos'. Por o tanto, en
virtud de esta primera exencion, hasido determinado por ley que una parte de los ingresos de fuente
extranjera de las EVE congtituye ingresos "sin conexion efectiva’ y, por lo tanto, no es imponible
como ingreso percibido por las EVE, -independientemente de la conclusion a la que pueda llegar la

investigacion factica administrativa en ausencia de lamedidardativaalas EVE.

17. La segunda exencion se relaciona con € régimen fiscal que aplican los Estados Unidos a
determinados ingresos obtenidos por una sociedad extranjera controlada por una sociedad
estadounidense. En general, en la legidaciéon estadounidense, el accionista estadounidense de una

sociedad extranjera controlada deberd incluir cada afio en su renta bruta una parte a prorrata de

% \/éase el informe del Grupo Especial, parrafo 7.95.
% Articulo 882(a) del IRC.

3" Bl articulo 864 del IRC establece las normas para determinar si el ingreso de una sociedad extranjera
tiene "una conexion efectiva con actividades comerciales 0 empresariaes en los Estados Unidos'. Conforme al
derecho tributario de los Estados Unidos, €l concepto de "conexion efectiva’ se diferencia del concepto de
"fuente de ingresos’. Los ingresos de una sociedad extranjera pueden ser ingresos de "fuente extranjera’ en
virtud de las normas aplicables para determinar la fuente de ingresos (articulos 861-865 del 1RC), pero a pesar
de ello pueden tener "una conexién efectiva' con actividades comerciales 0 empresariales en los Estados Unidos
y, sobre esta base, estar sujetos aimpuestos (véase J. Isenbergh, supra, nota 24, volumen |, capitulos 5y 21).

% Articulo 921(a) del IRC.
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determinados tipos de ingresos de la sociedad extranjera controlada que no hayan sido aln
distribuidos a su empresa matriz en los Estados Unidos.®* Tales ingresos se conocen como "ingresos
de la seccion F'. La sociedad accionista estadounidense est4 sujeta inmediatamente a impuesto de
los Estados Unidos sobre sus ingresos de la seccion F, aun cuando todavia no los haya recibido de su
filial extranjera. Sin embargo, en el marco de la medidarelativa a las EVE, los ingresos de comercio
exterior de una EVE estdn generalmente exentos de las disposiciones de la seccién F.*° Por lo tanto,
en virtud de esta segunda exencion, la matriz de una EVE no esta obligada a declarar su parte a
prorrata de los ingresos no distribuidos de la EVE derivados de los ingresos de comercio exterior de

esta Ultima, y tales ingresos no estan sujetos a impuestos.

18. La tercera exencidn se refiere a régimen fiscal aplicable a los dividendos distribuidos a las
sociedades estadounidenses por sociedades extranjeras.” Conforme a la legislacion estadounidense
en genera, los dividendos que reciben las empresas estadounidenses derivados de ingresos
procedentes del exterior son imponibles, a menos que tales ingresos ya hayan sido gravados en virtud
de las normas de la seccion F.** Conforme a la medida relativa a las EVE, sin embargo, los
accionistas estadounidenses de una EVE pueden en genera deducir € 100 por ciento de los
dividendos que han recibido de las distribuciones efectuadas de los ingresos de comercio exterior de
laEVE.® Por lo tanto, en virtud de |a tercera exencion, la casa matriz de una EVE en general no esta
sujeta a impuestos sobre los dividendos que reciba derivados de los ingresos de comercio exterior de
laEVE.

* Articulo 951(a) del IRC.

“0 |nforme del Grupo Especial, parrafo 7.96; articulo 951(€) del IRC. Si la EVE aplicalas normas de
fijacion administrativa de precios, esta segunda exencién se aplicara tanto a las partes exentas como a las
no exentas de sus ingresos de comercio exterior. Sin embargo, si la EVE aplica las normas sobre fijacion de
precios de transferencia en condiciones de plena competencia, previstas en e articulo 482, el accionista
estadounidense debera declarar una parte a prorrata de la parte no exenta de sus ingresos de comercio exterior y,
en general, estara sujeto a impuesto estadounidense sobre esa parte de los ingresos de comercio exterior de
laEVE.

“ \/éase el informe del Grupo Especial, parrafo 7.97.
* Ibid.

“ Articulo 245(c) del IRC. Si una EVE aplica las normas de fijacion administrativa de precios, se
aplica entonces esta tercera exencién a los dividendos derivados tanto de las partes exentas como de las
no exentas del ingreso de comercio exterior de laEVE. No obstante, s una EVE aplica las normas de fijacion
de precios en condiciones de plena competencia del articulo 482, el accionista estadounidense, en general, esta
sujeto a impuestos sobre los dividendos recibidos de las distribuciones derivadas de la parte no exenta de los
ingresos de comercio exterior de la EVE que le correspondan, salvo que tales ingresos ya hayan sido gravados
en virtud de las normas de la seccién F.
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1. Argumentos de los participantes
A. Alegaciones de error formuladas por los Estados Unidos - Apelante

19. Los Estados Unidos instan a Organo de Apelacion a que tenga en cuenta los antecedentes
histéricos de esta apelacion. A juicio de los Estados Unidos, la medida relativa a las EVE y las
cuestiones planteadas en esta apelaciéon no pueden examinarse en e vacio y solo pueden
comprenderse en € contexto de los principios fiscales basicos, de la aplicacion de esos principios a
través de la medidarelativa a las EVE, y de los acontecimientos histéricos que llevaron ala creacion

del régimen delas EVE.

20. Los Estados Unidos recuerdan que los origenes de esta diferencia se remontan a la
promulgacion por los Estados Unidos de las disposiciones fiscales sobre las sociedades
estadounidenses de ventas al extranjero ("DISC") en 1971. En 1972, las Comunidades Europeas
solicitaron la celebracion de consultas en € marco del sistema de solucion de diferencias en relacién
con la medida relativa a las DISC, aduciendo que tal medida constituia una subvencién a la
exportacion. Los Estados Unidos solicitaron posteriormente la celebracidn de consultas con Francia,
Bélgicay los Paises Bgos, alegando que si la medida relativa a las DISC era una subvencién a la
exportacion, ello implicaba que | as exenciones fisca es concedidas por esos paises para los ingresos de
fuente extranjera también eran subvenciones a la exportacion. Los informes de los grupos especiales
que examinaron esos cuatros asuntos, |0s "asuntos sobre legislacion fiscal”, se publicaron en 1976,y
los grupos especiaes llegaron a la conclusion de que tanto la medida relativa a las DISC como los
regimenes fiscal es europeos presentaban caracteristicas de una subvencion a la exportacion prohibida
en virtud del péarrafo 4 del articulo XVI del GATT de 1947. En el marco del sistema de solucion de
diferencias del GATT de 1947, los informes de grupos especiales solo se adoptaban por consenso de
las partes contratantes. Dado que inicialmente las partes en la diferencia no se avinieron ala adopcién
de los informes de los grupos especiales sobre los asuntos sobre legidacién fiscal, esos informes

permanecieron no adoptados durante varios afios.

“ Informes de los Grupos Especiales, Legislacion fiscal - Legislacion fiscal de los Estados Unidos
(DISC), L/4422, adoptado el 7-8 de diciembre de 1981, IBDD 23S5/107; Legidacion fiscal - Précticas seguidas
por Francia en materia de impuestos sobre los ingresos, L/4423, adoptado el 7-8 de diciembre de 1981,
IBDD 235/127; Legislacion fiscal - Practicas seguidas por Bélgica en materia de impuestos sobre |os ingresos,
L/4424, adoptado el 7-8 de diciembre de 1981, IBDD 235/141; Legidacion fiscal - Précticas seguidas por
los Paises Bajos en materia de impuestos sobre |os ingresos, L/4425, adoptado el 7-8 de diciembre de 1981,
IBDD 235/152.
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21. En 1979, varias partes contratantes, incluidos los paises involucrados en los asuntos sobre
legislacion fiscal, pasaron a ser partes en € Acuerdo relativo a la Interpretacion y Aplicacion de los
Articulos VI, XVI y XXII1 del Acuerdo General sobre Aranceles Aduanerosy Comercio (el "Cédigo de
Subvenciones de la Ronda de Tokio"), en € que figuraba la nota 2 a la Lista ilustrativa de
subvenciones a la exportacién. Los Estados Unidos sefialan que la nota 2 abordaba los elementos
fundamental es de los informes de los grupos especiales sobre los asuntos sobre legislacion fiscal. La
nota incorporaba el andlisis efectuado por los grupos especiales en esos informes con respecto a las
cuestiones del aplazamiento y la fijacion de los precios en condiciones de plena competencia, pero se
apartaba del razonamiento de los grupos especiales en relacion con la doble imposicion. La nota 2
estipulaba expresamente que los paises podian adoptar medidas destinadas a evitar la doble

imposicion de losingresos.

22 En 1981, las partes convinieron finalmente en la adopcion de los informes de los grupos
especiales que se ocuparon de los asuntos sobre legislacion fiscal, mediante una disposicion del
Consgjo del GATT de 1947 por la que se adoptaron los informes a reserva de un "entendimiento” *, y
que iba acompafiada de una declaracién del Presidente del Consgjo. A juicio de los Estados Unidos,
ese "entendimiento” revisd efectivamente los informes de los grupos especiales al incorporar en ellos
los principios de la nota 2 de la Lista ilustrativa del Cédigo de Subvenciones de la Ronda de Tokio.
En 1984, los Estados Unidos sustituyeron las disposiciones relativas a las DISC por las disposiciones
relativas alas EVE. Segun los Estados Unidos, estas Ultimas "tenian por objeto establecer un sistema
de imposicién limitado de tipo territorial" “° aplicable a las exportaciones estadounidenses, que se
gjustaraalas normas del GATT relativas alas subvenciones, en particular las establecidas en la nota 2
de la Ligta ilustrativa del Codigo de Subvenciones de la Ronda de Tokio y en e "entendimiento"

de 1981.

1. El Acuerdo SMC

23. A juicio de los Estados Unidos, la constatacion del Grupo Especial de que lamedidarelativaa
las EVE constituye una subvencion a la exportacion se baso en errores analiticos fundamentales. El

Grupo Especia incurrié en error ad no iniciar su andlisis con la nota 59 de la Lista ilustrativa de

“® |os participantes en |a presente apelacion se han referido por lo general ala disposicion del Consejo
de 1981 sobre la base de la cual €l Consejo adoptd los informes de los grupos especiales que se ocuparon de los
asuntos sobre legislacion fiscal como €l "entendimiento de 1981". Legislacion fiscal, L/5271, 7-8 de diciembre
de 1981, IBDD 285/120. Como se explicainfra en la nota 76, preferimos la expresion "disposicion del Consgjo
de 1981". No obstante, afin de hacer un resumen fiel de los argumentos de |os participantes, en esta seccion de
nuestro informe utilizamos el término "entendimiento” de 1981.

“6 Comunicacion del apelante presentada por |os Estados Unidos, parrafo 45.
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subvenciones ala exportacion ("la Listailustrativa') que figuraen el Anexo | del Acuerdo SMC, que
es la "disposicion juridica rectora’ en €l presente caso. La hota 5 a apartado a) del parrafo 1 del
articulo 3 del Acuerdo SMIC establece claramente que una practica mencionada en la Lista ilustrativa
como medida que no constituye una subvencion a la exportacién no estd prohibida en virtud del
apartado a) del parrafo 1 del articulo 3 ni de ninguna otra disposicion de Acuerdo SMC. Dado que, a
juicio de los Estados Unidos, la exencion fisca aplicable a las EVE estd permitida d amparo de la

nota 59, no se requiere ningun andlisis ulterior.

24, Como proposicién general, los Estados Unidos no discrepan de lainterpretacion que el Grupo
Especial hace de la expresidn "que en otro caso se percibirian”, contenida en e pérrafo 1 a) 1) ii)
del articulo 1 del Acuerdo SMC, en el sentido de que establece un criterio de comparacion con la
hipotesis de que no existierala medida examinada (el criterio de "si no fuera por"). Sin embargo, ese
criterio debe abandonarse en las situaciones en las que exista un criterio especifico para determinar si
los ingresos "en otro caso se percibirian”. En el presente asunto, el contexto del parrafo 1 a) 1) ii) del
articulo 1, en particular lanota 59 del Acuerdo SMCy el "entendimiento” de 1981, demuestra que ese
criterio especifico existe -los impuestos que gravan los ingresos procedentes del extranjero no se

consideran ingresos que "en otro caso se percibirian”.

25. Los Estados Unidos consideran que la nota 59 permite las exenciones fiscales para
los ingresos de fuente extranjera aun cuando estén "relacionados especificamente con las
exportaciones'.”” El punto €) de la Lista ilustrativa califica de subvenciones a la exportacion agunas
préacticas impositivas, y € texto de la nota 59 matiza esa caracterizacion de algunas de esas practicas.
La segunda frase de la nota 59, en la que los Miembros "reafirman” € principio de la fijacion de
precios en condiciones de plena competencia, impone parametros sobre los precios que pueden
cargarse entre si las partes vinculadas en transacciones de exportacion. En opinion de los Estados
Unidos, la segunda frase de la nota 59 se basa en € supuesto de que los ingresos de fuente extranjera
pueden eximirse del pago de impuestos o gravarse con impuestos més bajos que los ingresos de fuente
nacional, y la frase no tendria sentido s los ingresos de fuente extranjera no pudieran estar exentos de

impuestos.

26. Los Estados Unidos sostienen que la medida relativa a las EV E tampoco es una subvencion a
la exportacién en virtud de la quinta frase de la nota 59, que excluye del &mbito del punto €) de la
Lista ilustrativa las medidas destinadas a evitar la doble imposicién de los ingresos procedentes del
extranjero. El Grupo Especia incurrio en error a no constatar que, en tanto que medida de exencion

fiscal destinada a evitar la doble imposicion de los ingresos procedentes del extranjero, la medida

T Comunicacion del apelante presentada por 1os Estados Unidos, parrafo 101.
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relativa a las EVE esta permitida por la nota 59. El Grupo Especid indico6 errébneamente que los
Estados Unidos no habian afirmado que la quinta frase de la nota 59 era aplicable alas EVE. En su
primera comunicacion al Grupo Especial, los Estados Unidos afirmaron que "la legidacién sobre
las EVE tiene por objeto evitar 1a doble imposicién de los ingresos por exportacion obtenidos fuera de
los Estados Unidos ...".*

27. L os Estados Unidos alegan que lainterpretacion del Grupo Especial ddl parrafo 1 @) 1) ii) del
articulo 1 y dd parrafo 1 a) del articulo 3 tampoco tiene en cuenta el "entendimiento” de 1981. El
"entendimiento” estipula especificamente que los procesos econémicos situados fuera del territorio
del pais exportador [no] "deben considerarse como actividades de exportacion. El verdadero
proposito de esa expresion es excluir a esos procesos del ambito del parrafo 1 @) del articulo 3y del
Anexo 1 del Acuerdo SMC, disposiciones que tratan exclusvamente de las subvenciones a la
exportacion. Si los procesos econdémicos extranjeros no constituyen “actividades de exportacion”, el
hecho de eximir del pago de impuestos los ingresos procedentes de esos procesos no puede

considerarse una subvencion a la exportacion.

28. Los Estados Unidos sostienen que también es evidente que, a adoptar € "entendimiento”
de 1981, el Consgjo del GATT de 1947 pretendia establecer principios de aplicabilidad general. La
primera frase dd "entendimiento” estipula que el "entendimiento” se aplica "de una manera general".
L os antecedentes de la adopcidn del "entendimiento” de 1981 respaldan esa interpretacion. La nota 2
de la Lista ilustrativa dd Cédigo de Subvenciones de la Ronda de Tokio reconocia que los paises
podian adoptar medidas destinadas a evitar la doble imposicion de los ingresos procedentes del
extranjero, y que los ingresos procedentes del extranjero debian determinarse sobre la base del
principio de lafijacidn de los precios en condiciones de plena competencia. El bloqueo a que dieron
lugar los asuntos sobre legislacion fiscal se resolvié gracias d "entendimiento” de 1981, por € que se

aceptaron los principios codificados en lanota 2 del Codigo de Subvenciones de la Ronda de Tokio.*

29. Los Estados Unidos aducen ademés que e "entendimiento” de 1981 satisface todos los
criterios para congtituir una "decision” en virtud del parrafo 1 b) iv) del texto del Anexo 1A que
incorporael GATT de 1994 al Acuerdo sobrela OMC. En consecuencia, €l "entendimiento” de 1981
tiene la misma fuerza juridica que cualquier otra disposicion del GATT de 1994. Al constatar que €
"entendimiento” de 1981 no es una de las "demas decisiones' en el sentido del péarrafo 1 b) iv),

el Grupo Especial impuso erréneamente un requisito -el de que esas decisiones deben ser

“8 |nforme del Grupo Especial, parrafo 4.348.

“* Los Estados Unidos se remiten a las declaraciones efectuadas por los representantes de Bélgica,
Francia, los Paises Bgjosy Suiza el 14 de enero de 1981 (C/M/145).
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"un instrumento juridico”- que es incompatible con € parrafo 1 b) iv). Ademés, & Grupo Especial
aplicoé errbneamente ese criterio a declarar que la frase "de una manera general”, contenida en €
"entendimiento" de 1981, es ambigua, y seguidamente interpretd errbneamente las circunstancias que
rodearon a la adopcién del "entendimiento” para hacer caso omiso del texto del mismo. El Grupo
Especial no tuvo en cuenta que e Consgo adopté dos disposiciones digtintas, de importancia
independiente: |adecisidn de adoptar los informes relativos alos asuntos sobre legislacion fiscal y €
"entendimiento” que las acompafiaba. Aungue €l Presidente afirmé que la decisién no afectaba ala
interpretacion del Codigo de Subvenciones de la Ronda de Tokio, € Presidente no afirmé lo mismo
con respecto al "entendimiento”. Los Estados Unidos alegan en cambio que la tercera frase del
"entendimiento” demuestra que éste iba a afectar a las interpretaciones futuras del Cédigo de

Subvenciones de la Ronda de Tokio, y que esa orientacion hasido trasladada ala OMC.

30. Incluso en € caso de que € "entendimiento” de 1981 no formara parte del GATT de 1994,
los Estados Unidos sostienen que seguiria siendo una "decision” en el sentido del parrafo 1 del
articulo XV1 del Acuerdo sobre la OMC, que debe orientar a los grupos especiales y a Organo de
Apelacion. El Grupo Especial incurrio en error a constatar que € "entendimiento” no era pertinente
a la presente diferencia, cuando en realidad, como han demostrado los Estados Unidos, €
"entendimiento" de 1981 y la nota 59 son indisociables. Aungue € "entendimiento" de 1981 entrafia
unainterpretacion del articulo XVI del GATT de 1947, € texto dd Acuerdo SMC, lajurisprudencia
del Organo de Apeacion®, asi como la historia interconectada del Acuerdo SMC y e articulo X VI,
ponen claramente de manifiesto que el Acuerdo SMC y el articulo XVI no deben interpretarse

aidados uno del otro.

2. Parrafo 3 del articulo 3, articulo 8, parrafo 1 d) ddl articulo 9 y parrafo 1 del
articulo 10 del Acuerdo sobre la Agricultura

31 L os Estados Unidos solicitan al Organo de Apelacion que revoque las conclusiones del Grupo
Especial de que los Estados Unidos han actuado de forma incompatible con sus obligaciones en virtud
del parrafo 3 del articulo 3y del articulo 8 del Acuerdo sobre la Agricultura a otorgar subvenciones
ala exportacion de las enumeradas en el parrafo 1 d) del articulo 9 del Acuerdo sobre la Agricultura
por encima de los niveles de compromiso en materia de cantidades especificados en la Lista de los
Estados Unidos con respecto al trigo; y al otorgar subvenciones a la exportacion de las enumeradas

en el parrafo 1 d) del articulo 9 con respecto atodos los productos no consignados en la Lista.

* Informe del Organo de Apelacion, Brasil - Medidas que afectan al coco desecado ("Brasil - Coco
desecado"), WT/DS22/AB/R, adoptado el 20 de marzo de 1997.
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a) Parrafo 1 d) del articulo 9 del Acuerdo sobrela Agricultura

32. A juicio de los Estados Unidos, € Grupo Especia interpretd erroneamente la frase "para
reducir los costos de comerciaizacion” que figuraen € parrafo 1 d) del articulo 9 del Acuerdo sobre
la Agricultura y, en consecuencia, incurrié en error a constatar que la exencion fiscal en virtud
del programa relativo a las EVE era una subvencién a la exportacion abarcada por € parrafo 1 d)
del articulo 9. El Grupo Especid define una subvencion de las enumeradas en e parrafo 1 d) del
articulo 9 en términos de la naturaleza de las actividades realizadas por la entidad que recibe la
subvencion y no de la naturaleza de la propia subvencion. En opinion de los Estados Unidos, €l
andliss del Grupo Especia tiene un "defecto fundamental"®*, concretamente, la conclusién de
que las subvenciones concedidas a las entidades de exportacién, en general, deberian considerarse

especificamente destinadas a "reducir |os costos de comercializacion™.

33. Los Estados Unidos consideran que €l sentido corriente de la expresion "costs of marketing”
("costos de comercializacion") es "marketing costs'” -que no comprenderian los impuestos sobre los
ingresos- y que los g emplos especificos que se enumeran en e parrafo 1 del articulo 9 corroboran
este sentido. La interpretacion que el Grupo Especia hace del parrafo 1 d) del articulo 9 ignora €l
contexto de ese apartado, y es tan amplia que subsume a todos menos uno de los demés apartados
del parrafo 1 del articulo 9 y los vuelve superfluos. Otro contexto pertinente que demuestra e error
del analisis del Grupo Especia puede encontrarse, ajuicio de los Estados Unidos, en € parrafo 13 del
Anexo 3 del Acuerdo sobre la Agricultura (que establece un método de calculo para las "medidas
de reduccion de los costos de comercidizacion, que no podria utilizarse s una exencién de
los impuestos sobre los ingresos fuera un costo de comercidizacion), en la Lista ilustrativa del
Acuerdo SMC (que distingue las subvenciones relacionadas con los impuestos de otros tipos de
subvenciones), en la nota 59 del Acuerdo SMC y en € "entendimiento” de 1981. Los Estados
Unidos afladen que la interpretacion del Grupo Especial es incompatible con € objeto y fin del
Acuerdo SMC, en particular porque parece suponer que € parrafo 1 del articulo 9 abarca todas las
subvenciones a la exportacion de productos agropecuarios, aun cuando del parrafo 1 del articulo 10 se
deduce claramente que los redactores no tenian la intencién de dar a parrafo 1 del articulo 9 un

alcance tan amplio.

*! Comunicacion del apelante presentada por 1os Estados Unidos, pérrafo 323.

" Latraduccion al espafiol de ambas expresiones es " costos de comerciaizacion”. En inglés la segunda
expresion tiene un al cance més restringido.
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b) Parrafo 3 del articulo 3 del Acuerdo sobre la Agricultura

34. Los Estados Unidos aducen que € Grupo Especia incurrié en error a dictaminar que la
simple disponibilidad de la exencion fiscal en virtud del programa relativo a las EVE para los
productos no consignados en la Lista congtituia una violacion del parrafo 3 del articulo 3 del Acuerdo
sobre la Agricultura. Los Estados Unidos consideran que € razonamiento seguido por € Grupo
Especial con respecto a esta cuestion es incompatible con los principios establecidos en materia de

interpretacion de los tratados y con e significado del término "otorgard' ("provide" en la version

inglesa).

35. Los Estados Unidos sostienen que el Grupo Especia se basd erroneamente en la definicion
que figura en un diccionario del término "provide', concretamente "make available" (poner a
disposicion), en lugar de basarse en € sentido més corriente del término, a saber, "supply or furnish
for use" (suministrar o proporcionar para su utilizacion) o, en otras palabras, "grant or pay" (conceder
o pagar). Que esta ultima definicion de "provide” es la correcta en virtud del parrafo 3 del articulo 3
gueda confirmado s nos remitimos a los verbos equivalentes que se utilizan en la version francesa
("accorder") y en la version espafiola ("otorgar") del parrafo 3 del articulo 3. En otra parte del
Acuerdo sobre la Agricultura encontramos otro contexto que confirma ese significado. En €
parrafo 2 b) del articulo 9, "provide" ("conceder” en la version espafiola) sdlo puede significar
"grant or pay" (conceder o pagar). En d parrafo 4 del articulo 9y el parrafo 1 del articulo 10 se hace
referencia a la aplicacion de las subvenciones enumeradas en el parrafo 1 del articulo 9 (subsidies
being "applied"); en el parrafo 2 d) ii) del articulo 9y el parrafo 3 del articulo 10 se utiliza €l término
"granted” (respectivamente "concederse" y "otorgado" en la version espanola); y el articulo 11 del
Acuerdo sobre la Agricultura utiliza el término "paid” ("pagada’ en la version espafiola) con respecto
a una subvencion a la exportacion. Ademés, los Estados Unidos consideran que € Organo de
Apelacion en efecto ya ha definido e término "provided" como sinénimo de "granted".> Los Estados
Unidos afiaden que segun el andlisis del Grupo Especial la palabra "provide" tiene un significado
diferente en la primera cldusulay en la segunda cldusula del parrafo 3 del articulo 3, y que esa lectura
"hace caso omiso del principio bésico de interpretacion segun € cual se presume que una palabra

significalo mismo cuando es utilizada en distintas partes de un acuerdo”.*®

*2 |nforme del Organo de Apelacion, Brasil - Programa de financiacion de las exportaciones para
aeronaves ("Brasil - Aeronaves'), WT/DS46/AB/R, adoptado el 20 de agosto de 1999, péarrafo 148.

%3 Comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 341.
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3. Parrafo 2 del articulo 4 del Acuerdo SMC

36. Los Estados Unidos solicitan a Organo de Apelacion que revoque la decision del Grupo
Especia de negarse a desestimar las reclamaciones de las Comunidades Europeas al amparo del
articulo 3 del Acuerdo SMC, habida cuenta de que las Comunidades Europeas no incluyeron en su
solicitud de consultas una relacion de las pruebas de que disponian, como o exige € pérrafo 2 del

articulo 4 de ese Acuerdo.

37. Los Estados Unidos ponen de relieve que e parrafo 2 del articulo 4 del Acuerdo SMC
establece un requisito suplementario -aplicable alas solicitudes de celebracion de consultas conforme
al parafo 1 del articulo 4 del Acuerdo SMC para las reclamaciones referentes a subvenciones
prohibidas- que viene a sumarse a los requisitos contenidos en el ESD. Los Estados Unidos observan
que e Apéndice 2 del ESD identifica especificamente el parrafo 2 del articulo 4 del Acuerdo SMC
como una "norma o procedimiento especial o adiciona" que, de conformidad con el parrafo 2 del
articulo 1 del ESD, podra sumarse a las disposiciones del ESD y prevalecer sobre ellas. Los Estados
Unidos sostienen que el término "figurard' pone claramente de manifiesto que e requisito de incluir
una "relacion de las pruebas de que se disponga’ establecido en e parafo 2 del articulo 4 es

obligatorio.™

38. Los Estados Unidos alegan que e Grupo Especia incurrié en error cuando se negd a
pronunciarse sobre la cuestion de s las pruebas presentadas posteriormente por las Comunidades
Europeas estaban "disponibles’ en e momento de la solicitud de celebracion de consultas. El Grupo
Especial también incurri6 en error a indicar que la solicitud de celebracién de consultas presentada
por las Comunidades Europeas, que simplemente identificaban las disposiciones pertinentes del IRC,
podian cumplir lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 4. El Grupo Especial justificé esa conclusion
basandose en la caracterizacion que hizo de las aegaciones de las Comunidades Europeas en €
sentido de que éstas se referian a una subvencion a la exportacion de jure. Este planteamiento pasa
por ato ladistincion entre e derecho y e hecho, y entre los argumentos y las pruebas. Los Estados
Unidos aducen que de cualquier manera, éste no es un caso de jure, sino una diferencia en que la

importancia de |os hechos ha quedado patente desde el principio.

39. A juicio de los Estados Unidos, la determinacién del Grupo Especia de que no estaba
facultado para desestimar las aegaciones de las Comunidades Europeas a amparo del articulo 3,

incluso s las Comunidades Europeas infringieron el parrafo 2 del articulo 4, es incompatible con las

> Informe del Grupo Especial, Australia - Subvenciones concedidas a los productores y exportadores
de cuero para automoviles ("Australia - Cuero"), WT/DS126/R, adoptado €l 16 de junio de 1999, péarrafo 9.29.
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disposiciones rectoras de laOMC, la préctica anterior delaOMC y con laimportancia que se atribuye
a las consultas en & proceso de solucion de diferencias. El hecho de que una parte reclamante
incumpla € requisito obligatorio establecido en € parrafo 2 del articulo 4 debe tener una
consecuencia. Como ha demostrado e Organo de Apelacion, el hecho de que en e Acuerdo SMC y
en el ESD no se prevea expresamente la accion de desestimar no quiere decir que tal accion no esté

autorizada.>®

40. Los Estados Unidos también impugnan la conclusién del Grupo Especia de que €
incumplimiento por las Comunidades Europeas de o prescrito en el parrafo 2 del articulo 4 quedaba
excusado por € hecho de que los Estados Unidos no formularon objeciones con respecto ala solicitud
de las Comunidades Europeas cuando éstas la presentaron. Este gercicio aparente de "facultades
basadas en la equidad” es contrario a pérrafo 2 del articulo 3 del ESD.*® Los Estados Unidos ponen
de relieve que la obligacion de incluir unarelacion de las pruebas de que se disponga tiene por objeto
asegurar que los Miembros demandados tengan un proceso con todas las garantias, habida cuenta

especialmente de los cortos plazos aplicables alas reclamaciones rel ativas a subvenciones.

4. Foro apropiado

41. Los Estados Unidos solicitan a Organo de Apelacion que revoque la decision del Grupo
Especia de no desestimar ni aplazar & examen de las alegaciones de las Comunidades Europeas
relativas a las normas de fijacion administrativa de precios a menos y hasta que esas normas se hayan
planteado en un foro apropiado en materia fiscal. Los Estados Unidos consideran que, si bien €
Grupo Especial no formulé constataciones con respecto a las normas de fijacién administrativa de
precios aplicadas a las EVE, esta cuestion es pertinente por dos motivos. € Grupo Especid si
formulé constataciones en relacion con la nota 59, y las Comunidades Europeas han demostrado
claramente a lo largo de esta diferencia que consideran € concepto de la fijacién de precios en

condiciones de plena competencia parte integrante de su argumentacion.

42 Los Estados Unidos sostienen que el Grupo Especid interpretd erréneamente el significado
de la parte pertinente de la nota 59, que insta a los Miembros a recurrir a los foros apropiados en
materia fiscal antes de invocar el procedimiento de solucion de diferencias de la OMC. A juicio
de los Estados Unidos, "shal normally" ("normalmente tratardn” en la version espafiola) debe

interpretarse en el sentido de que los Miembros de la OMC que planteen cuestiones relativas a la

* Informe del Organo de Apelacion, Guatemala - Investigacion antidumping sobre el cemento
Portland procedente de México ("Guatemala - Cemento"), WT/DS60/AB/R, adoptado €l 25 de noviembre
de 1998.

*® Comunicacion del apelante presentada por 1os Estados Unidos, parrafo 381.
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fijacién de precios de transferencia tienen €l deber, en ausencia de circunstancias inusual es, anormales
o extraordinarias, de pedir la asistencia de un foro que se ocupe de temas fiscales. En apoyo de esa
interpretacion, los Estados Unidos se refieren a una interpretacion anterior de la expresion "shal
normaly" ("se iniciara normalmente') que figura en € articulo 5.1 del Acuerdo relativo a la
Aplicacion del Articulo VI del GATT de 1947 ¥/, asi como a lainterpretacion del Organo de Apelacion
del vocablo inglés "should".>®

43. Los Estados Unidos estiman que la interpretacion del Grupo Especia hace esencia mente
inaplicable la cuarta frase de la nota 59. Hay razones imperiosas para recurrir a un foro apropiado en
materiafiscal, en particular porque la aplicacion del Acuerdo SMC alas medidas relacionadas con los
impuestos directos planteaba cuestiones complicadas en las que entraban en juego principios y
tratados fiscales internacionales. En este caso, las Comunidades Europeas no intentaron plantear sus
preocupaci ones acerca de las normas de fijacion administrativa de precios a través de |os mecanismos
previstos en |os tratados fiscal es bilateral es existentes o en otras instituciones internacionales, como la
Organizacion para la Cooperacion y e Desarrollo Econdémicos. Por ultimo, los Estados Unidos
aducen que el hecho de que la nota 59 no esté enumerada en e Apéndice 2 del ESD como una norma
"egpecial o adiciona" no es pertinente. El Apéndice 2 no enumera las normas especiales que se
aplican fuera del contexto del ESD, como el texto de la nota 59 que insta a los Miembros a someter
en primer lugar las cuestiones relativas a la fijacion de los precios de transferencia a un foro fiscal

agjenoalaOMC.
B. Argumentos de las Comunidades Europeas - Apelado

1. El Acuerdo SMC

44, L as Comunidades Europess solicitan al Organo de Apelacion que confirme las constataciones
formuladas por e Grupo Especia con arreglo a Acuerdo SMC, y que rechace la apelacion de los

Estados Unidos contra la conclusion del Grupo Especia de que € "no hacer objeto de imposiciones

" Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Imposicion de derechos antidumping a las
importaciones de productos huecos de acero inoxidable sin costura procedentes de Suecia, ADP/47, publicado
el 20 de agosto de 1990 (no adoptado), parrafo 5.20.

%8 |nformes del Organo de Apelacion, Canada - Medidas que afectan a la exportacion de aeronaves
civiles ("Canada - Aeronaves'), WT/DS70/AB/R, adoptado el 20 de agosto de 1999, parrafo 187; Comunidades
Europeas - Medidas que afectan a la carne y los productos carnicos (Hormonas), WT/DS26/AB/R,
WT/DSA8/AB/R, adoptado el 13 de febrero de 1998, parrafo 133.
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fiscales los ingresos de fuente extranjera constituye condonacion de ingresos que 'en otro caso se
percibirian’ en el sentido del parrafo 1 @) 1) ii) del Acuerdo SMC".*

45, Las Comunidades Europeas aducen que € argumento de los Estados Unidos de que la medida
relativaalas EVE puede justificarse como una medida para evitar la doble imposicién en e sentido de
gue la dltima frase de la nota 59 es inadmisible. Los Estados Unidos se basan en una hueva "defensa
afirmativa'®, que no opusieron ante e Grupo Especia. Como cuestién préctica, el Organo de
Apelacion no puede ocuparse de esta cuestion pues para ello deberia examinar aspectos facticos que

no han sido examinados por e Grupo Especial.

46. Las Comunidades Europeas rechazan € orden en que los Estados Unidos aegan que e Grupo
Especial deberia haberse ocupado de las cuestiones objeto de la presente apelacion. En opinidn de las
Comunidades Europess, los Estados Unidos desean que e andlisis comience con la nota 59 y su
"principio juridico rector" afin de evitar tener que referirse a los claros términos del parrafo 1 a) del
articulo 3 del Acuerdo SMC. Las Comunidades Europeas estén de acuerdo con el Grupo Especia en
que € orden correcto para interpretar las disposiciones pertinentes es comenzar con la definicion de
subvencion que figuraen el articulo 1, examinar la supeditacion a los resultados de exportacion, en el
sentido del parrafo 1 &) del articulo 3, y pasar luego a considerar si la prohibicion esté confirmada por

el punto €) y lanota’59 de la Listailustrativa, 0 s esta disposicion contiene una defensa afirmativa.

47. Las Comunidades Europeas indican que, a parecer, los Estados Unidos aceptan la
interpretacion que hizo e Grupo Especial del parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 del Acuerdo SMCy €l
criterio de "si no fuera por", pero alegan que existe una excepcion -en lo que respecta a que los
impuestos aplicados alos ingresos de fuente extranjera nunca son ingresos publicos que "en otro caso
se percibirian". Sin embargo, ni la nota 5 ni la nota 59, asi como tampoco e "entendimiento”
de 1981, se relacionan con tal excepcion ni pueden crearla. A este respecto las Comunidades
Europeas consideran que incluso s todas las medidas contenidas en la Lista ilustrativa estuviesen
supeditadas a la exportacion, ello no significa que las medidas mencionadas como medidas que no
constituyen subvenciones a la exportacion no sean subvenciones. Conforme a sus términos, la nota 5
no puede eximir determinadas medidas de la aplicacion de la definicion de subvencion que contiene el
articulo 1. Por otra parte, la nota 59 nada tiene que ver con la proposicion general de que no se
requiere a los Miembros que graven los ingresos de fuente extranjera, y €l "entendimiento” de 1981

no es pertinente a lainterpretacion de la expresion ingresos publicos que "en otro caso se percibirian”

% Comunicacion del apelante presentada por las Comunidades Europeas, parrafo 86.

% |bid., parrafo 13.
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en el sentido del parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 del Acuerdo SMC. Las Comunidades Europeas
observan a este respecto que decir que "no es necesario que el pais exportador grave con un impuesto
los ingresos de fuente extranjera' no es equivalente a decir que los ingresos publicos no son ingresos

m6l

gue 'en otro caso se percibirian"™, y que € "entendimiento” de 1981 se relaciona con € articulo XVI

del GATT de 1947, que no incluye una definicion de subvencién.

48. Las Comunidades Europeas observan que los Estados Unidos no niegan que la medida
relativa a las EVE prevea subvenciones que estan comprendidas en los términos generales del
parrafo 1 &) del articulo 3 0 en € punto €) de la Lista ilustrativa. Sin embargo, a fin de que resulte
aplicable la excepcidn prevista en la nota 5 del parrafo 1 @) del articulo 3, las medidas relativas a
las EVE deben estar mencionadas en el Anexo | como medidas que "no constituyen subvenciones ala
exportacion”. La nota 59 no tiene un efecto semejante. La segunda frase de la nota 59 sefida
simplemente que autorizar alas empresas alafijacion de precios en condiciones que no sean de plena
competencia puede dar lugar a una subvencion a la exportacion cuando se proceda de esa forma en
relacion con las medidas relacionadas con la exportacion. La quinta frase no ha sido sometida
debidamente a Organo de Apelacion, y, de cualquier modo, las Comunidades Europeas afiaden, €

régimen de las EVE no tiene por objeto "evitar ladoble imposicién”.

49, L as Comunidades Europess solicitan al Organo de Apelacion que confirme las constataciones
del Grupo Especia de que @ "entendimiento” de 1981 no es una de las "demas decisiones’ en €
sentido del parrafo 1 b) iv) del texto introductorio a GATT de 1994. Las Comunidades Europeas
rechazan el argumento de los Estados Unidos de que la decision de adoptar los informes sobre los
asuntos sobre legidacion fiscal y € "entendimiento” son actos distintos. Como lo indican claramente
el texto dd "entendimiento" de 1981 y la declaracion del Presidente, € Consgjo adoptd una Unica
decisién: € "entendimiento” y la adopcién de los informes de los grupos especides estaban
relacionados entre si en formainextricable. Incluso s el "entendimiento” se separara de la decision de
adoptar losinformes sobre |os asuntos sobre legidacion fiscal, las Comunidades Europeas no aceptan

que constituiriaun "instrumento juridico” conforme a parrafo 1 b) iv).

50. Las Comunidades Europeas agregan que el "entendimiento” de 1981 no puede ser el contexto
pertinente para la interpretacion del  Acuerdo SMC porque no es contemporaneo de ese Acuerdo ni
esté relacionado con € mismo. Dado que €l péarrafo 4 del articulo XVI del GATT de 1947 ha sido
modificado sustancialmente por e nuevo sistema de normas de la OMC, las interpretaciones previas

a1994 han caido doblemente en desuso. Por ultimo, las Comunidades Europeas hacen hincapié en

& Comunicacion del apelante presentada por las Comunidades Europeas, parrafo 214, donde se remiten
ala comunicacion del apelante presentada por |os Estados Unidos, parrafo 295.
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gue € "entendimiento" de 1981 indica que los "procesos econdmicos' en € extranjero no necesitan
ser objeto de imposicion fiscal y no que los "procesos econdmicos' en el extranjero pueden estar
exentos de impuestos con sujecidon a cualquier condicion que € pais desee imponer, incluso la
supeditacion a las exportaciones. Dado que las subvenciones a las EVE no se otorgan a "procesos
econdémicos en € extranjero”, las Comunidades Europeas concluyen que esas subvenciones no pueden

beneficiarse del "entendimiento” de 1981.

2. Parrafo 3 ddl articulo 3, articulo 8, parrafo 1 d) ddl articulo 9 vy parrafo 1 del
articulo 10 del Acuerdo sobre la Agricultura

a) Péarrafo 1 d) del articulo 9 del Acuerdo sobre la Agricultura

51. Las Comunidades Europeas aegan que, con respecto a los productos consignados en la Lista,
el Grupo Especia sostuvo correctamente que la medida relativa a las EV E constituye una subvencion
alaexportacion con arreglo alo dispuesto en el parrafo 1 d) del articulo 9y, en consecuencia, infringe
laprimera clausula del parrafo 3 del articulo 3y el articulo 8 del Acuerdo sobrela Agricultura. Enla
aternativa, las Comunidades Europeas alegan que incluso en e caso de que la medida relativa a
las EVE no constituya una subvencion a la exportacion en virtud de la disposicion indicada, infringe

no obstante & parrafo 1 del articulo 10y €l articulo 8 del  Acuerdo sobre la Agricultura.

52. Las Comunidades Europeas recuerdan que existen determinadas actividades bien definidas
gue una EVE debe redizar a fin de reunir las condiciones necesarias para beneficiarse de las
exenciones previstas para dichas empresas. Todas esas actividades corresponden a elementos del
sentido corriente del término "comerciaizacion”. En consecuencia, las Comunidades Europeas
estiman que € Grupo Especid procedio correctamente a constatar que la medida relativa a las EVE
"supone e otorgamiento de una subvencion para reducir los costos de comercidizacion de las
exportaciones de productos agropecuarios en € sentido del parrafo 1 d) del articulo 9 del Acuerdo
sobre la Agricultura®.®* A este respecto, las Comunidades Europeas también observan que la
interpretacion que da el Grupo Especia a parrafo 1 d) del articulo 9 es mucho mas restringida de lo
que podria implicar la caracterizacion que hacen de esta disposicion los Estados Unidos.  Solamente
porque lamedidarelativaalas EVE estatan intrinsecamente vincul ada a las prescripciones de redizar
determinadas actividades "de comerciaizacion”, € Grupo Especial decidio que la finaidad de dicha
medida es reducir los costos de comerciaizacion de las exportaciones, y que esta finalidad esta
indicadaen € parrafo 1 d) del articulo 9.

®2 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.159.
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53. Las Comunidades Europeas rechazan € argumento de los Estados Unidos de que los
"impuestos sobre los ingresos' no constituyen "costos de comercializaciéon. El parafo 1 d) del
articulo 9 contiene una gama tan amplia de eemplos ilustrativos (de digtintos tipos de
"comercializacién") que éstos apoyan € argumento de que € término "comerciaizacion” deberia
interpretarse en sentido amplio. Ademés, el Acuerdo sobre la Agricultura tiene un contexto que
demuestra que las subvenciones relacionadas con los impuestos estan incluidas en e ambito del
parrafo 1 d) del articulo 9. Las Comunidades Europeas agregan que la interpretacion que da el Grupo
Especial a parrafo 1 d) del articulo 9 se ve apoyada por e objeto y fin del Acuerdo sobre la

Agriculturay, en particular, por sus disciplinas sobre subvenciones a la exportacion.

54, En caso de que & Organo de Apelacion revocara la conclusion del Grupo Especial de que los
Estados Unidos han otorgado subvenciones a la exportacion de las enumeradas en el parrafo 1 d) del
articulo 9 por encima de sus niveles de compromiso de reduccion con respecto a trigo, las
Comunidades Europesas solicitan, en la alternativa, que € Organo de Apelacion constate una violacion
del parrafo 1 del articulo 10 y del articulo 8 del Acuerdo sobre la Agricultura. Las Comunidades
Europeas recuerdan que todas las subvenciones que estan "supeditadas a los resultados de
exportacion” estan sujetas a las disposiciones del parrafo 1 del articulo 10 por lo que se refiere a la
prevencion de la elusién de los compromisos en materia de subvenciones a la exportacion.®® En este
caso, estan presentes los dos elementos para configurar una violacion del parrafo 1 del articulo 10, a
saber: 1) "subvenciones a la exportacion no enumeradas en e parrafo 1 del articulo 9"; 2) que son
"aplicadas de forma que constituya, 0 amenace congtituir, una elusion de los compromisos en materia
de subvenciones a la exportacion”. Se ha comprobado la existencia del primer elemento al constatar
gue la medida relativa a las EVE constituye una "subvencion a la exportacion” con arreglo a
parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC. Con respecto a segundo elemento, cuando el parrafo 1
del articulo 10 se lee conjuntamente con € pérafo 3 de dicho articulo, es evidente que €
otorgamiento de subvenciones a la exportacion no enumeradas en € parrafo 1 del articulo 9 a un
producto sujeto a compromisos de reduccion, por encima del nivel de los compromisos de reduccién,
puede amenazar o dar lugar ala elusion de esos compromisos.* Los Estados Unidos no presentaron
ninguna prueba para demostrar que no se han otorgado subvenciones a la exportacion con respecto a

las exportaciones de trigo por encima de |os niveles de |os compromisos de reduccion.®

% Informe del Grupo Especia, Canada - Medidas que afectan a la importacién de leche y a las
exportaciones de productos lacteos, WT/DS103/R, WT/DS113/R, adoptado el 27 de octubre de 1999, tal como
fue modificado por e informe del Organo de Apelacion.

 Ibid.

® Informe del Grupo Especial, parrafo 7.163.
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55. Por ultimo, las Comunidades Europeas presentan otro argumento aternativo. El articulo 8 del
Acuerdo sobre la Agricultura constituye una "disposicion fundamental de carécter general"® que
indica claramente que los Miembros no deben otorgar subvenciones a la exportacion en forma que no
esté en conformidad con este Acuerdo. Dado que € articulo 9 esladisposicién principal del Acuerdo
sobre la Agricultura que autoriza las subvenciones a la exportacion, las Comunidades Europeas
alegan que s las subvenciones alas EVE no estan comprendidas en € parrafo 1 d) del articulo 9, su
disponibilidad para los productos agropecuarios constituye unainfraccién del articulo 8 del Acuerdo

sobrela Agricultura.
b) Péarrafo 3 del articulo 3 del Acuerdo sobre la Agricultura

56. Las Comunidades Europeas piden a Organo de Apelacion que confirme la conclusion del
Grupo Especial de que, con respecto a los productos no consignados en la Lista, los Estados Unidos
han procedido de manera incompatible con sus obligaciones dimanantes de la segunda cldusula del
parrafo 3 del articulo 3 (y del articulo 8) del Acuerdo sobre la Agricultura al "otorgar” subvenciones

enumeradas en el parrafo 1 d) del articulo 9 de dicho Acuerdo.

57. En opinién de las Comunidades Europeas, € Grupo Especial constatd correctamente que la
expresion "otorgar" en la segunda clausula del parrafo 3 del articulo 3 del Acuerdo sobre la

Agricultura incluye "el concepto de poner algo a disposicion asi como €l de conceder o pagar

efectivamente esa cosa'.®” Las Comunidades Europeas no creen que |os textos en espafiol y francés
del parrafo 3 del articulo 3 del Acuerdo sobre la Agricultura se diferencien de ninguna manera del
texto inglés. Las Comunidades Europeas también hacen referencia a contexto y a la estructura
gramatical de la expresion "otorgar" en apoyo de la interpretacion del Grupo Especial. Las
Comunidades Europeas encuentran otro apoyo a su argumentacion de que la existencia y
disponibilidad de lamedidarelativaalas EVE por si sola puede constituir una causa de violacién del
parrafo 3 del articulo 3 del Acuerdo sobre la Agricultura en determinadas declaraciones hechas y

razonamientos empleados por grupos especiales anteriores®® y por el Organo de Apelacion.®

6 Comunicacion del apelante presentada por las Comunidades Europeas, parrafo 273, donde citan el
informe del Grupo Especial Canada - Leche, supra, nota 63, parrafo 7.27.

¢ Informe del Grupo Especial, parrafo 7.170 (itédlicas y subrayado affadidos por las Comunidades
Europeas).

8 |_as Comunidades Europesas se refieren a los informes de |os Grupos Especiales que se ocuparon de
los asuntos Australia - Cuero, supra, nota 54, parafos 9.38 y 9.41; y Canada - Aeronaves, WT/DST7O/R,
adoptado el 20 de agosto de 1999, tal como ha sido modificado por el Organo de Apelacion, supra, nota 58.

% |_as Comunidades Europeas se refieren a los informes del Organo de Apelacion sobre los asuntos:
Brasil - Aeronaves, supra, nota 52, parrafo 158; y Argentina - Medidas que afectan a las importaciones de
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58. L as Comunidades Europeas, en caso de que & Organo de Apelacion llegara ala conclusion de
gue las subvenciones paralas EVE no son subvenciones enumeradas en e parrafo 1 d) del articulo 9,
alegan en la dternativa, que la disponibilidad de la medida relativa a las EVE con respecto a los
productos agropecuarios no consignados en la Lista infringe no obstante € articulo 8, porgue €
Acuerdo sobre la Agricultura no contiene ninguna disposicion, explicita o implicita, que autorice a
los Miembros a otorgar subvenciones a la exportacion del tipo de que se trata en este caso para los

productos no consignados en las listas.

3. Parrafo 2 del articulo 4 del Acuerdo SMC

59. Las Comunidades Europeas aducen que € Grupo Especia interpretd correctamente el
parrafo 2 del articulo 4 del Acuerdo SMC y sostuvo correctamente que aun cuando no se hubiesen
cumplido las prescripciones de dicho parrafo, no debia desestimarse ninguna de las alegaciones de las
Comunidades Europeas. En opinion de las Comunidades Europeas, e péarrafo 2 del articulo 4 del
Acuerdo SMC congtituye una aplicacion concreta a los casos de subvencién de las prescripciones
generales contenidas en la segunda cléusula del parrafo 4 del articulo 4 del ESD. Las Comunidades
Europeas, no obstante, subrayan que s bien tanto la etapa del procedimiento del Grupo Especia como
la de las consultas son importantes elementos para la solucion de una diferencia, la eficacia de las

normas procesal es aplicables a las consultas ha de limitarse solamente a la etapa de las consultas.

60. Las Comunidades Europeas estiman que el Grupo Especia determind correctamente €
significado de la expresién "relacion de las pruebas de que se disponga’, y constaté correctamente que
la solicitud de las Comunidades Europeas de celebracion de consultas constituia una "prueba’ en el
sentido del parrafo 2 del articulo 4 del Acuerdo SMIC. Dado que la medidarelativa alas EVE es un
caso en e que la naturaleza y la existencia de la subvencion deriva del derecho, no se requiere més
"prueba’ que & derecho mismo. Las Comunidades Europeas alegan ademas que el Grupo Especial
sostuvo correctamente gue incluso el incumplimiento de las prescripciones del parrafo 2 del articulo 4
del Acuerdo SMC no dabalugar a que se desestimara ninguna de las al egaciones de las Comunidades
Europeas. Las consecuencias, en su caso, de tal incumplimiento deberian constatarse en la etapa de
las consultas y no en la etapa de las actuaciones del Grupo Especial. Las Comunidades Europeas
sostienen que lajurisprudencia del Organo de Apelacion apoya este enfoque.™

calzado, textiles, prendas de vestir y otros articulos, WT/DS56/AB/R, adoptado €l 22 de abril de 1998,
parrafo 55.

" Las Comunidades Europeas citan los informes del Organo de Apelacion siguientes: India -
Proteccion mediante patente de los productos farmacéuticos y los productos quimicos para la agricultura,
WT/DS50/AB/R, adoptado €l 16 de enero de 1998; Brasil - Aeronaves, supra, hota 52; y Corea - Impuestos a
las bebidas alcohdlicas, WT/DS75/AB/R, WT/DS84/AB/R, adoptado €l 17 de febrero de 1999.
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61. Por Ultimo, las Comunidades Europeas no aceptan que hayan sido violadas las debidas
garantias procesales de los Estados Unidos por los motivos siguientes. 1) la solicitud de celebracion
de consultas contenia una relacion de las pruebas disponibles y los Estados Unidos nunca alegaron
otra cosa durante las consultas; 2) los Estados Unidos tenian pleno conocimiento de las caracteristicas
de lamedidarelativa alas EVE; y 3) aunque los Estados Unidos tuvieron amplias oportunidades de

solicitar mas pruebas, durante las tres rondas de consultas no lo hicieron.

4, Foro apropiado

62. Las Comunidades Europeas piden a Organo de Apelacion que confirme las constataciones
del Grupo Especial con respecto a la cuarta frase de la nota 59 del Acuerdo SMC. La OMC
constituye €l foro apropiado para estas actuaciones porque en ellas se cuestionan subvenciones a la
exportacion prohibidas por e Acuerdo SMC, y las "dternativas’ sugeridas por los Estados Unidos

son, en cualquier caso, inadecuadas.

63. Las Comunidades Europeas estédn de acuerdo con el Grupo Especial, y con e informe del
Organo de Apelacion en el asunto India - Restricciones cuantitativas a la importacion de productos
agricolas, textilese industriales’™, en e sentido de gue los Miembros tienen el derecho fundamental a
recurrir en cualquier momento al mecanismo de solucion de diferencias, y que ese derecho solo puede
estar limitado por un texto claro e inequivoco. El texto, que no tiene carécter obligatorio, de la
nota 59, no proporciona tal fundamento. Al contrario, como constatd el Grupo Especid, € hecho de
gue la nota 59 no haya sido identificada como una disposicién especia o adicional sobre solucién de
diferencias en el Apéndice 2 del ESD confirma que dicha nota no puede circunscribir € derecho
fundamental de un Miembro arecurrir ala solucién de diferencias en cualquier momento. Por Ultimo,
dado que los Estados Unidos no plantearon sus argumentos con respecto al agotamiento de los
recursos en los foros fiscales en la etapa de las consultas, las Comunidades Europeas alegan que las

objeciones formuladas por los Estados Unidos ahora deben ser rechazadas porgue fueron presentadas

demasiado tarde.
C. Alegaciones de error presentadas por las Comunidades Europeas - Apelante
1 Las normas de fijacion administrativa de precios aplicadas alas EVE
64. Las Comunidades Europess solicitan a Organo de Apelacion que formule la conclusion de

gue la existencia de las normas de fijacion administrativa de precios aplicables alas EVE dan lugar a

una subvencion a la exportacion prohibida por 1os motivos indicados por las Comunidades Europeas

™ Informe del Organo de Apelacion, WT/DS90/AB/R, adoptado el 22 de septiembre de 1999.
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a Grupo Especial, o dan lugar a una subvencién a la exportacion prohibida cuando se combinan con
las exenciones fiscales contenidas en la medida relativa a las EVE. Las Comunidades Europeas
consideran que las conclusiones del Grupo Especial abarcaban las normas de fijacion administrativa
de precios, por cuanto el Grupo Especia recomendo en el parrafo 8.3 de su informe que los Estados
Unidos "retiren sin demora las subvenciones relativas a las EVE", y € término "subvenciones
relativas alas EVE" se empled durante todo el procedimiento parareferirse tanto alas exencionesy a
las normas de fijacion administrativa de precios.”” Con miras a confirmar esa interpretacion, las
Comunidades Europeas han tomado la precaucion de presentar esta apelacion cruzada, que esta
"supeditada’ a que se dé "el caso poco probable” de que se revoque aguna de las recomendaciones

del Grupo Especial.

65. Las Comunidades Europess estan de acuerdo con €l Grupo Especia en que las exenciones
aplicadas alas EVE son en si suficientes para justificar la conclusion de que existe una subvencién a
la exportacion prohibida, pero afiaden que las normas de fijacion administrativa de precios hacen que
tal conclusion sea alin més evidente ya que cabe considerar que esas normas agravan la subvencion.
Las Comunidades Europeas alegan que para formular una conclusion respecto de las normas de
fijacion administrativa de precios e Organo de Apelacion no tiene por qué emprender un examen
complegjo ddl funcionamiento de tales normas ni hacer nuevas constataciones de hecho. Existen dos
normas de fijacion administrativa de precios, y la aplicacion de una de ellas puede dar lugar a un
resultado hasta € doble de elevado que la de la otra. Dado que las EVE y sus empresas matrices
pueden elegir en cada transaccion s van a utilizar las normas de fijacion administrativa de precios,
cuando exista la posibilidad de recurrir a €ellas, asi como cud de las dos normas de fijacion
administrativa de precios van a utilizar, estd claro que la existencia de las normas de fijacion

administrativa de precios aumenta la ventgja fiscal que se puede obtener.

2. Parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC

66. Las Comunidades Europess solicitan a Organo de Apelacion que, si concluye que los
Estados Unidos podrian poner la medida relativa alas EVE en conformidad con las recomendaciones
del Grupo Especia sin eliminar la disposicion de que las subvenciones relativas a las EVE solo
pueden concederse para las mercancias cuyo precio justo de mercado no sea imputable en mas del
50 por ciento a importaciones, revoque la conclusion del Grupo Especial de que no era necesario
formular una conclusién respecto de la alegacion formulada por las Comunidades Europeas a amparo

del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC. En ese caso, las Comunidades Europeas solicitan

2 Informe del Grupo Especial, parrafo 4.274.
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a Organo de Apelacion que concluya que la medida relativa a las EVE viola € parrafo 1 b) del
articulo 3del Acuerdo SMC.

67. Las Comunidades Europeas explican que una de las condiciones para obtener las
subvenciones previstas para las EVE es que los ingresos de comercio exterior procedan de
transacciones con "bienes de exportacién”. El apartado (C) del articulo 927(a)(1) del IRC impone €l
requisito de que el precio justo de mercado de los "bienes de exportacion” no sea imputable en mas
del 50 por ciento a articulos importados alos Estados Unidos. Las Comunidades Europeas alegan que
esto hace que el otorgamiento de subvenciones a las EVE esté supeditado de jure a empleo de
productos nacionales con preferencia a los importados, 1o que es contrario a lo estipulado en €
parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.

68. Las Comunidades Europeas observan que, aunque los Estados Unidos pudieran poner la
medida relativa a las EVE en conformidad con el parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC
eliminando Unicamente la supeditacion a la exportacion, por € emplo, extendiendo la aplicabilidad de
medida relativa a las EVE a las ventas de bienes hechas por las EVE a compradores nacionales, las
subvenciones otorgadas a las EVE seguirian sujetas a la condicion de que €l precio justo de mercado
de esos bienes no sea imputable en més del 50 por ciento aimportaciones. En ese caso, la conclusion
formulada por el Grupo Especial con respecto ddl parrafo 1 d) del articulo 3 no garantizaria por si sola
el cumplimiento por los Estados Unidos de las obligaciones que les impone €l Acuerdo SMC, ya que

persistirialaviolacion del parrafo 1 b) del articulo 3.
D. Argumentos de los Estados Unidos - Apelado

1. L as normas de fijacion administrativa de precios aplicadas alas EVE

69. Los Estados Unidos sostienen que, si el Organo de Apelacion revoca las conclusiones del
Grupo Especial con respecto a parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC, & Organo de Apelacion
podra completar €l andlisisjuridico del Grupo Especia "en lamedida en que sea posible hacerlo sobre
la base de las constataciones facticas del Grupo Especial y/o de los hechos no controvertidos que
figuran en & expediente del Grupo Especia ..."."® En ese caso, los Estados Unidos opinan que las
constataciones fécticas del Grupo Especia y/o los hechos no controvertidos que figuran en su

expediente exigirian que e Organo de Apelacion concluyese que las Comunidades Europeas no han

" Informe del Organo de Apelacion, Australia - Medidas que afectan a la importacién de salmén
("Australia - Salmén""), WT/DS18/AB/R, adoptado € 6 de noviembre de 1998, parrafo 118; véase también el
informe del Organo de Apelacion, Corea - Medida de Salvaguardia definitiva impuesta a las importaciones de
determinados productos lacteos ("Corea - Productos lacteos'), WT/DS98/AB/R, adoptado € 12 de enero
de 2000, parrafo 92.
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cumplido la carga de la prueba, que les corresponde en calidad de reclamante, de demostrar que
las normas de fijacion administrativa de precios aplicadas a las EVE son incompatibles con €l
Acuerdo SMC.

70. Los Estados Unidos objetan la afirmacion de las Comunidades Europeas de que la
recomendacion del Grupo Especia de que se retiren las "subvenciones relativas alas EVE" significa
gue e Grupo Especia también se ha pronunciado sobre las normas de fijacién administrativa de
precios. Del examen del informe del Grupo Especia se desprende que éste se negb expresamente a
formular tal conclusion. Los Estados Unidos subrayan asimismo que, en la presente apelacion, no han

abordado en modo alguno posibles cuestiones relativas a aplicacion.

71. Los Estados Unidos rechazan la tesis defendida por las Comunidades Europeas de que la
mera posibilidad de una eleccion entre distintos métodos de fijacion de precios de transferencia
puede constituir una infraccion del Acuerdo SMIC. Establecer s un determinado régimen de normas
de fijacion de precios de transferencia es compatible con los principios enunciados en la nota 59
constituye necesariamente una tarea en la que tienen especia importancia los hechos. Las
Comunidades Europeas no han presentado prueba alguna que demuestre que las normas de fijacion
administrativa de precios desplacen indebidamente hacia el extranjero ingresos de fuente nacional con
e fin de dudir & pago de impuestos. Por ultimo, los Estados Unidos alegan que las Comunidades
Europeas no han cumplido la cargade la prueba, que les corresponde en virtud de latercerafrase de la
nota 59, de demostrar que las normas de fijacion administrativa de precios "[dan] por resultado una

importante economia de impuestos directos en transacciones de exportacion”.

2. Parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC

72. Los Estados Unidos sostienen que, si el Organo de Apelacion revoca las constataciones
formuladas por el Grupo Especial en relacion con € parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC, €
Organo de Apelacion puede completar € andlisis juridico del Grupo Especia "en la medida en que
sea posible hacerlo sobre la base de las constataciones fécticas y/o de los hechos no controvertidos
que figuran en el expediente del Grupo Especial ..."." Los Estados Unidos opinan que, en ese caso,
las constataciones fécticas del Grupo Especia y/o los hechos no controvertidos que figuran en su
expediente exigen que e Organo de Apelacion concluya que las Comunidades Europeas no han
cumplido la carga de la prueba, que les corresponde en calidad de reclamante, de demostrar que la
definicidn de "bienes de exportacion™” en relacion con las EVE es incompatible con € pérrafo 1 b) del
articulo 3del Acuerdo SMC.

™ Informe del Organo de Apelacion, Australia - Salmén, supra, nota 73, parrafo 118.
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73. Los Estados Unidos mantienen que ni la exencion fiscal ni las normas de fijacion
administrativa de precios aplicadas a las EVE constituyen una subvencion a la exportacion prohibida
con arreglo a los parrafos 1 @ o 1 b) dd articulo 3 del Acuerdo SMC, ni una "subvencion” en €
sentido del parrafo 1 @) 1) ii) del articulo 1 del Acuerdo SMC. Suponiendo, solo a efectos de la
argumentacién, que la exencion fiscal concedida alas EVE y las nhormas de fijacion administrativa de
precios aplicadas a las mismas no pueden ampararse en la nota 5 del Acuerdo SMC y que una o
ambas medidas constituyen una subvencion, los Estados Unidos alegan que en ambos casos ninguna
de las medidas esta supeditada al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados.
La prescripcion plasmada en € articulo 927(8)(1)(C) se aplicaa valor globa del producto exportado
y no a contenido nacional por contraposicion a extranjero de sus partes componentes. Por
consiguiente, un producto podria cumplir el requisito recogido en el articulo 927(a)(1)(C) aun cuando
consista totalmente de componentes importados, siempre que no més del 50 por ciento del precio
justo de mercado del producto en cuestién sea imputable a tales componentes. Dado que las
Comunidades Europeas no han facilitado ninguna prueba que respalde su afirmacién de que el
articulo 927(a)(1)(C) obliga alos productores a adoptar decisiones sobre el lugar donde se proveen de
las partes que no habrian adoptado de no existir € requisito del 50 por ciento, los Estados Unidos
solicitan a Organo de Apelacion que concluya que tal requisito no esincompatible con e parrafo 1 b)
del articulo 3del Acuerdo SMC.

E. Argumentos de | os terceros participantes
1 Canada
74, El Canada no esta de acuerdo con la afirmacion de los Estados Unidos de gque los impuestos

aplicados a ingresos de fuente extranjera no son ingresos "que en otro caso se percibirian” en €
sentido del parrafo 1 @) 1) ii) del articulo 1 dd Acuerdo SMC dado que, de no ser por la medida
relativa a las EVE, los ingresos generados por los resultados de exportacién serian objeto de
imposicion en los Estados Unidos. El Canada concuerda plenamente con las conclusiones del Grupo
Especial relativas a péarrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC. En lo que respecta a argumento
presentado por los Estados Unidos, basado en la quinta frase de la nota 59, el Canadé observa que la
medida relativa a las EVE no mitiga la doble imposicion; més bien fomenta las exportaciones
estadounidenses. El Canada insta al Organo de Apelacion a que formule la conclusion de que la
medida relativa a las EVE también constituye una subvencion prohibida con arreglo a péarrafo 1 b)
del articulo 3 del Acuerdo SMC. Por dltimo, & Canada manifiesta su acuerdo con las constataciones

formuladas por el Grupo Especia en relacion con el Acuerdo sobre la Agricultura.
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2. Japon
75. El Japdn coincide con lainterpretacion del Grupo Especial de la expresion "que en otro caso

se percibirian” contenida en el parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 del Acuerdo SMC, y solicita a Organo
de Apeacién que confirme las constataciones y conclusiones del Grupo Especia con respecto a
parrafo 1 a) del articulo 3 de Acuerdo SMC. El Japon respalda asimismo la solicitud de las
Comunidades Europeas de que € Organo de Apelacion examine la compatibilidad de la medida
relativa a las EVE con el parrafo 1 b) dd articulo 3 del Acuerdo SMC, ya que considera que dicha
medidainfringe tanto el parrafo 1 a) como el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.

V. Cuestiones planteadas en esta apelacion
76. En la presente apelacion se plantean |as siguientes cuestiones:

a) si e Grupo Especia ha incurrido en error a constatar que la medida relativa a las
EVE constituye una subvencion a la exportacién prohibida en virtud el parrafo 1 a)
del articulo 3 del Acuerdo SMC, incluida la cuestiéon de s el Grupo Especid incurrié
en error a constatar que la medida relativa a las EVE supone una "subvencion™ con
arreglo a parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC;

b) si e Grupo Especia incurrié en error en su interpretacion y aplicacion del parrafo 3

del articulo 3del Acuerdo sobre la Agricultura, en particular:

i) en su interpretacion y aplicacion de la expresion "costos de comercializacion”
que figura en e parafo 1 d) dd articulo 9 del Acuerdo sobre la
Agricultura; y

i) en su interpretacion y aplicacion de las palabras "ni otorgard tales
subvenciones' que figuran en el parrafo 3 ddl articulo 3 del Acuerdo sobre la
Agricultura.

C) si el Grupo Especial incurrio en error en su interpretacién y aplicacion del parrafo 2
del articulo 4 del Acuerdo SMC;

d) si e Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion y aplicacion de la nota 59
del Acuerdo SMC a abstenerse de desestimar las alegaciones de las Comunidades
Europeas con respecto a las normas de fijacion administrativa de precios aplicables a
las EVE o0 aplazar € examen de esas adegaciones hasta que las Comunidades

Europeas hubiesen intentado solucionar este asunto a través de las vias previstas en
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V.

77.

f)

|os tratados bilaterales existentes en materia fiscal o recurriendo a otros instrumentos

internacional es especificos;

si el Grupo Especial incurrio en error a constatar que no era necesario ni apropiado
formular conclusiones con respecto a las alegaciones de las Comunidades Europeas a
amparo del parrafo 1 @) dd articulo 3 del Acuerdo SMC con respecto alas normas de

fijacién administrativa de precios aplicables alas EVE;

si el Grupo Especial incurrio en error a constatar que no era necesario ni apropiado
formular constataciones con respecto a las aegaciones de las Comunidades Europeas
en relacion con € parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.

Parrafo 1 ddl articulo3 dd Acuerdo SMC

Desde el principio, € Grupo Especial declaré que comenzaria el examen de la diferencia con

las alegaciones de las Comunidades Europeas en relacion con el parrafo 1 @) del articulo 3 del

Acuerdo SMC, y no con los argumentos de los Estados Unidos con respecto a la nota 59 de ese

Acuerdo. Con respecto a parrafo 1 @) del articulo 3, el Grupo Especia determind, en primer lugar, S

la medida relativa a las EVE suponia 0 no una "subvencién" en el sentido en que tal término esta

definido en e parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC. El Grupo Especial examino, en particular, si

la medida relativa a las EVE suponia la condonacién de "ingresos publicos que en otro caso se

percibirian”, conforme a los términos del parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 (itélicas afiadidas). El

Grupo Especia declaro lo siguiente:

78.

... entendemos que las palabras "que en otro caso se percibirian”, [...] serefieren ala
situacion que existiria si_no fuera por las medidas en cuestion. Asi pues, se trata de
determinar si, de no haber tales medidas, habria que pagar unos impuestos mas
elevados. A nuestro juicio, esto significa que un grupo especia, a considerar si "en
otro caso se percibirian” unos ingresos condonados, ha de examinar la situacién que
existiria s no fuera por la medida en cuestion. Con arreglo a este planteamiento, en
esta diferencia la cuestion es si, en € caso de que no existiese el programa relativo a
las EVE, se percibirian unos ingresos que se han condonado a causa de ese
programa.” (subrayado afiadido)

El Grupo Especiad pasd a considerar s esta lectura de la expresién "en otro caso se

percibirian" resultaba modificada por la disposicion del Consgjo de 1981."° El Grupo Especia

*® |nforme del Grupo Especial, parrafo 7.45.

® En nuestras constataciones, empleamos la expresién "disposicion del Consejo de 1981" para

referirnos a la disposicion tomada por el Consgjo del GATT de 1947 cuando adopto los informes de los grupos
especiales que se ocuparon de |os asuntos sobre legislacion fiscal, supra, notas 44 y 45.
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concluy6 que esa disposicién no era "un instrumento juridico con fuerza juridica vinculante paratodas
las partes contratantes'’’ y, por consiguiente, no formaba parte del GATT de 1994 en el sentido del
pérrafo 1 b) iv) del texto por el que seincorporael GATT de 1994 al Acuerdo sobrela OMC."”

79. El Grupo Especia 11eg6 luego a la constatacion de que la disposicion del Consgjo de 1981
constituia una "decision" que "regia' a la OMC conforme a los términos del parafo 1 de
articulo XV1 del Acuerdo sobre la OMC. No obstante,  Grupo Especial sostuvo la opinién de que
la disposicion del Consgjo de 1981 no era "pertinente en esta diferencia’ porque dicha disposicion se
limitaba al parrafo 4 del articulo XV1 del GATT de 1947 y porque dicho pérrafo "difiere radicalmente
de las disciplinas establecidas en materia de subvenciones a la exportacion en € Acuerdo SMC" ™
(itdlicas anadidas).

80. El Grupo Especial también examind si su lectura de la expresion "en otro caso se percibirian”

resultaba af ectada por la nota 59 del Acuerdo SMC. El Grupo Especia opiné lo siguiente:

. incluso s se supone, a efectos solo de la argumentacion, que la nota de pie de
pagina 59 se basa en el supuesto de que los ingresos derivados de los procesos
econdémicos en € extranjero no son en genera ingresos "gue de otro modo se
percibirian” en e sentido del parrafo 1 @) 1) ii) del articulo 1, podriamos como
méximo llegar a la conclusién de que una decision de un Miembro de no gravar
ningun ingreso derivado de los procesos econdmicos en € extranjero no representaria
la condonacion de ingresos publicos "que de otro modo se percibirian”. No obstante,
no existe a nuestro juicio nada en la nota de pie de pagina 59 que nos lleve a concluir
que un Miembro que decide que gravara ingresos derivados de procesos economicos
en e extranjero no condona ingresos publicos "que en otro caso se percibirian” s
decide, de manera selectiva, excluir de la imposicién determinadas categorias
limitadas de tales ingresos.®

81. Por lo tanto, € Grupo Especia desestimé el argumento de los Estados Unidos de que la
nota 59 modificaba la interpretacion de la expresién "que en otro caso se percibirian'. A
continuacion, € Grupo Especial examind si la medida relativa a las EVE suponia la condonacion de

ingresos publicos "gue en otro caso se percibirian”. El Grupo Especia constaté lo siguiente:

Como un todo integrado, las exenciones del programa relativo a las EVE representan
un esfuerzo sistematico dedicado por los Estados Unidos para exonerar a ciertos tipos
de ingresos gque de no existir ese programa serian imponibles. Por consiguiente, la
aplicacion alas EVE de reglas especiales parala determinacion de lafuente sirve para

" Informe del Grupo Especial, parrafo 7.74.
8 |bid., parrafo 7.85.
" |bid., parrafos 7.79 'y 7.85.

8 |bid., parrafo 7.92.
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proteger una cierta proporcién de los ingresos del comercio exterior de una EVE de
los impuestos directos, independientemente de que esos ingresos fuesen o0 no
imponibles conforme a las reglas para determinar la fuente establecida en e
articulo 864 del Cadigo de Rentas Internas. La exencidn de las normas destinadas a
evitar €l aplazamiento de los impuestos contenidas en la seccion F del Cédigo de
Rentas Internas de los Estados Unidos garantiza que & ingreso de comercio exterior
de una EVE no distribuido no sea imponible inmediatamente a su compania matriz
estadounidense, aunque dicho ingreso pudiera de otro modo estar sujeto a las normas
destinadas a evitar € aplazamiento. Por Gltimo, la deduccion del 100 por ciento de
los dividendos recibidos asegura que, aun cuando la EVE distribuya las ganancias
imputables a ingresos de comercio exterior a una compariia matriz en los Estados
Unidos, ésta no estara sujeta a pago de impuestos sobre esa renta en los Estados
Unidos. En su conjunto, queda claro que las diversas exenciones en e marco
del programa relativo a las EVE dan lugar a una situacion de proteccion para
determinados tipos de ingresos contra los impuestos que se percibirian en ausencia
del programa.®

82. El Grupo Especia, por consiguiente, concluyé que "las diversas exenciones en el marco del
programa relativo a las EVE, conjuntamente consideradas, redundan en la condonacién de ingresos
gue en otro caso se percibirian y, por ende, dan lugar a una contribucién financiera en el sentido de lo
dispuesto en el pérrafo 1 &) 1) ii) del articulo 1 del Acuerdo SMC".* Habiendo también constatado
gue la medida relativa a las EVE supone un "beneficio” para los destinatarios de las exenciones
fiscales relacionadas con las EVE®, el Grupo Especia concluy6 que las exenciones fiscales relativas

alas EVE "representan una subvencion en el sentido del articulo 1 del Acuerdo SMC".#

83. El Grupo Especiad paso6 luego a considerar s las subvenciones relativas a las EVE
"estan supeditadas a los resultados de exportacion” en € sentido del parrafo 1 @) del articulo 3 del
Acuerdo SMC. El Grupo Especial examino las disposiciones del IRC, en particular las relativas a
"|as entradas brutas de comercio exterior" de una EVE® y la definicion de "bienes de exportacion™.®
A laluz de estas disposiciones, el Grupo Especia concluyo que las exenciones fiscales para las EVE
"estén supeditadas a los resultados de exportacion” conforme a parrafo 1 a) del articulo 3 del
Acuerdo SMC. El Grupo Especial, a continuacién, examind nuevamente la nota 59 y reiterd que dicha

nota no significaba que "un Miembro ... tiene derecho a g ercer su autoridad fiscal sobre los ingresos

8 |bid., pérrafo 7.100.
8 |bid., parrafo 7.102.
8 |bid., parrafo 7.103.
 |bid., parrafo 7.104.
% Articulo 924 del IRC.

8 Articulo 927(a) del IRC.



WT/DS108/AB/R
Pégina 35

derivados de actividades econdmicas en € extranjero en general y a establecer después una exencion

impositiva especificamente para |os ingresos derivados de |as actividades de exportacion”.®’

84. Sobre la base de este razonamiento, € Grupo Especia llegd a la conclusion de que los
Estados Unidos habian actuado "de formaincompatible con sus obligaciones en virtud del parrafo 1 @)
del articulo 3 del Acuerdo SMC a conceder o mantener subvenciones a la exportacion prohibidas por
esa disposicion” .2

85. Los Estados Unidos apelan, en primer lugar, contra la decision del Grupo Especial de
comenzar su examen de las alegaciones formuladas por las Comunidades Europeas al amparo del
Acuerdo SMC con € parrafo 1 del articulo 3 de dicho Acuerdo en lugar de con la nota 59, que, segin
los Estados Unidos, constituye la "disposicion juridica rectora’ en este caso.®® Con respecto a la
interpretacion de fondo del parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC, los Estados Unidos aceptan,
como una proposicién general, lainterpretacion del Grupo Especia de la expresion "que en otro caso
se percibirian”, en e sentido de que establece el criterio de "si no fuera por"; no obstante, los
Estados Unidos aegan que este criterio "no es incondicionado” y "debe ceder" en situaciones en las
gue existe una norma especifica para determinar si |os ingresos publicos "en otro caso se percibirian”.
En opinion de los Estados Unidos, la nota 59 prevé tal criterio "rector" en esta diferencia® Los
Estados Unidos aducen que esta nota proporciona el "contexto mas pertinente" para interpretar la
expresion "que en otro caso se percibirian” porque, conforme a la nota 59, la medida relativa a
las EVE no supone la condonacion de ingresos publicos "que en otro caso se percibirian”.” Los
Estados Unidos sostienen que esta interpretacion de la nota 59 esta "confirmada’ por la disposicion
del Consejo.”? En ese sentido, |os Estados Unidos apelan contra la constatacion del Grupo Especial de
gue ladisposicion del Consegjo de 1981 no forma parte del GATT de 1994 y, en cualquier caso, no es
pertinente para esta diferencia. Los Estados Unidos sostienen que la disposicion del Consegjo de 1981
constituyd una "decision” de las PARTES CONTRATANTES que entrd en vigor antes del  Acuerdo
sobre la OMC y que tenia efecto vinculante para determinar los derechos y obligaciones de todas las

partes contratantes del GATT de 1947. Los Estados Unidos concluyen, conforme a lo antedicho, que

8 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.119.

% |bid., parrafo 8.1.

8 Comunicacion del apelante presentada por 1os Estados Unidos, pérrafo 64.
| bid.

" |bid., parrafo 283.

%2 |bid., parrafo 133 y epigrafe de la pagina 48.
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la disposicion del Consgjo de 1981 es una"decisiéon” en los términos del parrafo 1 b) iv) del texto por
el que se incorpora € GATT de 1994 a Acuerdo sobre la OMC y, en consecuencia, puede ser

pertinente en € procedimiento de solucion de diferencias.

86. La apelacion de los Estados Unidos contra determinadas constataciones del Grupo Especial
en relacion con e parrafo 1 a) del articulo 3 se limitaalaformaen que e Grupo Especia considerala
nota59y ladisposicion del Consgjo de 1981. Los Estados Unidos alegan que la nota 59 significa que
"la exencidn de impuestos sobre los ingresos de fuente extranjera, tal como la otorgada por la medida
relativa a las EVE, no estéd comprendida en la prohibicion [contra las subvenciones a la exportacion]
aun cuando la exencion en cuestion esté limitada a los ingresos obtenidos en las transacciones de
exportacion”.® Los Estados Unidos se apoyan particularmente en las frases segunda y quinta de la
nota 59. En la segunda frase, sostienen los Estados Unidos, esta "implicito" que "los ingresos de
fuente extranjera pueden ser exentos de impuestos o pueden estar gravados con un impuesto inferior
que los ingresos de fuente nacional".** Ademés, los Estados Unidos sostienen que la quinta frase dela
nota 59 permite a los Miembros adoptar determinadas medidas "para evitar la doble imposicion”, y
gue la medida relativa a las EVE es una medida de ese tipo. Los Estados Unidos afirman que
esta lectura de la nota 59 estd "confirmada' por la disposicion del Consgo de 1981 que es, en

consecuencia, pertinente a esta diferencia®

87. Las Comunidades Europeas responden apoyando €l razonamiento y las constataciones del

Grupo Especia con respecto a parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC.

88. Examinaremos la apelacion de los Estados Unidos sobre estas diversas cuestiones en €l
orden siguiente. En primer lugar, consideraremos si €l Grupo Especial deberia haber comenzado su
andlisis con la nota 59 en lugar de con e pérrafo 1 del articulo 1y el parrafo 1 del articulo 3 del
Acuerdo SMC. En segundo lugar examinaremos las constataciones del Grupo Especia en relacion
con e parafo 1 @) del articulo 3 del Acuerdo SMC, incluida la constatacién del Grupo Especial de
gue la medida relativa a las EVE supone una "subvencién" en virtud del parrafo 1 del articulo 1 del
Acuerdo SMCy, en particular, lainterpretacion del Grupo Especial de la expresion "gue en otro caso
se percibirian”, que figuraen € parrafo 1 del articulo 1. Pasaremos luego a examinar la constatacion
del Grupo Especia de que la subvencion para las EVE "estd supeditada a los resultados de

exportacion” y los argumentos de los Estados Unidos en € sentido de que la nota 59, tal como fue

% Comunicacion del apelante presentada por 1os Estados Unidos, pérrafo 65.
% |bid., parrafos 74 y 83.

% |bid., parrafo 133 y epigrafe de la pagina 48.
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"confirmada" por la disposicion del Consgjo de 1981, significa que la medida relativa a las EVE no

constituye una subvencion ala exportacion.

89. Comenzaremos con el argumento de los Estados Unidos de que e Grupo Especid incurrié en
error d no comenzar su examen de la aegacion de las Comunidades Europeas en relacion con €
parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC con la nota 59 de dicho Acuerdo. El Grupo Especial
comenzd, en cambio, su examen con la definicién general de "subvencién” que figuraen e parrafo 1
del articulo 1 del Acuerdo SMC.*® Esta definicion se aplica en todo el Acuerdo SMC, a todos los
distintos tipos de "subvenciones' abarcadas por dicho Acuerdo. En nuestra opinién, no constituy6 un
error juridico del Grupo Especial comenzar su examen para determinar si lamedidareativaalas EVE
supone subvenciones a la exportacién examinando la definicion genera de "subvencion" que es
aplicable a las subvenciones a la exportacion en e parrafo 1 a) del articulo 3. De cualquier modo,
independientemente de que el examen comience con la definicion general de "subvencién” que figura
en el péarrafo 1 del articulo 1 o con la nota 59, consideramos que € resultado de la alegacion de
las Comunidades Europeas a amparo del parrafo 1 &) del articulo 3 seria el mismo.® Es posible
determinar el significado apropiado de ambas disposiciones y darle aplicacion independientemente de
que € examen de la alegacion de las Comunidades Europeas en relacion con € péarrafo 1 a) del

articulo 3 comience con € pérrafo 1 del articulo 1 o con lanota 59.%

% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.39.

" Observamos que, en el asunto Brasil - Aeronaves, declaramos que en las diferencias en las que se
plantean alegaciones en relacion con € parrafo 1 a) del articulo 3 contra un pais en desarrollo Miembro
corresponde al Miembro reclamante demostrar, en primer lugar, que €l pais en desarrollo Miembro en cuestion
incumple el parrafo 4 del articulo 27 del Acuerdo SMC. Larazén de ello es que, en las circunstancias que se
describen en €l articulo 27, el parrafo 1 a) del articulo 3 no se aplica alos paises en desarrollo Miembros. Por lo
tanto, es necesario demostrar, en primer lugar, que € parrafo 1 @) del articulo 3 se aplica efectivamente a la
diferencia en cuestion (supra, nota 52, parrafo 141). Sin embargo, €l articulo 27 no se aplica a esta diferencia,
en la que no se ha planteado una reclamacion contra un pais en desarrollo Miembro, y, por lo tanto, no esta en
cuestion la aplicabilidad del parrafo 1 a) del articulo 3.

% |os Estados Unidos se manifestaron de acuerdo con esta opinién en las respuestas a las preguntas
formuladas durante la audiencia.

% Observamos que la relacion entre el pérrafo 1 del articulo 1 y la nota 59 del  Acuerdo SMC es, por
consiguiente, distinta en este aspecto de la relacion entre la parte introductoria del articulo XX del GATT
de 1994 y las excepciones particulares enumeradas en los apartados @) a j) de ese articulo. En nuestro informe
Estados Unidos - Prohibicion de las importaciones de determinados camarones y productos del camarén
("Estados Unidos - Camarones') observamos que la aplicacion de las normas generales de la parte introductoria
del articulo XX del GATT de 1994 se hace muy dificil, s no imposible, s el intérprete del tratado no ha
identificado y examinado, en primer lugar, la excepcion especifica en cuestion (WT/DS58/AB/R, adoptado el
6 de noviembre de 1998, parrafo 120).
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a) Parrafo 1 del articulo 1 dd Acuerdo SMC

0. Pasamos ahora a la definicion de la palabra "subvencion" y, especialmente, a inciso ii) del
parrafo 1 a) 1) del articulo 1, que dispone que habrd "contribucion financiera' de un gobierno
suficiente para configurar ese elemento de la definicidn de "subvencion™ cuando "se condonen o no se
recauden ingresos publicos que en otro caso se percibirian” (itdlicas afladidas). En nuestra opinion la
"condonacién” de los ingresos "gue en otro caso se percibirian” implica que el gobierno ha recaudado
menos ingresos de los que habria recaudado en una situacién distinta, vale decir "en otro caso".
Ademés, las palabras "se condonen” sugieren que el gobierno ha renunciado a la facultad de percibir
ingresos que "en otro caso" podria haber percibido. Esto no puede, sin embargo, ser una facultad en
abstracto porque los gobiernos pueden en teoria gravar todos los ingresos. Por lo tanto, debe haber
algun punto de referencia normativo, definido, que permita hacer una comparacion entre |os ingresos
realmente percibidos y 10s ingresos que "en otro caso” se habrian percibido. Por lo tanto, coincidimos
con e Grupo Especia en que el término "en otro caso se percibirian” implica cierto tipo de
comparacion entre los ingresos que se perciben en virtud de la medida impugnada y los ingresos que
se percibirian en alguna otra situacion. También coincidimos con e Grupo Especial en que la base de
la comparacion deben ser las normas fiscales aplicadas por €l Miembro en cuestion. Aceptar
argumento de los Estados Unidos de que € punto de referencia para determinar cudles son los
ingresos que "en otro caso se percibirian” deberia ser distinto de la norma naciona vigente del
Miembro en cuestion seriaimplicar que las obligaciones asumidas en € marco dela OMC obligan en
cierta forma a los Miembros a elegir un tipo determinado de sistema fiscal; esto no es asi. En
principio, un Miembro tiene la potestad soberana de gravar cualquier categoria de ingresos que desee.
También tiene la libertad de no gravar determinadas categorias de ingresos. Pero en ambos casos €
Miembro debe respetar las obligaciones que ha asumido en € marco de la OMC.*® Por |o tanto, los
ingresos que "en otro caso se percibirian” dependen de las normas fiscales que cada Miembro haya

establecido libremente.

91. El Grupo Especia constatd que el término "en otro caso se percibirian” establece € criterio de
"si no fuera por”, segin el cua la base adecuada de comparacion para determinar si en otro caso los
ingresos se percibirian es "la situacion que existiria s no fuera por la medida en cuestion”.’® En e

caso presente esta norma juridica es una base solida de comparacion porque no es dificil establecer en

100 \/éase €l asunto Japén - Impuestos sobre las bebidas alcohdlicas ("Japén - Bebidas alcohdlicas'),
WT/DSB/AB/R, WT/DS/10/AB/R, WT/DS1U/AB/R, adoptado el 1° de noviembre de 1996, pagina 18 y
Chile - Impuestos a las bebidas alcohdlicas, WT/DS87/AB/R, WT/DS110/AB/R, adoptado € 12 de enero
de 2000, parrafos 59 y 60.

191 1 nforme del Grupo Especial, parrafo 7.45.
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gué forma se habrian gravado los ingresos de las EVE devengados en € extranjero de no haber sido
por la medidaimpugnada. Pero igual tenemos ciertas reservas para aplicar cualquier criterio juridico,
por ggemplo € criterio de "si no fuera por”, en lugar de aplicar €l texto concreto del tratado. Ademas,
vacilariamos en particular en utilizar este criterio s su aplicacion estuviese limitada a situaciones en
gue reamente existiera una medida alternativa, en virtud de la cual los ingresos en cuestion estarian
gravados de no existir la medida impugnada. Consideramos que no seria dificil eludir este criterio
elaborando un régimen fiscal en € cua no hubiese una norma general que se aplicara formalmente a
los ingresos en cuestion en ausencia de la medidaimpugnada. Observamos que, aunque €l criterio de
comparacion aplicado por el Grupo Especial dé resultado en este caso, puede no resultar en otros.
Pero también, observamos que en la presente diferencia las Comunidades Europeas no refutan la
interpretacion que ha hecho el Grupo Especial de la expresion "en otro caso se percibirian”, ni

102

su aplicacion a los hechos del presente asunto. Los Estados Unidos también aceptan como

proposicion general lainterpretacidn que de esta expresion hace el Grupo Especial.

92. Sin embargo, los Estados Unidos alegan que & Grupo Especial cometié un error, porque la

n 103

interpretacion general de la expresidn "que en otro caso se percibirian” "debe ceder ante la norma

que los Estados Unidos perciben en la nota 59 del Acuerdo SMC que, segun ellos, es la "disposicion

juridica rectora" **

para interpretar la expresion "que en otro caso se percibirian” con respecto a una
medida como la que esté en cuestion.’® En opinién de los Estados Unidos, la nota 59 significa que la
medida relativa a las EVE no es una "subvenciéon” en e sentido del parrafo 1 del articulo 1 del
Acuerdo SMC. Por lo tanto no consideran que la nota 59 sirva de base para unainterpretacién general
de la expresion "gue en otro caso se percibirian”; mas bien consideran que la nota es una forma de
excepcion a esa interpretacion general. Los Estados Unidos afirman, ademas, que esta lectura de la
nota se ve "confirmada' por la disposicién del Consejo de 1981 que, como se recordarg, los Estados

Unidos consideran parte del GATT de 1994.

93. El parrafo 1 del articulo 1 contiene la definicion general de la palabra "subvencion”, que se
aplica "a los efectos del presente Acuerdo’. Es decir, que se aplica siempre que la palabra

"subvencion” aparezca en el texto del Acuerdo SMC, y condiciona la aplicacion de las disposiciones

192 En |as actuaciones del Grupo Especial las Comunidades Europeas presentaron una interpretacion de
la expresion "que en otro caso se percibirian” diferente del que retuvo el Grupo Especial. Las Comunidades
Europeas consideraron que la interpretacion del Grupo Especial era "formalista’. Véanse los parrafo 4.591
y 7.46 del informe del Grupo Especial.

103 Comunicacion del apelante presentada por |os Estados Unidos, parrafo 279.
1% 1pid., parrafo 64.

195 1hid., parrafo 111.
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de dicho Acuerdo con respecto a las subvenciones prohibidas de la Parte |l, las subvenciones
recurribles de la Parte Ill, las subvenciones no recurribles de la Parte IV y las medidas
compensatorias de la Parte V. Por € contrario, la nota 59 se refiere a un solo punto de la
Listailustrativa de subvenciones a la exportacion. Aun cuando la nota 59 signifique -como también
alegan los Estados Unidos- que una medida, tal como la medida relativa a las EVE, no es una
subvencion prohibida a la exportacién, dicha nota no pretende establecer una excepcion a la
definicion genera de "subvencion” aplicable a la totalidad del Acuerdo SMC. Segun la nota 5 del
Acuerdo SMC, cuando la Ligta ilustrativa indica que una medida no es una subvencién a la
exportacion prohibida, no se considera, por esa sola razon, que dicha medida no sea una
"subvencion”. Mas bien lamedida, simplemente, no esté prohibida en virtud del Acuerdo. Pero otras
disposiciones del Acuerdo SMC igua pueden aplicarse a dicha "subvencion”. Observamos ademas
que, segun lanota 1 del Acuerdo SMC, "no se consideraran subvenciones la exoneracion, en favor de
un producto exportado, de los derechos o impuestos que graven e producto similar cuando éste
se destine a consumo interno” (itélicas afiadidas). Las medidas fiscales que segin la nota 1 no
congtituyen una "subvencion” se refieren a la exoneracion de los productos exportados de los
impuestos basados en productos a consumo. Las exenciones fiscales en e marco de las medidas
relativas alas EVE se refieren ala aplicacion de impuestos a las empresas y no a los productos. Por

|o tanto, lanota 1 no abarcalas medidas tales como la medidarelativaalas EVE.

94, En vista de lo que antecede, no aceptamos & argumento de los Estados Unidos de que la
nota 59 matiza la interpretacion general de la expresion "que en otro caso se percibirian”. Por ello no
€s necesario que en este momento examinemos los argumentos de los Estados Unidos sobre la
interpretacion de la nota 59 ni su opinién de que esa interpretacion esta "confirmada' por la
disposicién del Consgo de 1981. Estos argumentos se examinaran més adelante, a andlizar €
parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC y la nota 59 de dicho Acuerdo, correspondiente al

punto €) de laListailustrativa.

95. En la apelacion que hacen los Estados Unidos de las constataciones del Grupo Especial
con respecto a parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC se limitan a afirmar que la interpretacion
general de la expresion "que en otro caso se percibirian” estéa matizada por la nota 59. Como no
aceptamos esa argumentacion como Unico motivo de apelacion, confirmamos la constatacion del
Grupo Especia de que, en virtud de la medidarelativa alas EVE, € Gobierno de los Estados Unidos
condona ingresos "que en otro caso se percibirian”, segin lo dispuesto en e parrafo a) 1) ii) del
articulo 1 del Acuerdo SMC. A este respecto observamos que los Estados Unidos reconocen que
la medida relativa a las EVE se aparta de las normas fiscales que "en otro caso" se aplicarian a
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las EVE.*® También tomamos nota de que los Estados Unidos no niegan que, de no existir la medida

relativaalas EVE, la cargaimpositiva de estas empresas seria mayor.
b) Parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC

96. La apelacion contra las constataciones del Grupo Especia relativas a parrafo 1 a) del
articulo 3 presentada por los Estados Unidos esta limitada a su afirmacién de que la nota 59,
"confirmada" por la disposicion del Consgo de 1981, significaque lamedidarelativaalas EVE no es

una"subvencion alaexportacion”. Lanota59 dice lo siguiente:

Los Miembros reconocen que € aplazamiento no constituye necesariamente una
subvencion ala exportacion en los casos en que, por gemplo, se perciben los intereses
correspondientes. Los Miembros reafirman e principio de que los precios de las
mercancias en transacciones entre empresas exportadoras y compradores extranjeros
bajo su control o bajo un mismo control deberén ser, a efectos fiscales, l0s precios que
serian cargados entre empresas independientes que actuasen en condiciones de plena
competencia. Todo Miembro podra sefialar ala atencion de otro Miembro las practicas
adminigtrativas o0 de otra clase que puedan infringir este principio y que den por
resultado una importante economia de impuestos directos en transacciones de
exportaciéon. En tales circunstancias, los Miembros normalmente tratardn de resolver
sus diferencias por las vias previstas en los tratados bilaterales existentes en materia
fiscal o recurriendo a otros mecanismos internacional es especificos, sin perjuicio de los
derechos y obligaciones que para los Miembros se derivan del GATT de 1994, con
inclusion del derecho de consulta establecido en la frase precedente.

El parrafo €) no tiene por objeto coartar la posbilidad de un Miembro de adoptar
medidas destinadas a evitar la doble imposicion de los ingresos procedentes del
extranjero devengados por sus empresas o0 por las empresas de otro Miembro (italicas
afadidas).
97. Es necesario examinar esta nota frase por frase. La primera frase se refiere especificamente a
la afirmacion contenida en € punto €) de la Lista ilustrativa de que "la exencién, remisién o
aplazamiento total o parcial, relacionados especificamente con las exportaciones, de los impuestos
directos" es una subvencion ala exportacion. La primera frase de la nota 59 matiza esta disposicion
al afirmar que "el aplazamiento no constituye necesariamente una subvencion a la exportacion en los
casos en que, por gemplo, se perciben los intereses correspondientes’. Como la medida relativa a
lasEVE noimplicael aplazamiento de impuestos directos, no creemos que esta frase puede utilizarse

paradeterminar si lamedidarelativaalas EVE congtituye, o no, una"subvencién alaexportacion”.

196 En |os pérrafos 7.95, 7.96 y 7.97 de su informe, el Grupo Especia describe en detalle la forma en
gue las tres exenciones impositivas establecidas en el marco de la medida relativa a las EVE se apartan de las
normas fiscales "que en otro caso" se aplicarian. En la audiencia, los Estados Unidos confirmaron la exactitud
de la descripcion dada de las normas fiscales que "en otro caso” se aplicarian y de las tres exenciones relativas a
las EVE que se exponen en |os parrafos 7.95, 7.96 y 7.97 del informe del Grupo Especial. La medidarelativaa
las EVE también se describe supra, en los parrafos 11 a 18.
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98. La segunda frase de la nota 59 "reafirma’ que d distribuir a efectos fiscales los ingresos por
ventas de exportacion entre las empresas exportadoras y 1os compradores extranjeros bajo su control,
€l precio de las mercancias se determinara conforme a principio de la "plena competencia’, al que se
refiere esafrase delanota. Al igua que € Grupo Especial, estamos dispuestos a aceptar, afines de la
argumentacién, la posicion de los Estados Unidos de que € requisito de aplicar €l principio de la
"plena competencia' lleva "implicito" gque los Miembros de la OMC no estén obligados a gravar los
ingresos de fuente extranjera, y también que pueden gravarlo con un impuesto inferior que €
correspondiente a los ingresos devengados en el pais.'” También agregaremos que, aungue no
existiese la nota 59, no hay ninguna categoria de ingresos, sean devengados en € extranjero o en €l
pais, que los Miembros de la OMC estén obligados a gravar conforme a las normas de la OMC. Los
Estados Unidos aegan que, como no hay obligacion de gravar los ingresos devengados en el
extranjero relacionados con las exportaciones, no se puede decir que un gobierno ha "condonado”
ingresos publicos cuando decide no gravar esas rentas. Nos parece que llevado a su l6gica conclusion
este argumento de los Estados Unidos significaria que nunca podria haber una condonacion de
ingresos "que en otro caso se percibirian” porque, en principio, segun las normas de la OMC, en
general, no hay ningun ingreso que se deba percibir ni, segiin esta opinion, que se pueda "condonar”.
Esta no puede ser la consecuencia correcta que se extraiga del requisito de aplicar e principio de la

plena competencia.

99. Tampoco consideramos que €l requisito de aplicar € principio de la plena competencia
resuelva la cuestion aqui planteada. La cuestion no es, como sugieren los Estados Unidos, s un
Miembro esta 0 no obligado a gravar una categoria determinada de ingresos de fuente extranjera.
Como ya hemos dicho, un Miembro no tiene, en general, ninguna obligacion de este tipo. La cuestion
es si, habiendo decidido gravar una categoria determinada de ingresos de fuente extranjera, vale
decir aquellos ingresos gque tengan una "conexion efectiva con una actividad comercial o empresarial
en los Estados Unidos", los Estados Unidos pueden crear una exencion supeditada a la exportacion
en esa categoria de ingresos de fuente extranjera que estan gravados en virtud de sus otras leyes
fiscales. A diferencia de |los Estados Unidos, no consideramos que la segunda frase de la nota 59 se
refiera a esta cuestion.  Es evidente que no 1o hace expresamente; y tampoco, por lo que se ve, lo
hace implicitamente. Como sefialan los Estados Unidos, € principio de plena competencia se aplica
cuando un Miembro decide no gravar, o gravar menos, determinadas categorias de ingresos de fuente
extranjera. Sin embargo, la eleccion que haga un Miembro, en su caso, de cual seré la categoria de
ingresos procedentes del exterior, que no gravara o gravara en menor medida, no afecta el

funcionamiento del principio de plena competencia. Tampoco lo afecta la decision que pueda tomar

197 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 83.
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un Miembro de conceder exenciones de las normas tributarias de aplicacion general paralos ingresos
devengados en € extranjero que, @ mismo, haya seleccionado. Pararesumir, € requisito de utilizar €
principio de la plena competencia no contempla la cuestion agui planteada, ni autoriza € tipo de
exencién impositiva supeditada a la exportacion que acabamos de describir. Por eso esta frase de la
nota 59 no significa que las subvenciones para las EVE no sean subvenciones a la exportacién en €
sentido del parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC.

100. Laterceray cuarta frases de la nota 59 establecen normas relacionadas con los recursos. En
nuestra opinion, estas normas no tienen ninguna relacion con las obligaciones sustantivas de los
Miembros dimanantes del parrafo 1 del articulo 1y del parrafo 1 del articulo 3 del Acuerdo SMC.

Por lo tanto, pasamos ala quintay uUltima frase de lanota 59, que dice lo siguiente:

El parrafo €) no tiene por objeto coartar la posibilidad de un Miembro de adoptar
medidas destinadas a evitar la doble imposicion de los ingresos procedentes del
extranjero devengados por sus empresas 0 por las empresas de otro Miembro.

101. En su apelacion, los Estados Unidos sostienen que la medida relativa a las EVE es una
medida "para evitar la doble imposicién de los ingresos procedentes del extranjero” en virtud de la
nota 59.'® De éllo se sigue, seglin los Estados Unidos, que a esta medida relativa alas EVE no sele
aplicala prohibicion de las subvenciones a la exportacion establecida en €l parrafo 1 a) del articulo 3
del Acuerdo SMC. En la audiencia pedimos a los Estados Unidos que determinaran cuando habian
afirmado ante el Grupo Especia que lamedidarelativaalas EVE era unamedida"paraevitar la doble
imposicion de los ingresos procedentes del extranjero” seguin la nota 59. Vale decir, pedimos a los
Estados Unidos que nos dijeran especificamente cuando habian invocado la quinta frase de la nota 59
como unajustificacion de lamedidarelativaalas EVE. En respuesta, los Estados Unidos indicaron la
primera comunicacién escrita que habian presentado a Grupo Especial. En esa comunicacién, a
describir las medidas relativas a las EVE y antes de formular sus argumentos juridicos, los Estados
Unidos afirmaron que "lalegislacion sobre las EVE tiene por objeto evitar la doble imposicién de los
ingresos por exportacion obtenidos fuera de los Estados Unidos a eximir de impuestos a una parte de
los ingresos de las EVE".'® Los Estados Unidos también sefialaron algunos argumentos generales
que habian formulado al Grupo Especid relativo a la quinta frase de la nota 59. Pero no dijeron
gue en sus argumentos de fondo a Grupo Especial hubiesen justificado la medidarelativa alas EVE
como una medida destinada "a evitar la doble imposicién” en e sentido de la nota 59. Tampoco

encontramos ninguna indicacion en el expediente del Grupo Especia de que los Estados Unidos

198 Comunicacion del apelante presentada por |os Estados Unidos, parrafo 268.

1% parrafo 54 de la primera comunicacion de los Estados Unidos al Grupo Especial reproducido en el
parrafo 4.348 del informe del Grupo Especial.
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hubiesen invocado esta justificacién. Por lo tanto Ilegamos a la conclusion de que los Estados Unidos
no sostuvieron, y menos alegaron, ante e Grupo Especial que la medida relativa alas EVE fuese una
medida destinada "a evitar la doble imposicion de los ingresos procedentes del extranjero” en €
sentido de lanota59. Nuestra conclusion esta confirmada por |a afirmacidn del Grupo Especial, en la
nota 682 de su informe, de que los Estados Unidos no habian sostenido que la quinta frase de la
nota 59 fuese "pertinente en la presente diferencia’.™® De lo cual se deduce que esta cuestion no fue
correctamente debatida ante € Grupo Especial y que no se le pidié a éste que examinara s la medida
relativa alas EVE es una medida destinada "a evitar la doble imposicion de los ingresos procedentes

del extranjero” en e marco de la nota 59.

102.  En nuestro informe sobre € asunto Canadé - Aeronaves, dijimos que "los huevos argumentos
no estan excluidos del ambito del examen en apelacion por € simple hecho de ser nuevos'."™ Sin
embargo, no debe interpretarse que esta afirmacion permite plantear por primera vez en apelacion
cualquier nuevo argumento. Nuestra facultad para considerar nuevos argumentos esté limitada por
el mandato establecido en el articulo 17 del ESD. En el asunto Canada - Aeronaves, por gjemplo,
decidimos abstenernos de examinar un argumento nuevo que nos hubiese obligado a "solicitar, recibir
y examinar nuevos datos', lo cua no podemos hacer en virtud del parafo 6 dd articulo 17
del ESD.™*

103.  Nuestro mandato en virtud del parrafo 6 del articulo 17 es ocuparnos de "las cuestiones de
derecho tratadas en e informe del Grupo Especia y las interpretaciones juridicas formuladas por
éste". El argumento que los Estados Unidos nos piden paratratar en el marco de la quinta frase de la
nota 59 implica dos cuestiones juridicas digtintas: en primer lugar, que la medida relativa a las EVE
es una medida destinada "a evitar la doble imposicion de los ingresos precedentes del extranjero”,
en el sentido de la nota 59; y, en segundo lugar, que como consecuencia de ello la medida relativa
a las EVE queda excluida de la prohibicion establecida en €l parrafo 1 a) del articulo 3 del
Acuerdo SMC contra las subvenciones a la exportacion. Enh nuestra opinion, € examen de las
cuestiones de fondo planteadas por este argumento en particular no estaria comprendido en nuestro
mandato, segun el parrafo 6 del articulo 17 del ESD, ya que el argumento no implica ni "cuestiones de
derecho tratadas en el informe del Grupo Especia™ ni "interpretaciones juridicas formuladas por éste".
Al Grupo Especia no se le pidio que examinara las cuestiones planteadas en € nuevo argumento de

los Estados Unidos. Ademas, tratar el nuevo argumento que se nos ha presentado exigiria ocuparnos

19 1 nforme del Grupo Especial, parrafo 7.118.
11 qypra, nota 58, parrafo 211.

12 | pig.
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de cuestiones juridicas muy diferentes de las que traté el Grupo Especia, y que podrian requerir
pruebas de nuevos hechos. Los Estados Unidos parecen, en efecto, estar apelando contra la omisiéon
por parte del Grupo Especia de una resolucion o una interpretacion juridica con respecto a la quinta
frase de la nota 59. Nos parece gque esta omisiéon se debe a que e Miembro demandado no expuso
adecuadamente su argumentacion sobre esa cuestion ante el Grupo Especial. Por lo tanto decidimos
abstenernos de examinar € argumento de los Estados Unidos de que la medida relativa a las EVE es
una medida destinada "a evitar la doble imposicion” en e sentido de la nota 59, y nos reservamos la

opinién a este respecto.

104. Pasamos ahoraaladisposicion del Consgo de 1981, y a argumento de los Estados Unidos de
que esta disposicion confirma su lectura de lanota 59 del Acuerdo SMC. Los Estados Unidos alegan
que ladisposicion del Consegjo de 1981 es pertinente a la presente diferencia porque, contrariamente a
la constatacion del Grupo Especial™™®, dicha decision forma parte del GATT de 1994 y, como tal,

9.1 Por esa razén los Estados Unidos

"confirma" la interpretacién estadounidense de la nota 5
también apelan contra la constatacion del Grupo Especia de que, si bien la disposicion del Consgjo
de 1981 tiene un valor rector para la OMC como una "decision” comprendida en e pérrafo 1 del

articulo XV1 del Acuerdo sobrela OMC, no es pertinente a esta diferencia.™

105. La disposicién del Consgjo de 1981 se origind en cuatro diferencias, conocidas
colectivamente como los asuntos sobre legislacion fiscal, que se referian a medidas fiscales de

Y8 En cada caso se

Francia, Bégica, los Paises Bgos y los Estados Unidos, respectivamente.
alegd que la medida fiscal implicaba una subvencion a la exportacion conforme a parrafo 4 del
articulo XVI del GATT de 1947. Los grupos especiaes en esta diferencia, compuestos por los
mismos integrantes, distribuyeron sus informes a las partes contratantes del GATT de 1947 en
noviembre de 1976. En cada una de las diferencias, €l Grupo Especia constaté que la medida fiscal
en cuestion era incompatible con el parrafo 4 del articulo XVI del GATT de 1947. Los informes de
estos grupos especiales resultaron muy discutibles para las partes contratantes y dieron lugar a una
situacion de estancamiento entre ellas que, por un tiempo, impidié que se adoptara ninguno de estos
informes en e marco de las disposiciones del articulo XXI111 del GATT de 1947. Después de varios

afios de estancamiento, y después de que agunas de las partes contratantes hubiesen firmado

3 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.85.

14 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, pérrafo 133, y epigrafe de la
pagina 48.

3 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.79.

116 gypra, nota44; informe del Grupo Especial, parrafos 7.52 a 7.54.
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el Codigo de Subvenciones de la Ronda de Tokio, en diciembre de 1981, las PARTES
CONTRATANTES adoptaron los cuatro informes de los grupos especiales en los asuntos sobre
legidacion fiscal. Estos informes fueron adoptados sobre la base de una disposicion especial, que

hemos denominado "la dispaosicion del Consgjo de 1981", que dicelo siguiente:

El Consgo adopta estos informes en € entendimiento de que con respecto a estos
casos, y de una manera general, 1os procesos econdmicos (incluidas | as transacciones
relativas a mercancias exportadas) situados fuera de los limites territoriales del pais
exportador no necesitan ser objeto de imposicion fiscal por parte del pais exportador,
ni deben considerarse como actividades de exportacion en € sentido del parrafo 4 del
articulo XVI del Acuerdo Generd. Queda asimismo entendido que e parrafo 4 del
articulo XVI exige que se observe la fijacion de precios en condiciones de libre
competencia, es decir, que los precios de las mercancias en transacciones entre
empresas exportadoras y compradores extranjeros bgjo su control o bajo un mismo
control que ellas deberén ser, a los efectos fiscales, l0s precios que serian cargados
entre empresas independientes que actuasen en condiciones de libre competencia
Ademés, el parafo 4 dd articulo XVI no prohibe la adopcion de medidas
encaminadas a evitar la doble imposicion fiscal de los ingresos de procedencia

extranjera (itélicas afiadidas).

106. La decision del Consgjo de 1981 fue acompafiada por una declaracién del Presidente del
Consgjo del GATT de 1947:

Tras la adopcién de estos informes, € Presidente observé que la decision y
entendimiento del Consgjo no querian decir que a las partes que habian suscrito €
parrafo 4 del articulo XV se les prohibiera gravar |os beneficios de las transacciones
que se realizaran fuera de sus fronteras, sino que significaba Unicamente que no se les
exigia gue lo hicieran. Observo ademas que la decision no modificaba las actuales
reglas del parrafo 4 del articulo XVI del Acuerdo General en lo referente a la
imposicion fiscal de las mercancias exportadas. Observo igualmente que esta
decisién no afectaba al Acuerdo relativo a la interpretaciéon y aplicacion de los
articulos VI, XVI y XXIII, ni resultaba afectada por é. Por ultimo, e Presidente
observo que la adopcidn de estos informes, junto con e entendimiento, no afectaba a
los derechos y obligaciones que incumbian a las partes contratantes en virtud del
Acuerdo General™® (itélicas afiadidas).

107. Laprimeracuestion relativaaladisposicion del Consgjo de 1981 es s forma parte del GATT
de 1994 como una de "las demas decisiones" aque serefiere el parrafo 1 b) iv) del texto por €l cua se
incorporael GATT de 1994 a Acuerdo sobrela OMC. El parrafo 1 b) estipulaque el GATT de 1994
incluye determinados "instrumentos juridicos ... que hayan entrado en vigor en € marco del GATT
de 1947, tales como "las demés decisiones de las PARTES CONTRATANTES del GATT de 1947",
segun establece el apartado b) iv). Como expresd € Grupo Especial, segin el parrafo 2 del articulo |1

17 qupra, nota 45.

118 g pra, nota 45.
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del Acuerdo sobrela OMC estos diversos "instrumentos juridicos' se convierten en "parte integrante”
del Acuerdo sobrela OMC y pasan a ser "vinculantes para todos sus Miembros'. Con lainclusion de
estos "instrumentos juridicos' en e GATT de 1994 se reconoce que la naturaleza juridica de los
derechos y obligaciones de las partes contratantes en el marco del GATT de 1994 no esta plenamente
reflgada en € texto dd GATT de 1994, porque dichos derechos y obligaciones estan condicionados

[T}

por los "protocolos’, "decisiones’ y demas "instrumentos juridicos' alos que se refiere el parrafo 1 b).

108. En nuestro informe en € asunto Japon - Bebidas alcohdlicas, afirmamos que no toda
decision de las PARTES CONTRATANTES del GATT de 1947 es una de "las demés decisiones’ en
el sentido del parrafo 1 b) iv) del texto por € cual se incorporael GATT de 1994 a Acuerdo sobre
la OMC. A este respecto no estuvimos de acuerdo con la opinién de que "los informes adoptados de
grupos especiales constituyen por si mismos algunas de 'las demas decisiones de las PARTES
CONTRATANTES del GATT de 1947" alos efectos del parrafo 1 b) iv) del texto del Anexo 1A por
el que seincorporael GATT de 1994 a Acuerdo sobre la OMC"™* (itdlicas afiadidas). Larazon de
esta conclusion fue que los informes adoptados de los grupos especiales "no son obligatorios sino
para solucionar la diferencia especifica entre las partes en litigio" *?° (itdicas afiadidas). Como
expresamos alli, las PARTES CONTRATANTES del GATT de 1947 no tuvieron laintencion de que
cuando adoptaran un informe de un grupo especial esa decisiéon "constituyera una interpretacion
definitiva de |as disposiciones pertinentes del GATT de 1947" ** (itélicas afiadidas).

109. Laprimerafrase deladisposicion del Consegjo de 1981 dice lo siguiente: "El Consegjo adopta
estos informes en el entendimiento de que con respecto a estos casos, y de una manera general, ...".
Ladisposicién del Consegjo de 1981 tiene, por lo tanto, un carécter un poco equivoco. Por una parte,
del texto se ve claramente que la disposicion se refiere en concreto a los asuntos sobre legislacion
fiscal, y es parte integrante de la resolucién de esas diferencias. De esto se deduciria que,
coincidiendo con nuestro informe en & asunto Japdn - Bebidas alcohdlicas, la disposicion del

Consgjo sdlo esvinculante paralas partes en esa diferencia, y solo alos efectos de esas diferencias.

110. Pero también observamos que en la frase inicial de la disposicion de 1981 la parte
fundamental del enunciado va precedida por las palabras "de una manera general”. Segun los
Estados Unidos estas palabras indican que la disposicion de 1981 era una "interpretacion autorizada'

del parafo 4 del articulo XVI del GATT de 1947, de aplicacion "genera™ y que, por lo tanto, era

19 qypra, nota 100, pagina 15.

120 |bid. En dicho informe dijimos que el articulo 59 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
recogia explicitamente una disposicion ana oga (pagina 15).

121 1hid., pagina 14.
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vinculante paratodas las partes contratantes. Las Comunidades Europeas contestan que la disposicion
del Consgio de 1981 formaba parte de la resolucion de los asuntos sobre legidacion fiscal y que,
al adoptar dicha decision, el Consgo del GATT de 1947 estaba actuando en "modo” de solucion de
diferencias’® Las Comunidades Europeas afirman, ademés, que las diferencias se resuelven
basandose en normas de aplicacién general que, en principio, seinterpretan "de una manera general” y
luego se aplican alos hechos de una determinada diferencia. Seguin las Comunidades Europesas, es en
este sentido limitado que & Consgjo dd GATT de 1947 entendio la expresion "de una manera

general"'®

111.  El resto del texto de la disposiciéon del Consgjo de 1981 contiene € enunciado sustantivo del
Consglo del GATT de 1947 sobre € pérrafo 4 del articulo XVI del GATT de 1947 y no aclara, en
nuestra opinidn, si ese enunciado vincula a todas las partes contratantes o sdlo a las partes en los
asuntos sobre legislacion fiscal.** Por lo tanto compartimos la opinion del Grupo Especial de que €l
texto de la disposicion del Consgjo de 1981 no resuelve por si solo la ambigliedad puesta de relieve
por los argumentos contradictorios de los Estados Unidos y de las Comunidades Europeas.” Por |o
tanto consideramos que el Grupo Especial estuvo acertado al examinar las circunstancias en las que se
dicto ladisposicion del Consegjo de 1981.

112. Cuando se adoptd la disposicion de 1981, € Presidente del Consgjo del GATT de 1947
declard, entre otras cosas, que "la adopcion de estos informes, junto con e entendimiento,
no afectaba a los derechos y obligaciones que incumbian a las partes contratantes en virtud del
Acuerdo General". En nuestraopinion, si las partes contratantes hubiesen tenido laintencion de hacer
unainterpretacion autorizada del parrafo 4 del articulo XV1 del GATT de 1947, vinculante para todas
las partes contratantes, asi lo habrian expresado en términos razonablemente reconocibles.
Consideramos muy poco probable que € Presidente hubiese afirmado que la disposicién "no afectaba

a los derechos y obligaciones que incumbian a las partes contratantes’ s representaba una

122 Comunicacion del apelado presentada por las Comunidades Europeas, parrafo 154.
123 |bid., parrafo 158.

124 Manifestamos a este respecto que no compartimos las dudas del Grupo Especial con respecto a
empleo de la palabra "should" ("deben o "deberan") en un "instrumento juridico" (parrafo 7.65 del informe del
Grupo Especial). Opinamos que muchos textos juridicos vinculantes emplean la palabra "should”" que, segin €l
contexto, puede implicar una exhortacién o expresar una obligacién (véase, ademéas, Canada - Aeronaves,
supra, nota 58, parrafo 187).

125 |nforme del Grupo Especial, parrafo 7.65.
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interpretacion autorizada del parrafo 4 del articulo XVI del GATT de 1947.*® En nuestra opinion, es
muy probable que las partes contratantes hubiesen considerado que una interpretacion autorizada, y
vinculante en general del parrafo 4 del articulo XV afectaba sus derechos y obligaciones y no la

habrian acompafiado por tal declaracion.™®

En ese sentido, consideramos que la declaracion del
Presidente del Consgjo del GATT de 1947 es compatible con una lectura de la disposicion del
Consgjo de 1981 que la considere parte integrante de la solucion de los asuntos sobre legislacion

fiscal, vinculante solo paralas partes en dichas diferencias.

113. Como expresd & Grupo Especial™®, también debe tenerse en cuenta que en € informe del
Consgo del GATT de 1947 a las PARTES CONTRATANTES sobre su actuacion de ese afio, la
disposicion del Consgjo de 1981 figuraba en el punto "Recurso a los articulos X X1 'y XXI1I". Esto
pareceria sustentar la opinion de que la disposicion del Consejo de 1981 era parte de la resolucion de
los asuntos sobre legidacion fiscal y no una interpretacion autorizada del parrafo 4 del articulo XVI

del GATT de 1947 que fuese vinculante para todas las partes contratantes.

114. A laluz de estas circunstancias que rodean €l caso, Ilegamos a la conclusion de que el Grupo
Especial estuvo acertado a constatar, en € parrafo 7.85 de su informe, que la disposiciéon del Consegjo
de 1981 no es una de las "demas decisiones' a que hace referencia el parrafo 1) b) iv) del texto por €
gue seincorporael GATT de 1994 d Acuerdo sobrela OMC, y no forma parte del GATT de 1994.

115. Reconocemos gue, como las "decisiones' en el sentido del parrafo 1 del articulo XVI ded
Acuerdo sobre la OMC, los informes adoptados de los grupos especiales en los asuntos sobre
legidlacién fiscal, conjuntamente con la disposicion del Consgjo de 1981, pueden servir de "guid' a
la OMC. Los Estados Unidos consideran que la "guia' que puede dar la disposicion del Consgjo
de 1981, a través de la nota 59, es que la medida relativa a las EVE no es una "subvencién a la

exportacion”. Lapresente diferencia supone interpretar y aplicar las disposiciones del parrafo 1 a) del

126 Esta opinién esta sustentada por las declaraciones de varias delegaciones, que hicieron uso de la
palabra antes o después de la adopcion de los informes del Grupo Especial relativos a los asuntos sobre
legidacion fiscal. Estas delegaciones también manifestaron la opinién de que esa disposicion del Consgjo no
afectaba ni disminuia sus derechos y obligaciones en el marco del GATT de 1947 (informe del Grupo Especial,
parrafos 7.70 a7.72).

127 | a distincién entre una interpretacion autorizada y una interpretacion efectuada en un proceso de
solucion de diferencias esta bien precisada en € Acuerdo sobre la OMC. Segln este Acuerdo, una
interpretacion autorizada realizada por los Miembros de la OMC, de conformidad con el péarrafo 2 del
articulo IX debe distinguirse de las resoluciones y recomendaciones del OSD basadas en los informes de grupos
especiales y del Organo de Apelacion. Segin el pérrafo 2 del articulo 3 del ESD, las recomendaciones y
resoluciones del OSD sblo sirven "para aclarar las disposiciones vigentes de dichos acuerdos’ y "no pueden
entrafiar el aumento o la reduccion de los derechos y obligaciones establecidos en los acuerdos abarcados'.

128 | nforme del Grupo Especial, parrafo 7.67.
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articulo 3 del Acuerdo SMC, y determinar si la medida relativa a las EVE implica subvenciones a la
exportacion con arreglo a dicha disposiciéon. Por e contrario, la disposicion del Consgjo de 1981 se
refiere alainterpretacion y aplicacion del parrafo 4 ddl articulo XVI1 del GATT de 1947. Por lo tanto,
la "guid' que puede dar la disposicion del Consgo depende en parte de la relacion entre estas

diferentes disposiciones.

116.  Aungue anteriormente no habiamos tenido la oportunidad de examinar la relacion entre estas
dos disposiciones particulares, si habiamos examinado la relacién entre las disposiciones del GATT
de 1994 y algunos otros Acuerdos Multilaterales sobre e Comercio de Mercancias.”® En e asunto
Brasil - Coco desecado dijimos que "larelacién entre el GATT de 1994 y los demas acuerdos sobre €
comercio de mercancias incluidos en e Anexo 1A es complgay debe examinarse caso por caso".'®
En ese asunto analizamos aspectos de la relacion entre el GATT de 1994 vy las disposiciones de la
Parte V del Acuerdo SMC con respecto a los derechos compensatorios. El Acuerdo SMC contiene
disposiciones especificas sobre la relacion entre las disposiciones del GATT de 1994 y ese Acuerdo

131 Asimismo, en los asuntos Corea - Productos |acteos'™ y

133

en materia de derechos compensatorios.
Argentina - Medidas de salvaguardia impuestas a las importaciones de calzado™, examinamos la
relacion entre € articulo X1X del GATT de 1994 y el Acuerdo sobre Salvaguardias. También en ese
caso, "la exacta naturaleza de la relacion entre el articulo XIX del GATT de 1994 y &l Acuerdo sobre
Salvaguardias' se abordaba explicitamente en € articulo 1 y en & péarrafo 1 a) del articulo 11 del

Acuerdo sobre Salvaguardias.™*

117.  Por € contrario, las disposiciones del Acuerdo SMC no dan una ayuda explicita con respecto
a la rdacién entre las disposiciones sobre subvenciones a la exportacién de dicho Acuerdo vy €
pérrafo 4 del articulo XV1 del GATT de 1994.% Al faltar una orientacion textual especifica de este

129 En especial, el Acuerdo sobre Salvaguardiasy la Parte V del Acuerdo SMC.
%0 qypra, nota 50, pagina 15.

131 E articulo 10 y el pérrafo 1 del articulo 32 del Acuerdo SMC. Véase Brasil - Coco desecado, supra,
nota 50, pagina 18.

32 gypra, nota 73.

133 |nforme del Organo de Apelacion, WT/DS121/AB/R, adoptado el 12 de enero de 2000.

34 |bid., parrafo 82.

135 Observamos, sin embargo, que segin el parrafo 1 a) 2) del articulo 1 del Acuerdo SMC puede existir
"subvencion” cuando "haya alguna forma de sostenimiento de los ingresos o de los precios en el sentido del
articulo XVI del GATT de 1994". Esta es una referencia al parrafo 1y no a parrafo 4 del articulo XVI. La

notal del Acuerdo SMC, correspondiente al parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 de dicho Acuerdo, también se
refiere al articulo XVI del GATT de 1994 en relacion con "la exoneracion, en favor de un producto exportado,
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tipo, para determinar la relacion entre las disposiciones del parafo 1 @) 1) del articulo 1 y del
parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC vy las disposiciones del parrafo 4 del articulo XVI
del GATT de 1994 debemos basarnos en el texto de las disposiciones pertinentes en su conjunto. Es
evidente, aun en un examen somero del parrafo 4 del articulo XVI del GATT de 1994, que éste es
sustancial mente distinto de las disposiciones sobre subvenciones del Acuerdo SMC y, especialmente,
de las disposiciones sobre subvenciones a la exportacion tanto de Acuerdo SMC como del  Acuerdo
sobre la Agricultura. En primer lugar, el Acuerdo SMC contiene una definicion expresa del término
"subvencion” que fata en el parrafo 4 del articulo XVI. En realidad, como ya hemos observado
anteriormente, e Acuerdo SMC contiene un amplio conjunto de nuevas normas sobre subvenciones a
la exportacion que "va mucho més alla de la mera aplicacion e interpretacion de los articulos VI, X VI
y XXIII del GATT de 1947".** En segundo lugar, € parrafo 4 del articulo XVI prohibe las
subvenciones a la exportacion solo cuando tengan como consecuencia la venta de exportacion de un
producto a un precio de nivel inferior a del "precio comparable pedido a los compradores del
mercado interior por el producto similar". En cambio, el Acuerdo SMIC establece una prohibicion
mucho més amplia contra cualquier subvencion que esté supeditada "a los resultados de exportacion”.
Lo menos que se puede decir es que la norma del parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC seglin
la cua se considerardn prohibidas todas las subvenciones "supeditadas [...] a los resultados de
exportacion” es muy diferente de una norma gue sélo prohibe aquellas subvenciones cuyo resultado es
gue €l precio del producto exportado sea inferior a precio comparable de ese producto cuando se
vende en e mercado interior. Por eso e que una medida constituya 0 no una subvencién a la
exportacion en virtud del parrafo 4 del articulo XVI del GATT de 1947 no sirve de orientacion para
determinar s dicha medida es una subvencion a la exportacién prohibida por € parrafo 1 a) del
articulo 3 del Acuerdo SMC. Ademés, y fundamentalmente, €l parrafo 4 del articulo XVI del GATT
de 1994 no se aplica a un "producto primario”, como es el caso de los productos agropecuarios. Es
indudable que las normas explicitas sobre subvenciones a la exportacion, relativas a los productos
agropecuarios, contenidas en los articulos 3, 8, 9 y 10 del Acuerdo sobre la Agricultura, tienen
precedencia sobre la exclusion de los productos primarios de las normas sobre subvenciones a la
exportacion establecidas en e parrafo 4 del articulo XVI del GATT de 1994.

de los derechos o impuestos que graven el producto similar cuando éste se destine al consumo interno ...". Esta
es unareferencia ala Nota interpretativa a articulo XVI del GATT, y no una referencia especifica al parrafo 4
del articulo XVI del GATT de 1994. Ademas, esta referencia a la Nota interpretativa no es pertinente a la
presente diferencia. Por lo tanto, estas referencias no nos sirven de guia para determinar la relacion entre las
disposiciones sobre subvenciones a la exportacion del Acuerdo SMC y el parrafo 4 del articulo XVI del GATT
de 1994.

136 Brasil - Coco desecado, supra, nota 50, pagina 18.
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118.  Ademas, como lo ha dicho e Grupo Especial, el texto mismo de la disposicién del Consgjo
de 1981 solo menciona €l parrafo 4 del articulo XVI, y el Presidente del Consejo del GATT de 1947
afirmé expresamente que la disposicion de Consgjo no afectaba a Cadigo de Subvenciones de la
Ronda de Tokio. Compartimos la opinion del Grupo Especia de que con estos antecedentes seria
incongruente ampliar el ambito de aplicacion de la disposicion, mas ala de la intencién de la misma,
para abarcar e Acuerdo SMC.™" Si la disposicion del Consejo de 1981 no afectaba a Cadigo de
Subvenciones de la Ronda de Tokio, que ya existia en 1981, es dificil entender como podria afectar a

Acuerdo SMC, que todavia no existia.

119. Dados estos antecedentes, coincidimos con € Grupo Especia en que la disposicion del
Consglo de 1981 no resuelve la cuestién que tenemos ante nosotros, sobre todo para determinar
qué constituye una "subvencion a la exportacion” en virtud del parafo 1 @) del articulo 3 del
Acuerdo SMC. Dicha disposicion del Consgjo se referia a una norma diferente, la del parrafo 4 del
articulo XVI del GATT de 1947, y no alas normas sobre subvenciones a la exportacion establecidas
por € parrafo 1 del articulo 1y el parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC.

120.  Entodo caso, aun cuando los Estados Unidos hubiesen tenido razén en que la disposicion del
Consgjo de 1981 podia ser pertinente a péarrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC, no creemos que
dicha disposicion sirva de orientacién para resolver la presente diferencia porgue, en nuestra opinion,
no se refiere a las cuestiones que se plantean en ésta. Mediante la disposicion de 1981 € Consgjo
del GATT de 1947 formul6 una declaracidn sobre las conclusiones de los informes de los grupos
especiales en los asuntos sobre legislacion fiscal. Las cuestiones de hecho y de derecho planteadas en
esas diferencias eran muy distintas de la cuestion que se plantea en € presente caso. O sea que €
Consgjo del GATT de 1947 no tratd a la cuestiéon de si, habiendo decidido gravar una categoria
determinada de ingresos de fuente extranjera, vale decir ingresos de fuente extranjera "que tienen
conexion efectiva con una actividad comercial 0 empresaria en los Estados Unidos', los Estados
Unidos pueden establecer una exencion fiscal supeditada a la exportacién en la categoria de
ingresos de fuente extranjera gravados en virtud de sus otras normas fiscales. Por |o tanto, creemos
que la disposicion del Consgio de 1981 no da una "orientacion” interpretativa Util para resolver la

cuestion juridica relacionada con la medidarelativa alas EVE planteada en la presente apelacion.

121. Teniendo en cuenta todo lo expuesto, confirmamos la conclusion del Grupo Especial, que
consta en el parrafo 8.1 de su informe, de que las exenciones impositivas de las EVE suponen
subvenciones supeditadas a los resultados de exportacion que estan prohibidas en virtud del
parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC.

37 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.85.
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VI. Parrafo 3 del articulo 3y parrafo 1 d) del articulo 9 del Acuerdo sobrela Agricultura

122.  El Grupo Especia comenzé su examen de las aegaciones formuladas por las Comunidades
Europeas al amparo del Acuerdo sobre la Agricultura sefidlando que Unicamente podria plantearse
unaincompatibilidad con el parrafo 3 dd articulo 3 del Acuerdo sobre la Agricultura si un Miembro
ha otorgado subvenciones a la exportacion de las enumeradas en € parrafo 1 del articulo 9 de ese
Acuerdo.*® Ademés, el Grupo Especial sefiald que en € caso de productos agropecuarios en relacion
con los cuales un Miembro hubiese contraido compromisos especificos en materia de subvenciones a
la exportacion en la Seccion |1 de la Parte IV de su Lista ("productos agropecuarios consignados en
Listas'), unicamente se produciria incompatibilidad en virtud del parrafo 3 del articulo 3 s €
Miembro otorgase subvenciones a la exportacion enumeradas en e parrafo 1 del articulo 9 "por
encima de los niveles de compromiso en materia de desembolsos presupuestarios y/o cantidades
especificados'.™®  Sin embargo, e Grupo Especia sefill6 que, cuando se trata de productos
agropecuarios con respecto a los cuales un Miembro no haya contraido compromisos especificos
en la Parte IV de su Lista ("productos agropecuarios no consignados en Listas'), se produciria una
incompatibilidad en virtud del parrafo 3 del articulo 3 si e Miembro otorgase cualquier subvencién a
la exportacion enumeradaen e pérrafo 1 del articulo 9. El Grupo Especial comenzé por determinar
s la medida relativa a las EVE congtituia una subvencion "para compensar los costos de
comerciaizacion de las exportaciones' de conformidad con el parrafo 1 d) dd articulo 9, e Unico
apartado del parrafo 1 del articulo 9 que las Comunidades Europeas habian especificado en su

reclamacion.
123.  El Grupo Especia afirmé que:

... como cuestién comercia practicay hablando corrientemente, |os impuestos sobre
la renta forman parte del costo de la actividad comercial. Como las subvenciones
otorgadas alas EVE reducen e impuesto sobre la renta que debe pagar el exportador
con respecto a las actividades de comercializacién, dichas subvenciones reducen
efectivamente los costos de comercializacion de las exportaciones de productos
agropecuarios™ (itdlicas afadidas).

138 | nforme del Grupo Especial, parrafo 7.146.
39 | bid.
140 | hid,

1 1bid., parrafo 7.155.
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124.  El Grupo Especid afiadié:

En todo caso, se debe considerar que una subvencion como la otorgada a las EVE,

gue se concede para compensar los costos de comercializacion de productos

agropecuarios, reduce los costos de comercializacion de productos agropecuarios™

(itdlicas anadidas).
125. Por consiguiente, centrdndose en "la findidad de las subvenciones', € Grupo Especia
concluyd que la medida relativa a las EVE suponia subvenciones a la exportacién en € sentido del
péarrafo 1 d) del articulo 9. Esto, a su vez, indujo a Grupo Especial a concluir que los Estados
Unidos habian actuado de forma incompatible con e parrafo 3 del articulo 3 del Acuerdo sobre la
Agricultura. En lo concerniente a los productos agropecuarios consignados en la Lista, e Grupo
Especia constaté que la incompatibilidad estaba relacionada con las subvenciones otorgadas a
las EVE paradl trigo, el Unico producto consignado en relacion con €l cua las Comunidades Europeas
habian presentado pruebas concernientes a los "niveles de compromiso en materia de desembolsos
presupuestarios y cantidades’.*** Con respecto a los productos no consignados, € Grupo Especia
concluy6 que € término "otorgard’ ("provide") contenido en la segunda clausula del parrafo 3 del
articulo 3 significa "que se ponga a disposicion”, y el Grupo Especial sostuvo que, al establecerse
legalmente e derecho de determinadas sociedades a recibir subvenciones para las EVE, los Estados
Unidos habian actuado de formaincompatible con las disposiciones del parrafo 3 del articulo 3 puesto
que estaban "otorgando” o "poniendo a disposicion” subvenciones a la exportacion, enumeradas en €l

parrafo 1 d) del articulo 9 con respecto a todos los productos no consignados en listas.**

126. Los Estados Unidos afirman que e Grupo Especid no interpretd adecuadamente el
parrafo 1 d) del articulo 9 a centrarse en la indole de las actividades |levadas a cabo por € receptor
de la subvencion y, en particular, en la determinacion de s e receptor efectla actividades de
comercializacion, y no en la naturaleza de la propia subvencidon y en si ésta reduce "los costos de
comerciaizacion de las exportaciones'.**® Los Estados Unidos sostienen que, s bien los impuestos
sobre la renta pueden, como afirm6 e Grupo Especial, representar un costo para la actividad
empresarial, éstos no son parte de los "costos de comercializacion de las exportaciones” en e sentido

del parrafo 1 d) del articulo 9. Los Estados Unidos tampoco comparten la interpretacion del Grupo

2 1pid., parrafo 7.156.
%3 |pid., parrafos 7.156 y 7.159.
1% 1bid., parrafo 7.165.
%5 |pid., parrafos 7.174 y 7.176.

146 Comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 309.
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Especia dd término "otorgard' ("provide') contenido en la segunda clausula del parrafo 3 de
articulo 3 del Acuerdo sobre la Agricultura. Los Estados Unidos sostienen que € mencionado
término debe significar mas que "poner a disposicion™ y deberialeerse, en cambio, como "conceder" o
"pagar". Por consiguiente, los Estados Unidos afirman que la medida relativa a las EVE no otorga
subvenciones meramente facilitandolas como un derecho establecido por ley para quienes cumplen las

prescripciones legales.
127.  El parrafo 3 del articulo 3 del Acuerdo sobre la Agricultura dice:

A reservade las disposiciones de los parrafos 2 b) y 4 del articulo 9, ningiin Miembro
otorgara subvenciones a la exportacion de las enumeradas en € péarrafo 1 de
articulo 9 con respecto a los productos o grupos de productos agropecuarios
especificados en la Seccion |1 de la Parte |V de su Lista por encima de los niveles de
compromiso en materia de desembolsos presupuestarios y cantidades especificados
en la misma ni otorgara tales subvenciones con respecto a un producto agropecuario
no especificado en esa Seccion de su Lista (itdlicas afiadidas).

128. El parafo 1d) del articulo 9 del Acuerdo sobre la Agricultura estipula:

1 Las subvenciones a la exportacion que se enumeran a continuacion estén
sujetas alos compromisos de reduccién contraidos en virtud del presente Acuerdo:

d) el otorgamiento de subvenciones para reducir los costos de
comercializacion de las exportaciones de productos agropecuarios
(excepto los servicios de asesoramiento y promocion de
exportaciones de amplia disponibilidad) incluidos los costos de
mani pulacién, perfeccionamiento y otros gastos de transformacion, y
los costos de los transportes y fletes internacionales, (itdlicas
anadidas).
129. Vamos a examinar, en primer lugar, € término "comerciaizacion" contenido en €
parafo 1 d) del articulo 9, que constituye e nucleo de la frase "para reducir los costos de
comercializacion de las exportaciones' en la mencionada disposicion.  Aidadamente, ese término,
como indicd e Grupo Especia, puede tener diversos significados. El Grupo Especia sefido el
significado segiin € Webster's Dictionary, a saber, que la"comercializacion" consiste en "un conjunto
de funciones involucradas en la transferencia de derechos y el desplazamiento de mercancias, del
productor a consumidor, con inclusién, entre otras actividades, de la compra, la venta, €
almacenamiento, €l transporte, la normalizacién, la financiacién, la absorcién de riesgos y €l

suministro de informacion sobre e mercado'.**" El diccionario The New Shorter Oxford English

17 |nforme del Grupo Especial, parrafo 7.154, donde se cita la definicion del Webster's Third
International Dictionary, volumen I1.
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Dictionary define € término de forma similar: "The action, business, or process of promoting and
selling a product ..." (la accién, empresa, 0 proceso de promocion y venta de un producto).*® No
obstante, debemos ir méas alé de los significados que dan los diccionarios puesto que, como ya
dijimos, "los significados de la palabra segin e diccionario dgjan abiertas muchas cuestiones de
interpretacion”.**

130. El texto dd parafo 1 d) de articulo 9 enumera "los costos de manipulacion,
perfeccionamiento y otros gastos de transformacion, y los costos de los transportes y fletes
internacionales’ como egemplo de "costos de comercializacion”. El texto afirma también que
"los servicios de asesoramiento y promocion de exportaciones' estédn abarcados por el parrafo 1 d)
del articulo 9 siempre que no se trate de servicios de "amplia disponibilidad". Estos no son gemplos
de cualquier "costo de la actividad comercia” que "reduce[n] efectivamente los costos de
comercializacion" de los productos.”™® De lo que se trata es de tipos especificos de costos incurridos
como parte del proceso de venta de un producto y durante ese proceso. Estos difieren de los costos
de la actividad empresaria en general, tales como los costos generales administrativos y de
financiacion de la deuda, que no son especificos del proceso de colocacion de un producto en €
mercado y que, por consiguiente, estdn relacionados con la comercializacion de exportaciones

Unicamente en un sentido muy amplio.

131. Consideramos que la obligacion de pagar €l impuesto sobre los ingresos en e marco de la
medida relativa a las EVE puede considerarse también relacionada con la actividad de
comerciaizacion de las exportaciones solo en un sentido muy amplio. La obligacion de pago del
impuesto sobre los ingresos en el contexto de la medida relativa a las EVE surge Unicamente cuando
las mercancias se venden efectivamente para la exportacion, es decir, cuando se han comercializado
con éxito. Esa obligacion tiene su origen porque que las mercancias han sido, efectivamente,
vendidas, y no como parte del proceso de su comercializacion. Ademas, en el momento en que se
venden las mercancias, los costos que lleva consigo su colocacién en el mercado -tales como la
manipulacion, promocion y costos de distribucion- ya se han producido y la cuantia de esos costos no
se ve aterada por € impuesto sobre los ingresos, cuya cuantia se calcula mediante referenciaa precio
de venta de las mercancias. En nuestra opinion, si la carga del impuesto sobre los ingresos derivados

de las ventas de exportacion puede considerarse entre los "costos de comercializacion de las

18 The New Shorter Oxford English Dictionary, Lesley Brown (ed.) (Clarendon Press, 1993),
volumen |, pagina 1700.

149 Canada - Aeronaves, supra, pie de pagina 58, parrafo 153.

150 \/éase e informe del Grupo Especial, parrafo 7.155.
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exportaciones’, también podria considerarse entre esos costos practicamente cualquier otro costo
incurrido por una empresa dedicada a la exportacion. Esta no puede ser lafinalidad de la disposicion
contenidaen el parrafo 1 d) dd articulo 9. Por consiguiente, en nuestra opinién, la obligacion de pago
del impuesto sobre los ingresos derivados de las ventas de exportacion no forma parte de los "costos

de comercializacion™" de un producto.

132.  Por consiguiente, no compartimos la opinidn del Grupo Especia de que la medida relativa a
las EVE supone el otorgamiento de una subvencion para "reducir los costos de comercializacién de
las exportaciones de productos agropecuarios’ en e sentido del parrafo 1 d) del articulo 9 y, por
consiguiente, revocamos la constatacion del Grupo Especial, contenida en e parrafo 7.159 de
su informe, de que la medida relativa a las EVE supone subvenciones a la exportacion de las
enumeradas en e parrafo 1 d) del articulo 9 del Acuerdo sobre la Agricultura. La constatacion de
incompatibilidad con el parrafo 3 del articulo 3 del Acuerdo sobre la Agricultura depende de que
Miembro haya otorgado subvenciones a la exportacion enumeradas en el parrafo 1 del articulo 9.
Puesto que hemos revocado la conclusion del Grupo Especia de que la medida relativa a las EVE
supone subvenciones a la exportacion de las enumeradas en e parrafo 1 d) del articulo 9, y dado que
las Comunidades Europeas no han alegado que la medida relativa a las EVE suponga subvenciones a
la exportacién de las enumeradas en cualquier otro apartado del parrafo 1 del articulo 9, revocamos
también la conclusion del Grupo Especia de que los Estados Unidos han actuado de forma
incompatible con el parrafo 3 del articulo 3 del Acuerdo sobrela Agricultura a otorgar subvenciones
a la exportacion enumeradas en el parrafo 1 del articulo 9 de ese Acuerdo. Habiendo revocado la
conclusion del Grupo Especial en relacion con el parrafo 3 del articulo 3, no estimamos necesario
examinar la apelacion de los Estados Unidos de que & Grupo Especia incurrié en error en su
interpretacion del término "otorgara’, que figura en la segunda cldusula del parrafo 3 del articulo 3 del
Acuerdo sobre la Agricultura. Puesto que hemos constatado que la medida relativa a las EVE no
supone una subvencion ala exportacion enumerada en € péarrafo 1 del articulo 9y, por consiguiente,
que no existe incompatibilidad con e péarrafo 3 del articulo 3, la interpretacion hecha por e Grupo
Especial del término "otorgard’, contenido en la segunda clausula del parrafo 3 del articulo 3, carece
de pertinenciay no tiene efecto juridico.

133. Como alternativa a sus alegaciones formuladas de conformidad con €l parrafo 3 del articulo 3
y el parrafo 1 del articulo 9 del Acuerdo sobre la Agricultura, las Comunidades Europeas sostienen
que la medida relativa a las EVE no es compatible con e parafo 1 de articulo 10, leido
conjuntamente con € articulo 8 del mencionado Acuerdo. Habida cuenta de que hemos revocado las
conclusiones del Grupo Especid relativas a parrafo 1 del articulo 9 y al parrafo 3 del articulo 3 del
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Acuerdo sobre la Agricultura, es necesario que procedamos a examinar esta alegacion aternativa

formulada al amparo del parrafo 1 del articulo 10 y del articulo 8 de dicho Acuerdo.
134.  El articulo 8 del Acuerdo sobre la Agricultura estipula:

Cada Miembro se compromete a no conceder subvenciones a la exportacion
mas que de conformidad con e presente Acuerdo y con los compromisos
especificadosen su Lista.

135. El parrafo 1 del articulo 10 del Acuerdo sobre la Agricultura dice:

Las subvenciones a la exportacion no enumeradas en e pérafo 1 del

articulo 9 no seran aplicadas de forma que constituya, 0 amenace constituir, una

elusidn de los compromisos en materia de subvenciones a la exportacion; ... (itdicas

afadidas).
136. Observamos que €l apartado €) del articulo 1 del Acuerdo sobre la Agricultura dice que
"por 'subvenciones a la exportacién' se entiende las subvenciones supeditadas a la actuacion
exportadora'. Sin embargo, observamos también que el Acuerdo sobre la Agricultura no contiene
ninguna definicion de los términos "subvencion" o "subvenciones'. En nuestro informe sobre el
asunto Canada - Leche, asunto relacionado con las "subvenciones a la exportacion™ en el marco del
Acuerdo sobre la Agricultura, manifestamos que "una 'subvencion' implica una transferencia de
recursos econdmicos del otorgante al receptor por una cantidad inferior ala prestacion total".** Enla
formulacion de esta declaracion, nos basamos, como contexto, en la definicion de "subvencién®
contenidaen el parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC:

... existe "subvencion®, en € sentido del parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC,
cuando el otorgante efecttia una " contribucion financiera' que confiere un "beneficio”
para €l receptor, en comparacion con lo que de otro modo habria podido obtener €l
receptor en el mercado.™

137.  Por consiguiente, en este asunto, tomaremos en consideracion, primero, s lamedidarelativaa
las EVE constituye una transferencia de recursos econémicos efectuada por el otorgante, que en esta
diferencia es el Gobierno de los Estados Unidos y, segundo, s una transferencia de recursos

econdmicos congtituye un beneficio para el receptor.

31 | nforme del Organo de Apelacion, Canada - Medidas que afectan a la importacion de leche y a las
exportaciones de productos lacteos ("Canada - Leche"), WT/DS103/AB/R, WT/DS113/AB/R, adoptado €l
27 de octubre de 1999, parrafo 87.

182 | pid.
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138. La subvencion alegada en este asunto constituye una transferencia de recursos mediante la
condonacién de ingresos. En e asunto Canada - Leche sostuvimos que "subvenciones a la
exportacion” de conformidad con e Acuerdo sobre la Agricultura pueden ser no sélo pagos directos

sino también "ingresos fiscales sacrificados'.**®

Estimamos, no obstante, que en las diferencias
planteadas en relacion con € Acuerdo sobre la Agricultura, lo mismo gue en los asuntos planteados
en relacion con e parrafo 1 a) 1) ii) dd articulo 1 del Acuerdo SMC, Unicamente puede existir una

"subvencion” cuando un gobierno condonaingresos fiscales que "en otro caso se percibirian”.

139.  En nuestro examen de las conclusiones del Grupo Especia atenor del parrafo 1 del articulo 1
del Acuerdo SMC, concluimos que la medida relativa a las EVE supone la condonacion de ingresos
fiscales que "en otro caso se percibirian” de conformidad con ese Acuerdo. No vemos ninguna razén
parallegar a una conclusion diferente en el marco del Acuerdo sobre la Agricultura. En e contexto
de lamedida relativa alas EVE, €l trato fiscal de los productos agropecuarios no es sustancialmente
diferente, a los efectos que nos ocupan, del trato fiscal otorgado a productos comprendidos en €l

ambito de aplicacion del Acuerdo SMC.

140. En cuanto alacuestion de si existe un beneficio, los Estados Unidos no refutan el argumento
de que s la medida relativa a las EVE suponia "una contribucion financiera' en e sentido del
parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC, ésta también suponia un "beneficio” en e sentido del
pérrafo 1 b) del articulo 1 de ese Acuerdo.” Las exenciones fiscales proporcionadas por la medida
relativa a las EVE, otorgadas a los productos agropecuarios o0 a otros productos, confieren al receptor
el beneficio evidente de una carga fiscal menor y, por consiguiente, de una disminucion de sus pagos
por concepto de impuestos. Por consiguiente, concluimos que la medida relativa a las EVE supone

una"subvencion™ de conformidad con el Acuerdo sobrela Agricultura.

141. Pasamos ahora a estudiar € requisito de que las "subvenciones ala exportacion” en el sentido
del parrafo 1 €) del articulo 1 del Acuerdo sobre la Agricultura sean subvenciones "supeditadas a la
actuacion exportadora’. No vemos ningunarazdn, y no se nos haindicado ninguna, parainterpretar el
requisito de que las subvenciones estén "supeditadas a la actuacion exportadora’ en el Acuerdo sobre

la Agricultura de forma diferente del mismo requisito establecido en el Acuerdo SMC. Ambos

153 Canada - Leche, supra, nota 151, parrafo 112. Cuando |legamos a esta conclusion, sefialamos que,
a tenor del apartado c) del articulo 1 del Acuerdo sobre la Agricultura, los términos "desembolsos
presupuestarios’ y "desembolsos" pueden comprender los "ingresos fiscales sacrificados'.

% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.103.
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Acuerdos utilizan exactamente |os mismos términos para definir "subvenciones a la exportacion”.”
Si bien existen diferencias entre las disciplinas concernientes a las subvenciones a la exportacion
establecidas con arreglo a los dos Acuerdos, esas diferencias no afectan, en nuestra opinién, a la
prescripcidn sustantiva comin concerniente a la supeditacion a las exportaciones. Por consiguiente,
estimamos oportuno aplicar la interpretacion de la supeditacion a las exportaciones que hemos

adoptado en relacion con el Acuerdo SMC a la interpretacién de la supeditacién a las exportaciones

155

en relacion con € Acuerdo sobre la Agricultura.™ Queremos también recordar que confirmamos la

conclusion del Grupo Especia de que la medida relativa a las EVE supone subvenciones supeditadas
a los resultados de exportacion en el sentido del parrafo 1 @) del articulo 3 del Acuerdo SMC. Al

formular esa conclusion, € Grupo Especia manifesto:

La subvencién se encuentra solamente disponible con respecto a los "ingresos
procedentes de operaciones de comercio exterior"; los ingresos procedentes de
operaciones de comercio exterior resultan de la venta o e arrendamiento financiero
de "bienes de exportacion” o del suministro de servicios relacionados con la venta o
el arrendamiento financiero de bienes de exportacion; y los bienes de exportacion se
limitan efectivamente a los productos manufacturados, producidos, cultivados,
criados o extraidos en los Estados Unidos destinados a su utilizacion directa,
consumo o engjenacion fuerade los Estados Unidos. Por consiguiente, la existenciay
la cuantia de la subvencion dependen de la existencia de ingresos derivados de la
exportacion de productos estadounidenses o del suministro de servicios relacionados
con la exportacion de esos productos. La existencia de esos ingresos depende a su
vez de la exportacion de productos estadounidenses o, como minimo, en el caso de
los ingresos procedentes de servicios relacionados con la exportacion de productos
estadounidenses, de las "exportaciones [...] previst[as]”, en el sentido de la nota 4
del parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC ** (itdlicas afiadidas).

142.  Convenimos con el Grupo Especia en que e otorgamiento de subvenciones de conformidad
con la medida relativa a las EVE, bien para productos agropecuarios 0 para otros productos, esta
"supeditada a la actuacion exportadora’. El otorgamiento de subvenciones en e contexto de la
medida relativa a las EVE depende o est4 condicionada a la exportacion de "bienes de exportacién”,
0, en € caso de servicios suministrados antes de la exportacion, como minimo, ala previsién de esa
exportacion. Por esas razones, consideramos que la medida relativa alas EV E supone "subvenciones

supeditadas a la actuacion exportadora’ de conformidad con el Acuerdo sobre la Agricultura.

" En € texto espafiol de estos Acuerdos hay dos expresiones distintas, aunque de equivalente
significado, para "export performance': "resultados de exportacion” en el Acuerdo SMC y "actuacion
exportadora" en el Acuerdo sobre la Agricultura.

155 \/éase, también, el asunto Canada - Aeronaves, supra, pie de pagina 58, parrafos 162-180.

158 |nforme del Grupo Especial, parrafo 7.108.
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Ademés, no se ha constatado que esas subvenciones estén enumeradas en €l parrafo 1 del articulo 9 de

ese Acuerdo.

143.  Por consiguiente, nos ocuparemos de determinar S estas subvenciones se han aplicado
"de forma que congtituya, 0 amenace constituir, una elusion de los compromisos en materia de
subvenciones a la exportacion” (itdicas afadidas). Comenzamos con |os términos "compromisos en
materia de subvenciones a la exportacion” puesto que el sentido de esos términos define las

obligaciones que deben protegerse de conformidad con € péarrafo 1 del articulo 10.

144.  El té&rmino "commitments' ("compromisos') en genera connota “engagements' (“palabra
dada") u "obligations’ ("obligaciones")." Por consiguiente, la expresion "compromisos en materia
de subvenciones a la exportacion" hace referencia a compromisos u obligaciones relacionados con
subvenciones a la exportacion asumidos por los Miembros de conformidad con las disposiciones del

Acuerdo sobre la Agricultura, en particular, los articulos 3, 8y 9 de ese Acuerdo.

145. De conformidad con el articulo 3, los Miembros han contraido dos tipos diferentes de
"compromisos en materia de subvenciones a la exportacion”. A tenor de la primera clausula del
parafo 3 dd articulo 3, los Miembros han contraido e compromiso de que "[no otorgaran]
subvenciones a la exportacion de las enumeradas en el parrafo 1 del articulo 9 con respecto a los
productos o0 grupos de productos agropecuarios especificados en la Seccion |l de la Parte IV de su
Lista por encima de los niveles de compromiso en materia de desembolsos presupuestarios y
cantidades especificados en la misma'. Este es e compromiso concerniente a productos

agropecuarios especificados en las listas. El parrafo 1 del articulo 3 confirma que:

Los compromisos en materia de ayuda interna y de subvenciones a la exportacion

consignados en la Parte IV de la Lista de cada Miembro constituyen compromisos

de limitacién de las subvenciones y forman parte integrante del GATT de 1994

(italicas anadidas).
146. En virtud de la segunda clausula del parafo 3 del articulo 3, los Miembros se han
comprometido a no otorgar ninguna subvencion a la exportacion de las enumeradas en € parrafo 1
del articulo 9, con respecto a un producto agropecuario no especificado en su Lista. Esta clausula
también se refiere claramente a "compromisos en materia de subvenciones a la exportacion” en €
sentido del parrafo 1 del articulo 10. Nuestra interpretacion de este término esta confirmada por €
titulo del articulo 9, que es "Compromisos en materia de subvenciones a la exportacion”.

Consecuentemente con nuestra lectura de ese término, € péarrafo 1 del articulo 9 se relaciona tanto

57 The New Shorter Oxford English Dictionary, supra, pie de pagina 148, pagina 452.
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con 1) los compromisos contraidos con respecto a productos agropecuarios especificados en la Lista,
de conformidad con la primera clausula del parrafo 3 del articulo 3, y 2) la prohibicion genera,
contenida en la segunda clausula del parrafo 3 del articulo 3, de no otorgar subvenciones a la
exportacion de las enumeradas en € parafo 1 del articulo 9 a productos agropecuarios no

especificados en la Lista.

147.  El propio articulo 10 avala esta interpretacion de la expresion "compromisos en materia de
subvenciones a la exportacion”, estableciendo una distincion, en los parafos 1 y 3, entre
" compromisos en materia de subvenciones ala exportacion” y "nivel de compromiso de reduccion”.™®
En nuestra opinidn, las expresiones "compromisos en materia de subvenciones a la exportacion”
y "compromisos de reduccion” tienen significados diferentes. La expresion "compromisos de
reduccién” tiene un alcance més restringido que € de "compromisos en materia de subvenciones a la
exportacion” y hace referencia Unicamente a compromisos contraidos, de conformidad con la primera
clausuladel parrafo 3 del articulo 3, con respecto a productos agropecuarios especificados en la Lista.
Es Unicamente con respecto a los productos especificados que los Miembros se han obligado, de
conformidad con el parrafo 2 b) iv) del articulo 9 del Acuerdo sobre la Agricultura, areducir € nivel
de las subvenciones a la exportacién, enumeradas en €l parrafo 1 del articulo 9, durante € periodo de
aplicacion del Acuerdo sobre la Agricultura™ La expresion "compromisos en materia de
subvenciones a la exportacion” tiene un acance mas amplio, que abarca los compromisos y las
obligaciones relativos tanto alos productos agropecuarios consignados como a los no consignados en

laslistas.

148. A continuacion pasamos a determinar si 1as subvenciones comprendidas en la medida relativa
a las EVE son "aplicadas de forma que constituya, 0 amenace constituir, una elusion de los
compromisos en materia de subvenciones ala exportacion” (itdlicas afiadidas). El verbo "circumvent"
("eludir") significa, entre otras cosas, "find a way round, evade ..." ("dar un rodeo, evadir")."® El
parrafo 1 del articulo 10 tiene por findidad evitar que los Miembros eludan o "evadan" sus
"compromisos en materia de subvenciones a la exportacion”. Ello puede producirse de muchas

formas diferentes. Ademés, observamos que, de conformidad con € péarrafo 1 del articulo 10, no es

158 |a expresion "compromisos de reduccion” aparece también en la introduccion al parrafo 1 del
articulo 9.

1% E| péarrafo 2 b) iv) del articulo 9 estipula que, con respecto a los productos especificados, 10s niveles
de compromiso relativos a desembolsos presupuestarios y las cantidades no deben, para €l fina del periodo de
aplicacion, exceder de determinados umbrales, expresados como porcentaje de los niveles del periodo de base
de 1986-1990.

180 The New Shorter Oxford English Dictionary, supra, pie de pagina 148, volumen |, pagina 406.
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necesario demostrar la "elusion" efectiva de los "compromisos en materia de subvenciones a la
exportacion”. Basta que las "subvenciones a la exportacion” se apliquen "de forma que ... amenace

constituir una elusién de los compromisos en materia de subvenciones ala exportacion”.

149. Para determinar si la medida relativa a las EVE en este caso se aplica "de forma que ...
amenace constituir una elusion de los compromisos en materia de subvenciones a la exportacion” es
importante examinar la estructura y demés caracteristicas de esa medida. La medida relativa a
las EVE crea, por si misma, para los receptores un derecho reconocido a recibir subvenciones a la
exportacion, no enumeradas en e parrafo 1 del articulo 9, con respecto a productos agropecuarios,
especificados o no en las listas. En nuestro entendimiento, nace ese derecho del receptor cuando éste
cumple losrequisitos legales y, en ese momento, el Gobierno de |os Estados Unidos debe conceder |as
exenciones fiscales relativas alas EVE. Por consiguiente, no existe ningin elemento discrecional en
el otorgamiento por el Gobierno de subvenciones a la exportacion para las EVE. S relne las
condiciones prescritas, una EVE tendra por ley el derecho a obtener la exencién fiscal establecida
Ademas, no existe limitacion de la cuantia de los ingresos de comercio exterior exentos que pueden
ser generados por una EVE. Por consiguiente, e derecho que la medida relativa a las EVE establece
no esté subordinado a ninguna condicién en cuanto a la cuantia de las subvenciones a la exportacion
gue pueden ser reclamadas por las EVE. En otras palabras, la medida carece de mecanismo aguno
para detener, o de otro modo, controlar €l flujo de subvenciones alas EVE que pueden ser reclamadas
con respecto a cualquier producto agropecuario. En ese sentido, la medida relativaalas EVE no tiene

l[imites.

150. Con respecto a los productos agropecuarios no consignados, e parrafo 3 del articulo 3
prohibe a los Miembros otorgar cualquier subvencion a la exportacion de las enumeradas en €
parrafo 1 del articulo 9. El parafo 1 del articulo 10 impide la aplicacion de subvenciones a la
exportacion de forma que "constituya, 0 amenace congtituir, una elusion" de esa prohibicién. Los
Miembros ciertamente habrian podido "dar un rodeo”, encontrar laforma de "evadir", esta prohibicion
s pudiesen transferir, mediante exenciones fiscales, 10s mismos recursos econdmicos que les esta
prohibido proporcionar de otras formas de conformidad con el parrafo 3 del articulo 3y €l parrafo 1
del articulo 9. Por consiguiente, en o que concierne a la prohibicién de otorgar subvenciones de las
enumeradas en € parrafo 1 del articulo 9 con respecto alos productos agropecuarios no consignados,
estimamos que la medida relativa a las EVE implica la aplicacion de subvenciones a la exportacion
no enumeradas en el parrafo 1 del articulo 9 de forma que, como minimo, "amenaza constituir una
elusion” de ese "compromiso en materia de subvenciones a la exportacion” en € sentido del parrafo 3
del articulo 3.
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151. Con respecto a los productos agropecuarios consignados, la indole de los compromisos
contraidos de conformidad con la primera clausula del parrafo 3 del articulo 3 es diferente. Los
Miembros no estén sujetos a una prohibicién general de otorgar subvenciones a la exportacion
enumeradas en € parrafo 1 del articulo 9, siho que existe una autorizacion limitada para que los
Miembros otorguen esas subvenciones hasta € nivel de los compromisos de reduccion especificados
en su Lista. Dado que laindole del "compromiso en materia de subvenciones ala exportacion” difiere
entre los productos consignados y 1os no consignados, estimamos que lo que constituye "elusion” de

€sos compromisos, atenor del parrafo 1 del articulo 10, también puede diferir.

152.  En lo que concierne a los productos consignados, cuando se hayan alcanzado los niveles
especificos de los compromisos de reduccion, la autorizacion limitada de otorgar subvenciones a la
exportacion enumeradas en €l parrafo 1 del articulo 9 se transforma, en realidad, en una prohibicion
de otorgamiento de esas subvenciones. No obstante, como ya hemos visto, la medida relativa a
las EVE permite el otorgamiento de una cuantia ilimitada de subvenciones a esas empresas, y 10s
productos agropecuarios consignados pueden, por consiguiente, beneficiarse de esas subvenciones
cuando se hayan alcanzado los niveles de los compromisos de reduccion especificados en la Lista de
los Estados Unidos con respecto a esos productos. En nuestra opinién, los Miembros habrian podido
"dar un rodeo", encontrar una forma de "evadir", sus compromisos dimanados del parrafo 3 del
articulo 3 y dd parafo 1 del articulo 9 s pudiesen transferir, mediante exenciones fiscales, los
MiSMOS recursos econdmicos que, en ese momento, tenian prohibido otorgar mediante otros métodos

en virtud de la primera clausuladel parrafo 3 del articulo 3y el parrafo 1 del articulo 9.

153.  Por lo tanto, concluimos que las subvenciones a las EVE se aplican de forma que, como
minimo, amenaza congtituir una elusién de los compromisos en materia de subvenciones a la
exportacion contraidos por los Estados Unidos, en virtud de la primera clausula del parrafo 3 del

articulo 3, en lo que respecta a los productos agropecuarios consignados en la Lista.

154. A laluz delo anteriormente expuesto, revocamos la conclusion del Grupo Especial, contenida
en el parrafo 7.159 de su informe, de que la medidarelativa alas EVE supone el otorgamiento de una
subvencion a la exportacion enumerada en e parafo 1 d) del articulo 9 del Acuerdo sobre la
Agricultura. No obstante, consideramos que los Estados Unidos han actuado de forma incompatible
con sus obligaciones dimanantes del parrafo 1 del articulo 10 del Acuerdo sobre la Agricultura al
aplicar las subvenciones a la exportacion para las EVE, con respecto a productos agropecuarios
especificados y no especificados en su Lista, en unaforma que, como minimo, amenaza constituir una
elusion de sus compromisos en materia de subvenciones a la exportacion en el sentido del parrafo 3

del articulo 3 del Acuerdo sobrela Agricultura. Ademas, y en consecuencia, a otorgar subvenciones
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a la exportacién gque son incompatibles con el parrafo 1 del articulo 10, los Estados Unidos han
actuado de forma incompatible con su obligacion dimanada del articulo 8 del Acuerdo sobre la
Agricultura de "no conceder subvenciones a la exportacion mas gque de conformidad con e presente
Acuerdo ...".

VII. Parrafo2de articulo4del Acuerdo SMC

155.  Los Estados Unidos formularon ante el Grupo Especial una objecion preliminar en € sentido
de que la reclamacién de las Comunidades Europeas a amparo del articulo 3 del Acuerdo SMC
deberia desestimarse porque la solicitud de celebracion de consultas presentada por las Comunidades
Europeas no incluia una "relacion de las pruebas de que se disponga’, como lo exigia €l parrafo 2 del
articulo 4 del Acuerdo SMIC.** El Grupo Especial rechazd esa objecion preliminar. El Grupo
Especial explicd en su informe que "puede muy bien ser que la solicitud de celebracion de consultas
presentada por las Comunidades Europeas contenga una relacién de las pruebas disponibles’, debido,
en parte, a que "las pruebas en que se basan primordialmente las Comunidades Europeas son los
articulos 921 a 927 del Cadigo de Rentas Internas de los Estados Unidos'.*** El Grupo Especial
constat6 asimismo que, en cualquier caso, no habia en e ESD ni en el Acuerdo SMC disposiciones
especificas que obligaran a un grupo especial a desestimar una reclamacion basada en € articulo 3 del
Acuerdo SMC por haberse incumplido la prescripcion contenida en € parrafo 2 del articulo 4 de ese

Acuerdo.'®®

Por dltimo, e Grupo Especial no estuvo de acuerdo con € argumento de los Estados
Unidos de que los derechos de los Estados Unidos a las debidas garantias procesales se habian visto
menoscabados por €l hecho de que, segin se afirmaba, las Comunidades Europeas no habian

facilitado unarelacion de las pruebas disponibles.™®

156. Lapartedelasolicitud de celebracion de consultas presentada por las Comunidades Europeas

pertinente en este caso decialo siguiente:

Las Comunidades Europeas desean transmitir a los Estados Unidos de América una
solicitud de celebracion de consultas de conformidad con e articulo 4 del
"Entendimiento relativo alas normas y procedimientos por 1os que se rige la solucion
de diferencias’ (denominado en adelante e "Entendimiento"), € parafo 1 del
articulo XXI1I del GATT de 1994, y € articulo 4 del Acuerdo sobre Subvenciones 'y
Medidas Compensatorias, en relacion con los articulos 921 a 927 del Codigo de

181 |nforme del Grupo Especial, parrafo 7.1.
182 | pid., parrafo 7.6.
183 |bid., parrafo 7.7.

184 1bid., parrafo 7.10.



WT/DS108/AB/R
Pégina 66

Rentas Internas y las medidas conexas por las que se establece un trato fiscal
especial para las "empresas de ventas en el extranjero” '® (itélicas afiadidas).

157.  Los Estados Unidos, a criticar en la apelacion € contenido de esa solicitud disienten del
Grupo Especia en que € requisito del parrafo 2 del articulo 4 del Acuerdo SMC "pueda”’ quedar
satisfecho Unicamente mediante la referencia a las disposiciones legidativas pertinentes. Los Estados
Unidos mantienen que el parrafo 2 del articulo 4 tiene por objeto beneficiar a Miembro demandado,
no a Miembro reclamante, y que e hecho de no incluir una "relacién de las pruebas de que se
disponga’ ha de tener una consecuencia En este caso, los Estados Unidos sostienen que la
consecuencia deberia ser que se desestimen las reclamaciones de las Comunidades Europeas a
amparo del articulo 3 del Acuerdo SMC.

158.  El parrafo 2 del articulo 4 del Acuerdo SMC dispone lo siguiente:

En las solicitudes de celebracion de consultas al amparo del parrafo 1 [del articulo 4]
figurara una relacion de las pruebas de que se disponga respecto de la existenciay la
naturaleza de la subvencién de que se trate (itélicas afiadidas).

159. El parrafo 2 del articulo 1 del ESD edtipula que "las normas y procedimientos del [ESD] se
aplicarén sin perjuicio de las normas y procedimientos especiales o adicionales que en materia de
solucion de diferencias contienen los acuerdos abarcados y se identifican en el Apéndice 2 del
presente Entendimiento”. El parrafo 2 del articulo 4 del Acuerdo SMC estd enumerado como una
"norma o procedimiento especial o adicional" en el Apéndice 2 del ESD. En nuestro informe sobre
e asunto Guatemala - Cemento, afirmamos que "se aplicardn conjuntamente las normas y
procedimientos del ESD y las disposiciones especiales o adicionales de los acuerdos abarcados’,
con la excepcion de que "en caso de conflicto entre ellas’, la disposicion especial o adicional
prevalecerd'® El parrafo 4 del articulo 4 del ESD exige que en todas | as solicitudes de celebracion de
consultas presentadas en el marco de los acuerdos abarcados, "figur[en] las razones en que se base
[la solicitud] con indicacién de las medidas en litigio y de los fundamentos juridicos de la
reclamacion” (itélicas afiadidas). Es evidente que € parrafo 4 del articulo 4 del ESD y e parrafo 2
del articulo 4 del Acuerdo SMC pueden y deben leerse y aplicarse conjuntamente, de modo que una
solicitud de celebracion de consultas sobre una reclamacion concerniente a una subvencion prohibida

en el marco del Acuerdo SMC debe satisfacer |os requisitos de ambas disposiciones.

185 \WT/DS108/1, 28 de noviembre de 1997.

186 Guatemala - Cemento, supra, nota 55, parrafo 65.
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160. El articulo 4 del Acuerdo SMC prevé un procedimiento acelerado de solucién de diferencias
para las reclamaciones relacionadas con subvenciones prohibidas en virtud del articulo 3 del
Acuerdo SMC. Ladeterminacion de si se concede o mantiene una subvencion prohibida en virtud del
articulo 3 del Acuerdo SMC plantea cuestiones facticas complgas, particularmente en € caso de las
subvenciones que se consideran supeditadas de facto a los resultados de exportacion. Ademés, €l
parrafo 5 del articulo 4 del Acuerdo SMC permite a un grupo especia solicitar la asistencia del Grupo
Permanente de Expertos para determinar si la medida es una subvencion prohibida. Dado los cortos
plazos que se prevén para las diferencias relativas a reclamaciones sobre subvenciones prohibidas y
habida cuenta de que la determinacion de s una medida es una subvencion prohibida suele requerir un
examen detenido de |os hechos, es importante destacar e requisito del parrafo 2 del articulo 4 de que
figure "unarelacion de las pruebas de que se disponga respecto de la existencia 'y la naturaleza de la

subvencion de que setrate” en la etapa de la diferencia correspondiente a las consultas.

161. Ponemos derelieve que este requisito adiciona de aportar "unarelacion de las pruebas de que
se disponga" conforme a lo prescrito en el parrafo 2 del articulo 4 del Acuerdo SMC difiere de los
requisitos del parrafo 4 del articulo 4 del ESD y no queda satisfecho con e cumplimiento de estos
altimos. Por ello, ademas de exponer las razones de la solicitud de celebracion de consultas y de
indicar la medida y el fundamento juridico de la reclamacion conforme al parrafo 4 del articulo 4
del ESD, un Miembro reclamante debe también indicar en su solicitud de celebracion de consultas las
pruebas de que disponga en ese momento "respecto de la existencia y la naturaleza de la subvencion
de que setrate”. A este respecto, lo que debe indicarse son las pruebas de que se disponga de que la
medida tiene € carécter de una "subvencion" y no meramente las pruebas de la existencia de la
medida. Hubiéramos preferido que el Grupo Especial no tratara de manera tan laxa esta importante

distincion.

162. A raiz dela solicitud de celebracion de consultas presentada por las Comunidades Europesas,
los Estados Unidos y las Comunidades Europeas mantuvieron tres series separadas de consultas
durante un periodo de casi cinco meses."®” Al parecer, durante todo ese periodo de cinco meses, 10s
Estados Unidos no formularon ninguna objecion con respecto a contenido de la solicitud de
celebracion de consultas presentada por las Comunidades Europeas a amparo del parrafo 2 del
articulo 4 del Acuerdo del SMC. Cuando en esos procedimientos se llegd a la etapa del grupo
especia, los Estados Unidos explicaron su parecer de que no habia nada ni en € ESD ni en €

Acuerdo SMC "qgue nos obligue a subsanar las deficiencias de las alegaciones de las Comunidades

167 | as consultas se celebraron el 17 de diciembre de 1997, el 10 de febrero de 1998 y e 3 de abril
de 1998 (informe del Grupo Especial, parrafo 1.3).
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Europeas'.® Sin embargo, e Grupo Especial constaté que "los Estados Unidos optaron
conscientemente por no pedir aclaraciones sobre las pruebas en cuestion en  momento en gue

recibieron la solicitud de celebracion de consultas' .

163.  Segun parece, los Estados Unidos tampoco objetaron la solicitud de celebracién de consultas
supuestamente deficiente durante las reuniones del OSD en que figurd en € orden del diadel OSD la
solicitud de establecimiento de un grupo especia presentada por las Comunidades Europeas, y €l

Grupo Especia se estableci.'"™

De hecho, la primera vez que los Estados Unidos objetaron la
solicitud de celebracién de consultas fue en una solicitud de constataciones preliminares presentada a
Grupo Especial € 4 de diciembre de 1998, mas de un afio después de la fecha en que se presento la

solicitud de celebracion de consultas.*™

164. El aspecto mas importante de la posicion de los Estados Unidos es que la solicitud de
celebracion de consultas presentada por las Comunidades Europeas es defectuosa hasta € punto de
gue no puede servir de base a los procedimientos ante un grupo especial. No obstante, a pesar de los
defectos que encontraron en la solicitud de celebracion de consultas, los Estados Unidos degjaron que
se diera curso a esa solicitud y que ésta formara la base de las tres series de consultas mantenidas
durante un periodo de cinco meses con las Comunidades Europeas en relacion con la medida relativa
alasEVE.

165. Como hemos indicado, transcurrié un afio entre la presentacion de la solicitud de celebracion
de consultas por las Comunidades Europeas y la primera vez que los Estados Unidos mencionaron
esta objecion, pese a hecho de que los Estados Unidos dispusieron alo largo de ese periodo de varias
oportunidades paraformular su objecion. Consideramos que los Estados Unidos, al entablar consultas
en tres ocasiones distintas y ni siquiera formular sus objeciones en las dos reuniones del OSD en
cuyo orden del dia figuraba la solicitud de establecimiento de un grupo especial, actuaron como s
hubieran aceptado € establecimiento del Grupo Especia en esta diferencia, asi como las consultas
gue precedieron a dicho establecimiento. En esas circunstancias, los Estados Unidos no pueden
ahora, a nuestro juicio, afirmar que las aegaciones de las Comunidades Europeas al amparo del
articulo 3 del Acuerdo SMC deberian haberse desestimado y que las constataciones del Grupo

188 | nforme del Grupo Especial, parrafo 7.10.

169 | bid.

10| a primera solicitud de establecimiento de un grupo especial figuraba en el orden del dia de la
reunién del OSD celebrada el 23 de julio de 1998 (WT/DSB/M/47). El Grupo Especia se establecié en la
reunién del OSD celebrada el 22 de septiembre de 1998 (WT/DSB/M/48).

1 1nforme del Grupo Especial, pagina 7, nota 19.
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Especial con respecto a estas cuestiones deberian revocarse. En consecuencia, nos abstenemos de
examinar la apelacion que presentaron los Estados Unidos contra la decision del Grupo Especial
de negarse a desestimar la alegaciéon de las Comunidades Europeas a amparo del articulo 3 del
Acuerdo SMC fundandose en e supuesto incumplimiento por las Comunidades Europeas de lo
prescrito en € parafo 2 del articulo 4 de ese Acuerdo. Por €elo, no consideramos necesario
pronunciarnos sobre la cuestién de s la solicitud de celebracion de consultas presentada por las
Comunidades Europeas incluye una "relacion de las pruebas de que se disponga’ que satisfaga los
requisitos del parrafo 2 del articulo 4 del Acuerdo SMC.

166. En virtud del parrafo 10 del articulo 3 del ESD los Miembros de la OMC, s surge una
diferencia, deben entablar un procedimiento de solucién de diferencias "de buena fe y esforzandose
por resolverld’. Esta es otra manifestacion especifica del principio de buena fe que, como hemos
sefidlado, es a la vez un principio general de derecho y un principio general del derecho
internacional.'’” Este principio omnipresente exige que tanto el Miembro reclamante como el
Miembro demandado cumplan las prescripciones del ESD (y las prescripciones conexas establecidas
en otros acuerdos abarcados) de buena fe. Mediante e cumplimiento de buena fe, los Miembros
reclamantes proporcionan a los Miembros demandados toda la proteccion y oportunidad para
defenderse que prevé la letra y e espiritu de las normas de procedimiento. En virtud del mismo
principio de buena fe, los Miembros demandados deben sefidar oportuna y prontamente las
deficiencias de procedimiento alegadas a la atencion del Miembro reclamante, asi como ala del OSD
0 el Grupo Especial, de manera que, en caso necesario, éstas puedan corregirse para solucionar las
diferencias. Las normas de procedimiento del sistema de solucién de diferencias de la OMC tienen
por objeto promover, no el desarrollo de técnicas de litigio, sino simplemente la solucidn equitativa,

répiday eficaz delas diferencias comerciales.
VIII. Foroapropiado en materia fiscal

167.  Los Estados Unidos adujeron ante e Grupo Especia que, en virtud de la nota 59 a punto €)
delaListailustrativa anexaa Acuerdo SMC, las alegaciones de las Comunidades Europeas relativas
a las normas de fijacion administrativa de precios aplicables a las EVE deberian haberse sometido a
un foro apropiado en materia fiscal antes de ser sometidas a procedimiento de solucion de diferencias

delaOMC. El Grupo Especia lleg6 ala conclusion siguiente:

172 Estados Unidos - Camarones, supra, nota 99, parrafo 158. En ese informe tratamos la cuestion de
labuena fe en el contexto del preambulo del articulo XX del GATT de 1994.
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Incluso suponiendo que la nota de pie de pagina 59 obligue alos Miembros atratar de
resolver sus diferencias en foros alternativos para materias fiscales, esa nota no
dispone que e derecho a recurrir en cualquier momento a los procedimientos de
solucién de diferencias dela OMC esté limitado por esa pretendida prescripcion.'”

168. Como consecuencia de ello, el Grupo Especial rechazd la peticion de los Estados Unidos de
gue desestimara las reclamaciones de las Comunidades Europeas sobre las normas de fijacion
administrativa de precios aplicables alas EVE o0 aplazara €l examen de esas reclamaciones hasta que

esas normas fueran examinadas en un foro apropiado en materia fiscal .

169. Los Estados Unidos nos instan a que examinemos la constatacion del Grupo Especial porque

nl75

"el Grupo Especia optd por pronunciarse sobre esta cuestion'~", y porque las Comunidades Europeas

han "estructurado esta diferencia como si se tratara de una diferencia que entrafia cuestiones de
fijacion de precios de transferencia'.'” Los Estados Unidos sostienen que la nota 59 exige a los
Miembros que plantean cuestiones de fijacién de precios de transferencia que recurran a los
mecanismos de un foro apropiado en materia fiscal antes de entablar los procedimientos de solucién
de diferencias de la OMC, a menos que existan "circunstancias inusuales, anormales o

extraordinarias’.'”’
170.  Laparte pertinente delanota59 del Acuerdo SMC dispone o siguiente:

Todo Miembro podra sefidar a la atencion de otro Miembro las précticas
administrativas o de otra clase que puedan infringir este principio [de plena
competencial y que den por resultado unaimportante economia de impuestos directos
en transacciones de exportacion. En tales circunstancias, los Miembros normal mente
tratarén de resolver sus diferencias por las vias previstas en los tratados bilaterales
existentes en materia fiscal o recurriendo a otros mecanismos internacionales
especificos, sin perjuicio de los derechos y obligaciones que para los Miembros se
derivan del GATT 1994, con inclusién del derecho de consulta establecido en la frase
precedente ... (itdlicas anadidas).

171.  Observamos en primer lugar que la cuestion del foro apropiado en materia fiscal se vincula

Unicamente a la reclamacion de las Comunidades Europeas relativa a las normas de fijacion

% |nforme del Grupo Especial, parrafo 7.18.

7 1bid., parrafo 7.22.

> Comunicacion del apelante presentada por |os Estados Unidos, parrafo 389.
78 |pid., parrafo 391.

Y7 1bid., parrafo 400.
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administrativa de precios aplicables a las EVE.'® Los Estados Unidos no aegan que las
Comunidades Europeas tendrian que haber sometido a otro foro sus demas reclamaciones relativas a
la medida aplicable a las EVE. El Grupo Especial constaté que a la luz de las constataciones y
conclusiones que formul6 en virtud del parrafo 1 @) del articulo 3 del Acuerdo SMC, "no seria
necesario ni apropiado” que se pronunciara sobre las normas de fijacién administrativa de precios
aplicables a las EVE.™ Por nuestra parte, no hemos considerado necesario pronunciarnos sobre
la apelacion condicional de las Comunidades Europeas con respecto a las normas de fijacion
administrativa de precios'™® Dado que ni e Grupo Especial ni nosotros hemos examinado, 0 nos
hemos pronunciado sobre las reclamaciones de las Comunidades Europeas relativas a las normas de
fijacion administrativa de precios, consideramos que la cuestion de si las Comunidades Europeas
tendrian que haber recurrido en primer lugar a los mecanismos de un foro distinto de la OMC es
superflua. Por tal motivo, no estimamos necesario pronunciarnos sobre esa parte de la apelacion de

los Estados Unidos y nos reservamos nuestra opinién a respecto.
IX. Normas sobrefijacion administrativa de precios aplicablesalas EVE

172.  Las Comunidades Europeas sostuvieron ante el Grupo Especia que las normas sobre fijacion
administrativa de precios aplicables a las EVE, que pueden ser utilizadas por una EVE para
determinar tanto sus ingresos de comercio exterior como la parte exenta de esos ingresos, son
incompatibles con e parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC. El Grupo Especia concluyé lo

siguiente:

... habiendo constatado que las exenciones previstas en € programa relativo a las
EVE constituyen una subvencién a la exportacion incompatible con el Acuerdo SMC,
no seria necesario ni apropiado que adoptéramos otra resolucion independiente sobre
la compatibilidad de las normas de fijacion administrativa de precios.**

173.  Contra esta conclusién, las Comunidades Europeas presentan una apelacion subordinada a
la condicion de que hubiésemos revocado o modificado algin aspecto de las conclusiones o
recomendaciones del Grupo Especial de modo que resultara necesario que "completédramos la labor

del Grupo Especid".®® Como hemos confirmado todas las conclusiones del Grupo Especial

178 |bid., parrafo 389.

1 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.127.
180 \/éase laseccion IX de este informe, infra.
181 |nforme del Grupo Especial, parrafo 7.127.

182 Comunicacién presentada por las Comunidades Europeas en calidad de otro apelante, parrafo 62.
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relacionadas con €l Acuerdo SMC, no se da la condicién sobre cuya base se formula la apelacion de
las Comunidades Europeas. En estas circunstancias, no necesitamos examinar la apelacion
condiciona de las Comunidades Europeas con respecto a las hormas sobre fijacion administrativa de

precios aplicablesalas EVE.
X. Parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC

174.  Las Comunidades Europeas alegaron ante el Grupo Especia que lamedidarelativaalas EVE
también es incompatible con € parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC. Las Comunidades
Europeas adujeron que la definicion de "bienes de exportacion”, que figura en el articulo 927(a) del
Caodigo de Rentas Internas de |os Estados Unidos, impone una condicién, en contra de lo dispuesto en
el parafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC, que supedita las subvenciones para las EVE "d
empleo de productos nacionales con preferencia a los importados'. El articulo 927(a)(1)(C) dispone
que "los bienes de exportacion” son bienes "cuyo precio de mercado no sea imputable en mas del
50 por ciento a articulos importados a los Estados Unidos'. El Grupo Especia se abstuvo de
examinar esta alegacion sobre la base de que, a la luz de las demés constataciones que habia hecho

con respecto alamedidarelativaalas EVE, no erani necesario ni apropiado hacerl0.'®

175. Las Comunidades Europeas presentan una apelacion condicional contra esta constatacion del
Grupo Especial. Las condiciones bgjo las cuales se presenta esta apelacidn son, en primer lugar, que
hubiésemos revocado o modificado algin aspecto de las conclusiones o recomendaciones del Grupo
Especia de modo que resultara necesario que "completaramos la labor del Grupo Especia™ o, en
segundo lugar, que considerdramos que los Estados Unidos podian aplicar las recomendaciones y
resoluciones del OSD en este caso sin eliminar € requisito basado en € vaor que figura en
articulo 927(a)(1)(C) del Cédigo de Rentas Internas de los Estados Unidos.*®* Dado que hemos
confirmado todas las conclusiones del Grupo Especial en relacion con el Acuerdo SMC, estimamos
gue no se da la primera condicion sobre cuya base se formula la apelacion de las Comunidades
Europeas. Con respecto a la segunda condicidn, no consideramos apropiado gue especulemos sobre
la forma que podrian elegir los Estados Unidos para aplicar las resoluciones y recomendaciones
del OSD.

176.  Por estas razones, nos abstenemos de pronunciarnos sobre la apelacion condiciona de las

Comunidades Europeas en relacion con e parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.

18 | nforme del Grupo Especial, parrafo 7.132.

184 Comunicacién presentada por las Comunidades Europeas en calidad de otro apelante, parrafo 62.
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Constatacionesy conclusiones

Por los motivos expuestos en el presente informe, el Organo de Apelacion:

a)

b)

d)

confirma la conclusién del Grupo Especia, que figura en e péarrafo 7.130 de su
informe, de que la medida relativa a las EVE congituye una subvencién a la

exportacion prohibida en el sentido del parrafo 1 @) del articulo 3 del Acuerdo SMC;

revoca la constatacion del Grupo Especial, que figura en € péarrafo 7.159 de su
informe, de que la medida relativa a las EVE supone "el otorgamiento de una
subvencion para reducir los costos de comerciadizacion de las exportaciones' de
productos agropecuarios en e sentido del parrafo 1 d) del articulo 9 del Acuerdo
sobre la Agricultura y, en consecuencia, revoca las constataciones del Grupo
Especial, que figuran en los parrafos 7.165 y 7.176 de su informe, de que los Estados
Unidos han actuado de forma incompatible con sus obligaciones dimanantes del

parrafo 3 del articulo 3 del Acuerdo sobre la Agricultura;

se abstiene de examinar la interpretacion del Grupo Especial del término "otorgar”,
que figura en la segunda cldusula del parrafo 3 del articulo 3 del Acuerdo sobre la
Agricultura, dado que, alaluz de las conclusiones que figuran en el péarrafo b) supra,

esainterpretacion no tiene efecto juridico;

considera que los Estados Unidos acttan de forma incompatible con las obligaciones
gue les corresponden en virtud del parrafo 1 del articulo 10 y el articulo 8 dd
Acuerdo sobre la Agricultura al aplicar subvenciones a la exportacién, a través de la
medidarelativaalas EVE, en unaforma que dalugar, 0 que amenaza dar lugar, auna
elusién de sus compromisos en materia de subvenciones ala exportacion con respecto

a productos agropecuarios tanto consignados como no consignados en laLista;

confirma el rechazo del Grupo Especial, que figuraen e parrafo 7.11 de su informe,
de la peticién que hicieron los Estados Unidos de que se desestimasen las
alegaciones formuladas por las Comunidades Europeas al amparo del articulo 3 del
Acuerdo SMC aduciendo que las Comunidades Europeas no incluyeron en su
solicitud de celebracion de consultas "unarelacion de las pruebas de que se disponga
respecto de la existenciay la naturaleza de la subvencion de que se trate”, tal como lo
requiere el parrafo 2 del articulo 4 del Acuerdo SMC;
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f) se abstiene de examinar € rechazo por € Grupo Especia, que figura en €
parrafo 7.22 de su informe, de la peticion de los Estados Unidos de que € Grupo
Especia desestimase las aegaciones de las Comunidades Europeas sobre las normas
de fijacion administrativa de precios aplicables a las EVE o de que aplazara €
examen de esas aegaciones hasta que las Comunidades Europeas hubiesen recurrido

alasvias de un foro fiscal apropiado;

0) se abstiene de examinar la conclusion del Grupo Especia, que figura en €
parafo 7.127 de su informe, de que no era necesario ni apropiado formular
constataciones con respecto a las aegaciones de las Comunidades Europeas &
amparo del parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC en relacion con las normas

de fijacién administrativa de precios aplicables alas EVE; y

h) se abstiene de examinar la conclusion del Grupo Especial, que figura en €
parafo 7.132 de su informe, de que no era necesario ni apropiado formular
constataciones con respecto a las alegaciones de las Comunidades Europeas en
relacion con el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.

178.  El Organo de Apelacion recomienda que € OSD pida a los Estados Unidos que pongan la
medidardativaalas EVE, que en e presente informey en el informe del Grupo Especia modificado
por e presente informe, ha sido declarada incompatible con las obligaciones dimanantes del
parrafo 1 @) y del parrafo 2 dd articulo 3 del Acuerdo SMC y del parrafo 1 del articulo 10 y del
articulo 8 del Acuerdo sobre la Agricultura, en conformidad con las obligaciones que les

corresponden en virtud de esos Acuerdos.

179.  Deseamos hacer hincapié en gue nuestra resolucion se refiere Unicamente ala medida relativa
alasEVE. Como siempre, nuestra responsabilidad en virtud del ESD es tratar las cuestiones juridicas
planteadas en una apelacion presentada en una diferencia sobre determinada medida.  En
consecuencia, esta resolucién no juzga en modo alguno la compatibilidad o la incompatibilidad con
las obligaciones dimanantes de la OMC de cualquier otra medida fiscal aplicada por un Miembro.
Ademés, esta no es una resolucion que indique que un Miembro deba preferir un tipo de sistema fiscal
a otro para actuar en forma compatible con las obligaciones que le corresponden en € marco de
la OMC. En particular, esta no es una resolucion sobre los méritos relativos de los sistemas de
tributacion "mundiales’ y "territoriales’. Los Miembros de la OMC pueden elegir € tipo de sistema
impositivo que deseen, siempre que a hacerlo apliquen ese sistema de una manera que sea compatible
con las obligaciones que les corresponden en el marco dela OMC. Cualquiera sea € tipo de sistema

impositivo que un Miembro €elija, ese Miembro no cumplird sus obligaciones en e marco dela OMC
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si otorga, através de su sistema impositivo, subvenciones supeditadas a los resultados de exportacion

gue no estan permitidas en los acuerdos abarcados.

180. Al adherirse a Acuerdo sobre la OMC, cada Miembro de la OMC se ha impuesto la
obligacion de cumplir ese Acuerdo en todos sustérminos. Esta es unaresolucion en € sentido de que
la medida relativa a las EVE no cumple todos esos términos. La medida relativa a las EVE crea
una "subvencién” porque crea un "beneficio” mediante una "contribucién financiera', dado que se
condonan ingresos publicos que "en otro caso se percibirian”. Esta "subvenciéon” es una "subvencién
a la exportacion prohibida" en virtud del Acuerdo SMC porque esta supeditada a los resultados de
exportacion. También constituye una subvencion ala exportacion incompatible con € Acuerdo sobre
la Agricultura. Por lo tanto, lamedidarelativaalas EV E no es compatible con |as obligaciones de los

Estados Unidos dimanantes de laOMC. Més all4 de esto no nos pronunciamos.

Firmado en € original, en Ginebra, €l décimo dia de febrero de 2000 por:

Julio Lacarte Murd

Presidente de la Seccion

James Bacchus Florentino Feliciano

Miembro Miembro



