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I INTRODUCCION

1.1 El 4 de mayo de 1998, los Estados Unidos solicitaron la celebracion de consultas con
Australia de conformidad con los articulos 1 y 4 del Entendimiento relativo a las normas y
procedimientos por los que se rige la solucién de diferencias ("ESD") y con €l parrafo 1 del articulo 4
y € articulo 30 (en la medida en que incorpora por referencia €l parrafo 1 del articulo XXII1 del
Acuerdo General sobre Aranceles Aduanerosy Comercio de 1994) del Acuerdo sobre Subvencionesy
Medidas Compensatorias ("Acuerdo SMC") con respecto a las subvenciones pretendidamente
prohibidas concedidas a un productor y exportador australiano de cuero para automaéviles, Howe and
Company Proprietary Ltd. ("Howe"), o a cuaquiera de sus compafiias &filiadas y/o matrices
(WT/DS126/1).

12 L os Estados Unidos y Australia se reunieron el 4 de junio de 1998."

13 El 11 de junio de 1998, conforme a lo dispuesto en e parafo 4 del articulo 4 de
Acuerdo SMC y en e parafo 2 del articulo 1 del ESD, los Estados Unidos solicitaron que se
estableciera inmediatamente un grupo especial para que examinase la compatibilidad de las
subvenciones concedidas a Howe con las obligaciones que imponia a Audtralia e Acuerdo de
Marrakech por e que se establece la Organizacion Mundia del Comercio ("Acuerdo sobre laOMC"),
en particular las impuestas por € Acuerdo SMC (WT/DS126/2).

14 En la reunion celebrada por & Organo de Solucion de Diferencias ("OSD") € 22 de junio
de 1998, el OSD establecié un grupo especial de conformidad con el pérrafo 4 del articulo 4 del
Acuerdo SMCy con € articulo 6 del ESD, con el mandato uniforme. El mandato erael siguiente:

Examinar, a la luz de las disposiciones pertinentes de los acuerdos
abarcados invocados por los Estados Unidos en e documento
WT/DS126/2, & asunto sometido al OSD por los Estados Unidos en
ese documento y formular conclusiones que ayuden ad OSD a hacer
las recomendaciones o dictar las resoluciones previstas en dichos
acuerdos. (WT/DS126/4)

15 El 27 de octubre de 1998, |os Estados Unidos pidieron al Director Genera que determinase la
composicién del Grupo Especial, de conformidad con el parrafo 7 del articulo 8 del ESD. El 2 de
noviembre de 1998, el Director Genera dio a Grupo Especial la composicion siguiente:

Presidenta: Excma Sra. Carmen Luz Guarda

Miembros: Sr. Jean-Francois Bellis
Sr. Wiedaw Karsz

16 El Grupo Especia se reuni6 con las partes los dias 9y 10 de diciembre de 1998 y 13y 14 de
enero de 1999.

1.7 El Grupo Especia presentd su informe provisional a las partes el 8 de marzo de 1999. El
15 de marzo de 1999, Australia y los Estados Unidos presentaron solicitudes escritas para que €l
Grupo Especial examinase algunos aspectos concretos del informe provisional. El Grupo Especial
present6 su informe definitivo alas partes el 23 de marzo de 1999.

! Australia no considera que esa reunion constituyera unas "consultas' en el sentido del ESD. Véase el
documento WT/DS126/3, de 19 de junio de 1998.
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M. ELEMENTOSDE HECHO

21 Esta diferencia ha surgido en relacion con cierta asistencia prestada por €l Gobierno de
Australia a Howe, filia de propiedad total de la Australian Leather Upholstery Pty. Ltd., que es
propiedad de Australian Leather Holdings, Limited ("ALH"), parte de la cual es a su vez propiedad de
Schaffer Corporation, Ltd. Howe es el anico productor y exportador especidizado de cuero para
automoviles de Australia. En los automoviles, € cuero se utiliza principal mente para recubrimientos
de asientos y otros componentes interiores de automoviles, tales como apoyacabezas, apoyabrazos,
consolas centrales y paneles interiores y embell ecedores para las puertas.

2.2 El 9 de marzo de 1997, e Gobierno de Australia firmoé dos contratos con ALH y Howe: un
contrato de donacion (el "contrato de donacion') y un contrato de préstamo (el “"contrato de
préstamo”) en los que se acordaba la financiacion de un conjunto de medidas de asistencia. El
Departamento de Estado de Industria, Ciencia y Recursos de Australia es e organismo oficial
encargado de administrar los contratos y de efectuar |os pagos con arreglo aellos.

2.3 En € contrato de donacién se dispone que se efectlie una serie de tres pagos por concepto de
donacion por un valor total de hasta 30 millones de dolares australianos. El importe total de los pagos
que habia que efectuar con arreglo a contrato de donacion se fijo en 30 millones de dolares
australianos para limitar el nivel global de las subvenciones ad valorem de las ventas hasta mediados
del afio 2000 a aproximadamente el 5 por ciento.® Los pagos tenian que redlizarse en tres veces: el
primer pago, de 5 millones de dolares australianos, habia de hacerse a concertarse € contrato de
donacion; € segundo pago, de hasta 12,5 millones de ddlares australianos, habia de hacerse en julio
de 1997 basandose en los resultados obtenidos por Howe en comparacion con los resultados fijados
como objetivo en el contrato de donacion para €l periodo comprendido entre el 1° de abril de 1997 y
el 30 de junio de 1997, asi como en consideraciones relativas a la diligencia debida, tales como s la
empresa estaba funcionando debidamente; € tercer pago, de hasta 12,5 millones de dolares
australianos, habia de hacerse en julio de 1998 basdndose en los resultados obtenidos por Howe en
comparacion con los resultados fijados como objetivo en e contrato de donacién para e periodo
comprendido entre el 1° de julio de 1997 y € 30 de junio de 1998, asi como en consideraciones
relativas a la diligencia debida, tales como si la empresa estaba funcionando debidamente. Los
resultados fijados como objetivo consistian en unas ventas y unos gastos de capital que habian de
alcanzarse en determinados periodos. del 1° de abril a 30 de junio de 1997, del 1° de julio de 1997 al
30 dejunio de 1998, del 1° dejulio de 1998 a 30 de junio de 1999 y del 1° de julio de 1990 a 30 de
junio del 2000. Con arreglo al contrato de donacion, Howe estaba obligada a hacer todo lo posible
para conseguir los resultados fijados como objetivo. En cuanto a los gastos de capital que habia que
hacer con arreglo a contrato de donacién, el objetivo global fijado para los gastos en capita
aprobados era de 22,8 millones de délares en € periodo de cuatro afios en cuestion.* La cantidad
méxima de 30 millones de ddlares australianos se desembolsd esencialmente en |os tres pagos por
concepto de donacion, de conformidad con el contrato de donaci on.®

2 Hasta octubre de 1998, ese Departamento se denominaba Departamento de Industria, Ciencia y
Turismo.

3 Véase e péarrafo 123 de |la primera comunicacion escrita de Australia; infra, parrafo 7.191.

* Howe construyé una nueva curtiduria en Rosedale y unas nuevas instalaciones de acabado en
Thomastown. Estas Ultimas entraron en servicio en febrero/marzo de 1998, empezaron a funcionar en abril
de 1998 y sudtituyeron a las antiguas instalaciones de Preston, que quedaron fuera de servicio en e mismo
periodo y fueron cerradas en mayo de 1998.

® Parte del tercer pago de 12,5 millones de délares australianos se retuvo hasta que se finaliz6 la
verificacion de cuentas.
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24 En el contrato de préstamo se estipula que el Gobierno de Australia concedera un préstamo de
25 millones de ddlares australianos, durante un plazo de 15 afios, a ALH/Howe. Durante los cinco
primeros afios de la vigencia de ese préstamo, ALH/Howe no esta obligada a reembolsar € principal
ni a pagar intereses. Tras la expiracion de ese quinguenio, los intereses del préstamo se basaran en €
tipo de las obligaciones del Commonwealth de Australia con un plazo de reembolso de 10 afios, mas
2 puntos porcentuales. El préstamo esté garantizado por un segundo derecho de retencion sobre los
activosy los compromisos de ALH.

25 Estas disposiciones fueron adoptadas por e Gobierno de Australia como compensacion® por
haberse, a partir del 1° de abril de 1997, € cuero para automoviles de entre los productos que podian
acogerse a Programa de Créditos a la Importacion para las industrias australianas de los textiles,
vestido y e calzado’ y a Plan de Facilitacion de las Exportaciones de productos del automoévil® de
conformidad con un acuerdo concertado con los Estados Unidos en noviembre de 1996. Esa
supresion se efectud e 26 de marzo de 1997 por € Aviso N° 97/29 de las Aduanas australianas. El
cuero para automaoviles estara incluido en las disposiciones generales paralaindustria de los textiles y
el vestido que entraran en vigor en Australiael 1° dejulio del 2000.

® En respuesta a preguntas del Grupo Especial, Australia declaré que esto no era una "compensacion”
en el sentido que se contrarrestase el incumplimiento de una obligacion juridica del Gobierno de Australia, ni en
el sentido de que se tratase de conseguir un resultado equivalente, ni en € sentido de que se prestase un volumen
equivalente de asistencia. Australia declard, no obstante, que habia la voluntad politica de ayudar a mantener la
viabilidad comercial de Howe a la vista del acuerdo a que habian llegado Australia y los Estados Unidos en
noviembre de 1996.

" El Programa de Créditos a la Importacion esté en vigor desde el 1° de julio de 1991 y permanecera en
vigor hasta el 30 de junio del 2000. Con arreglo a ese Programa, 1os exportadores de textiles, vestido y calzado
que cumplan los requisitos establecidos pueden obtener créditos a la importacion que pueden utilizarse para
reducir los derechos de importacion pagaderos por esos textiles, vestido y calzado hasta el valor de los créditos
conseguidos. Los exportadores no estan obligados a utilizar sus créditos para deducirlos de los derechos de
importacién pagaderos, sino que pueden transferirlos a otro titular a cambio de una contraprestacion en efectivo.
El valor de los créditos a la importacion que pueden obtenerse se calcula como el valor FOB de una venta de
exportacion que cumplalos requisitos pertinentes, multiplicado por el contenido de valor afadido australiano de
la venta de exportacién. Este total se multiplica por un "porcentaje de reduccién progresiva' determinado.
TCF Import Credit Scheme: Administrative Arrangements (marzo de 1995), prueba documental N° 7 de los
Estados Unidos. Los Servicios de Aduanas de Australia, en nombre de la Autoridad para el Fomento de las
Industrias Textil, del Vestido y del Calzado, aplican el Programa de Créditos a la Importacién.

8 El Plan de Facilitacion de las Exportaciones esta en vigor en su forma actual desde 1991 y
permanecera en vigor hasta el 31 de diciembre del 2000. En virtud de ese Plan, los fabricantes australianos
obtienen 1 ddlar australiano de créditos a la exportacion por cada dolar de exportaciones de productos del
automavil incluidos que cumplan los requisitos establecidos. El valor de las exportaciones por €l que se pueden
obtener créditos a la exportacién es igual a contenido de valor afiadido australiano de las exportaciones que
puedan acogerse a plan, calculado como precio de venta FOB menos el valor de cualesquiera materias primas y
componentes importados. L os créditos a la exportacion conseguidos con ese Plan pueden utilizarse para que se
reduzcan |os derechos pagaderos por las importaciones de vehiculos automdviles y componentes de vehiculos
automoviles que cumplan los requisitos establecidos o pueden venderse a cualquier importador de mercancias
que cumplan los requisitos pertinentes, el cual puede analogamente obtener tales reducciones. La cuantia de la
reduccién de los derechos de importacion con arreglo a ese Plan se determina mediante un baremo y depende
del afio en € que se utilicen los créditos a la exportacion. Departamento de Industria, Cienciay Tecnologia de
Australia, Report on the State of the Automotive Industry 1994 (junio de 1995), prueba documental N° 13 de los
Estados Unidos.
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1. PROCEDIMIENTOS ANTERIORES DE SOLUCION DE DIFERENCIAS EN
LA OMC ENTRE LASPARTES CON RESPECTO A LASMISMAS CUESTIONES O
A CUESTIONES CONEXAS

31 El 7 de octubre de 1996, los Estados Unidos solicitaron la celebracion de consultas con
Australia sobre las subvenciones otorgadas a cuero con arreglo a Programa de Créditos a la
Importacion y cualesquiera otras subvenciones a cuero otorgadas o mantenidas en Austraia que
estaban prohibidas en virtud del articulo 3 del Acuerdo SMC.? Tras las consultas, los Estados Unidos
y Australia llegaron a un acuerdo el 24 de noviembre de 1996. Ese acuerdo fue anunciado el 25 de
noviembre de 1996. Conforme alos términos del acuerdo, el Gobierno de Australia dispondria que €l
cuero para automaviles quedase excluido, apartir del 1° de abril de 1997, de los productos que podian
acogerse a Programa de Créditos a la Importacién, asi como a Plan de Facilitacion de las
Exportaciones. El 26 de marzo de 1997, en virtud del Aviso N° 97/29 de las Aduanas australianas se
excluyé e cuero para automéviles del Programa de Créditos a la Importacién y del Plan de
Facilitacion de las Exportaciones, con efecto a partir del 1° de abril de 1997.

3.2 El 10 de noviembre de 1997, los Estados Unidos solicitaron la celebracion de consultas con
respecto a las "subvenciones prohibidas otorgadas a los productores y exportadores australianos de
cuero para automaviles, incluidas las subvenciones concedidas a Howe Leather", subvenciones que
los Estados Unidos entendian que incluian "la concesién por el Gobierno de Australia de un préstamo
de 25 millones de ddlares australianos en condiciones preferenciales y no comerciales, y donaciones
que, en potencia, podrian llegar a otros 30 millones de ddlares australianos'.”® En las consultas
celebradas entre los Estados Unidos y Australia € 16 de diciembre de 1997 no se logré dirimir la
diferencia. El OSD, en su reunidn de 22 de enero de 1998 y atendiendo la solicitud hecha por los
Estados Unidos € 9 de enero de 1998, establecié un grupo especial de conformidad con e pérrafo 4
del articulo 4 del Acuerdo SMC y con €l articulo 6 del ESD. Nunca se dio una composicion a ese
Grupo Especial.

V. PROCEDIMIENTOS ADOPTADOS POR EL GRUPO ESPECIAL EN RELACION
CON LA "INFORMACION COMERCIAL CONFIDENCIAL"

4.1 A causa de la preocupacion expresada por una de las partes sobre la presentacion de
informacion comercia delicada a Grupo Especial, éste adopto, en su primera reunién con las partes,
unos "Procedimientos aplicables a la informacion comercia confidencid”. Conforme a esos
procedimientos, solo las "personas aprobadas’ (es decir, los miembros del Grupo Especid, los
representantes, los funcionarios de la Secretaria o los miembros de Grupo Permanente de Expertos
(el "GPE")) que hayan presentado a Presidente del Grupo Especial una Declaraciéon de no
divulgacion estén autorizadas a ver 0 escuchar la informacion designada por una de las partes como
informacion comercial confidencial en el curso de las actuaciones del Grupo Especia. Tales personas
aprobadas tienen la obligacion de no revelar ni permitir que se revele esa informacion a ninguna otra
persona que no sea una de | as personas aprobadas, salvo de conformidad con los Procedimientos. El
Grupo Especial estaba obligado a no revelar informacion comercial confidencial en su informe
provisiona ni en su informe definitivo, pero podia exponer las conclusiones sacadas de tal
informacion. En consecuencia, € Grupo Especia ha tomado medidas para que se omita de este
informe toda la informacién designada por una de las partes como informacién comercial
confidencial. Cuanto € Grupo Especia lo ha considerado necesario, se ha descrito €l tipo de la
informacion de que se trataba.

S WT/DS57/1, G/ISCM/D7/1, de 9 de octubre de 1996.

©\WT/DS106/1, GISCM/D17/1, de 17 de noviembre de 1997.
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V. CONSTATACIONESY RECOMENDACIONES SOLICITADASPOR LASPARTES

5.1 Los Estados Unidos piden a Grupo Especia que formule, con caracter preliminar, las
siguientes peticiones, constatacionesy decisiones:

a) gue Austraia presente, para € 30 de noviembre de 1998, copias certificadas
conformes de ciertos documentos™ para su examen por el Grupo Especia y por los
Estados Unidos;

b) "que se rechace el argumento de Australia de que se debe poner fin a las actuaciones
ante este Grupo Especia”;

C) "gue se declare que los Estados Unidos han cumplido |as obligaciones que le impone

el parrafo 2 del articulo 4 del Acuerdo SMC",y

d) "que se rechace el argumento de Australia de que € Grupo Especia debe hacer caso
omiso de los hechos y los argumentos que no se mencionaron expresamente en la
solicitud de celebracion de consultas'.

5.2 Con respecto a fondo del asunto, los Estados Unidos piden a Grupo Especia que constate
gue "Austraia ha infringido las obligaciones que le impone & parafo 1 del articulo 3 del
Acuerdo SMC" y que "recomiende que Australiaretire sin demorala subvencién a Howe'".

53 Australia pide a Grupo Especiad que formule las siguientes constataciones y decisiones
preliminares:

a) gue "el establecimiento del Grupo Especial era incompatible con € ESD y que, en
consecuencia, el Grupo Especia debe poner fin asustrabgjos’;

b) gue "en e documento WT/DS126/1 los Estados Unidos no cumplieron las
obligaciones que en materia de comunicacion de informacion le impone el articulo 4
del Acuerdo SMC'y que, por consiguiente, e establecimiento del Grupo Especial y la
base de |os argumentos aducidos por los Estados Unidos ante el Grupo Especial estén
irremediablemente viciados. Australia pide que, en consecuencia, € Grupo Especial
ponga fin a sus actuaciones o resuel vainmediatamente que | os Estados Unidos no han
probado sus alegaciones ante el Grupo Especid”, y

C) "Si el Grupo Especia no atiende las peticiones formuladas en los apartados [a) y b)]
gue anteceden, Australia pide a Grupo Especia que resuelva que, a no haber
cumplido los Estados Unidos las obligaciones que en materia de comunicacion de
informacion le impone e articulo 4 del Acuerdo SMC, se haga caso omiso, a los
efectos de las actuaciones del Grupo Especial, de todos los hechos y argumentos no
expuestos explicitamente en la solicitud de establecimiento del Grupo Especia
(WT/DS126/1). De esas pruebas, Austraia pide ademés que se resuelva que la
informacion obtenida en las consultas readlizadas con arreglo a documento
WT/DS106/1 son confidenciaes para este proceso [se ha omitido la nota de pie de
paginal y no son admisibles ante este Grupo Especia, incluyendo la prueba
documental N° 2 presentada en la primera comunicacion de los Estados Unidos."

! Estos documentos se enumeran més abajo, en el péarrafo 6.1.
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54

En € caso de que Grupo Especia no ponga fin alas actuaciones basandose en las solicitudes

de constataciones y decisiones preliminares presentadas por Austraia, Australia pide a Grupo
Especial que constate que:

55

a) "el préstamo no esta comprendido en el apartado a) del parrafo 1 del articulo 3 del
Acuerdo sobre Subvenciones';

b) "los dos primeros pagos hechos con arreglo a contrato de donacién no estan
comprendidos en el apartado a) del parafo 1 del articulo 3 dd Acuerdo sobre
Subvenciones’, o

C) "si el Grupo Especial decide considerar |os pagos posteriores o € propio contrato de
donacion, ninguno de los pagos ni el propio contrato de donacion estén comprendidos
en €l apartado a) del parrafo 1 del articulo 3 del Acuerdo sobre Subvenciones'.

Ademés, si e Grupo Especia constata que cualquier medida sometida a su consideracion es

incompatible con el apartado a) del parrafo 1 del articulo 3 del Acuerdo SMC, Australia solicita que:

VI.

A.

6.1

a) "con arreglo a parrafo 2 del articulo 19 del ESD, e Grupo Especial no haga ninguna
recomendacion ni sugerencia sobre laforma en que Australia debe poner sus medidas
en conformidad con las normas’, y

b) "con arreglo a pérrafo 12 del articulo 4 del Acuerdo sobre Subvenciones, recomiende
gue Australia disponga, para la aplicacion, de un plazo de d menos siete meses y
medio desde |a adopcién del informe del Grupo Especial o del Organo de Apelacion,
es decir, a menos la mitad del plazo establecido como periodo de referencia en e
apartado c) del parrafo 3 del articulo 21 del ESD, pero que € Grupo Especid y las
partes aborden esta cuestion después de distribuirse e informe provisional en € que
se exponga & proyecto de constataciones del Grupo Especia sobre la naturaleza de
las medidas sometidas al Grupo Especial”.

CUESTIONES PRELIMINARES Y SOLICITUDES DE  DECISIONES
PRELIMINARES

SOLICITUD DE DOCUMENTOS PRESENTADA POR LOS ESTADOS UNIDOS

En su primera comunicacion escrita al Grupo Especial, los Estados Unidos pidieron a Grupo

Especial que solicitase a Australia que presentase, para € 30 de noviembre de 1998, copias
certificadas conformes de |os siguientes documentos, para su examen por € Grupo Especial y por los
Estados Unidos:

a) "cualquier documento por el que se haga la donacién del Gobierno australiano a
Howe, y cual esquiera documentos conexos;

b) el contrato de préstamo concertado entre € Gobierno australiano y Howe, y
cualesguiera documentos rel ativos a ese contrato;

C) el informe preparado por la empresa de contabilidad a la que recurrio el Gobierno
australiano y utilizado para preparar el conjunto de subvenciones substitutivas,

d) los estados financieros de Howe (0 las empresas conexas) correspondientes a periodo
comprendido entre 1989 y el momento actual;
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€) los planes comerciaes internos o los planes estratégicos de Howe (0 las empresas
conexas) correspondientes a periodo comprendido entre 1995 y el momento actual;

f) cualquier correspondencia entre el Gobierno australiano y Howe (o las empresas
relacionadas con Howe) sobre € conjunto de subvenciones substitutivas;

0) los informes anuales de Howe (0 las empresas conexas) correspondientes al periodo
comprendido entre 1989 y el momento actual, y

h) cualquier analisis o prevision del mercado australiano del cuero para automdviles que
esté bajo la custodia o el control del Gobierno australiano, de Howe o de cuaquier
entidad relacionada con Howe."

6.2 L os Estados Unidos indicaron que estaban dispuestos a aceptar |os procedimientos pertinentes
para proteger cualquier informacion comercia confidencia obtenida de los documentos. Los Estados
Unidos afirmaron que habian solicitado la mayor parte de esa informacion en las consultas celebradas
con Austraia, pero que e Gobierno australiano no se habia mostrado, hasta la fecha, dispuesto a
proporcionarla. Los Estados Unidos recordaron que en € informe del Organo de Apelacion que
estudio € asunto India - Proteccion mediante patente de |os productos farmacéuticos y |os productos
quimicos para la agricultura ("India - Patentes") declar lo siguiente:

Todas las partes que intervengan en la solucion de diferencias con
arreglo a ESD deben exponer plenamente desde e principio las
alegaciones que configuran la diferencia y los elementos de hecho
relacionados con esas alegaciones. Las aegaciones deben exponerse
claramente. Los e ementos de hecho deben comunicarse con libertad.
Asi debe suceder en las consultas y en las reuniones mas formal es del
procedimiento de los grupos especiales. De hecho, la exigencia de un
proceso con todas |as garantias que estdimplicita en el ESD hace que
esto sea especiamente necesario durante las consultas. Porque las
alegaciones que se formulan y los hechos que se establecen durante
las consultas configuran en gran medida e fondo y el @mbito del
posterior procedimiento del grupo especid. Si, después de las
consultas, cualquiera de las partes estima que, por los motivos que
sea, no se han expuesto al grupo especial todos los elementos de
hecho pertinentes relacionados con una alegacion, esa parte debe
pedir a grupo especial encargado de ese caso que inicie tramites
adicionales de ampliacion de informacion.™

6.3 Australia respondié que incumbia a demandante, los Estados Unidos, la obligacion de
exponer los hechos en 1os que se basaban sus pretensiones. Australia no tenia ninguna obligacion de
aportar la informacion solicitada por los Estados Unidos. Los Estados Unidos podian en cuaquier
momento haber utilizado los procedimientos establecidos en e Acuerdo SMC para obtener
informacion sobre las medidas en cuestion.  Especificamente, Australia sefialé que € parrafo 8 del
articulo 25 del Acuerdo SMC era e medio de que un Miembro obtuviera informacion sobre medidas
tomadas por otro Miembro. Los Estados Unidos optaron por no recurrir a esa disposicion de
procedimiento establecida en € acuerdo pertinente, por 1o que no pueden esperar que se proporcione
esainformacion, a peticion suya, en los procedimientos de este Grupo Especial.

2 \WT/DS50/AB/R, adoptado €l 16 de enero de 1998, parrafo 94.
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6.4 Los Estados Unidos indicaron que durante las consultas habian solicitado informacién,
incluyendo informacion sobre la notificacion de las subvenciones conforme a lo dispuesto en e
parrafo 8 del articulo 25 del Acuerdo SMC. Segun los Estados Unidos, Australia no proporciono en
aquel momento lainformacion solicitada.

6.5 A juicio de Australia, los Estados Unidos estaban fa seando la situacién al dar a entender que
era andoga a la que se someti la consideracion del Organo de Apelacion en el asunto India -
Patentes.”® La declaracion del Organo de Apelacion, aunque pueda tener una aplicacion més amplia,
se hizo con respecto a una situacién determinada en la que la anal ogia con este asunto seria que habia
habido un cambio sustancia que afectaba a las medidas sometidas al Grupo Especia. Evidentemente,
los procedimientos de trabajo de todo grupo especial incluyen la posibilidad de recabar informacion
adicional de las partes. Ahora bien, para asi hacerlo, el Grupo Especia ha de tener en cuenta si las
pruebas admisibles presentadas por los Estados Unidos constituyen un principio de prueba que
justifique que el Grupo Especia proceda a una investigacion més a fondo. Incumbe a demandante
demostrar que se han infringido las normas.

6.6 Australia afirmoé que, si el Grupo Especia rechazase su peticion de que se ponga fin a las
actuaciones del Grupo Especia, Australia deseaba cooperar con € Grupo Especia permitiéndole
llegar a conclusiones. En consecuencia, s el Grupo Especial consideraba que los dos contratos
(el contrato de donacién y el contrato de préstamo) eran necesarios para sus deliberaciones, Australia
estaba dispuesta a proporcionérselos, sin las cifras confidenciales mas sensibles relativas a comercio
que, ajuicio de Australia, no guardaban relacion con las cuestiones a que se referia el articulo 3 del
Acuerdo SMC. No obstante, Australia desearia que se le diera seguridades de que tanto el Grupo
Especia como los Estados Unidos tratarian como informacion confidencial los contratos. Esta
diferencia afectaba a solamente una empresa australiana de tamafio medio, y el mero hecho de que los
Estados Unidos la hubieran planteado habia sometido a esa empresa a una gran presién comercial y a
una gran incertidumbre en € mercado. Esta es una situacién que no afectaba més que a una empresa,
y cualquier informacion sobre sus actividades era potencia mente valiosa para sus competidores. Por
consiguiente, era indispensable que los competidores de Howe no obtuvieran nuevas ventgjas de la
divulgacion de informacion comercialmente sensible.  Australia expresd su pesar por € hecho de
algunas declaraciones de los Estados Unidos al Grupo Especial sobre Howe no pudieran entenderse
més que en el sentido de que se debian a consideraciones comercialesy no como argumentos juridicos
destinados a Grupo Especia. Seria improcedente que €l Gobierno de Australia proporcionase, en
relacion con los contratos, una informacién mas detallada que llegase rdpidamente a los circulos
comerciales.

6.7 Australia presentd, en la primera reunion sustantiva del Grupo Especial con las partes, unas
versiones del contrato de donacion y del contrato de préstamo en las que se habia suprimido la
informacion de carécter sensible.

6.8 Los Estados Unidos expresaron su satisfaccion por e hecho de que Australia hubiera estado
dispuesta a proporcionar unas copias del contrato de donacion 'y del contrato de préstamo en las que se
habia suprimido la informacién sensible, y dieron seguridades a Australia en e sentido de que
tratarian esainformacion como confidencial. En la primerareunion sustantiva del Grupo Especial con
las partes, los Estados Unidos instaron al Grupo Especia a que instase a Australia a proporcionar la
restante informacion gue habian solicitado, ya que creian que esa informacion colocaria ad Grupo
Especial en mejores condiciones de hacer una evaluacion objetiva de los hechos y de su pertinencia
con arreglo al Acuerdo SMC. Los Estados Unidos dieron seguridades a Australia en €l sentido de que
toda lainformacion se trataria como confidencial.

23 |bid.
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6.9  Como se indica més abgjo™, el 10 de diciembre de 1998 el Grupo Especia resolvié lo
siguiente con respecto a la peticion de los Estados Unidos de que e Grupo Especia pidiera a
Australia que presentase ciertos documentos:

"[...] sefidamos que Australia ya ha presentado unas versiones del
contrato de préstamo y del contrato de donacién en las que se ha
suprimido la informacién sensible. Ademés, en las preguntas hechas
por e Grupo Especia a las partes se solicitan cierta informacion y
ciertos documentos que hemos llegado a la conclusion de que son de
importancia para nuestro examen de las cuestiones a que se refiere
estadiferencia, por lo que hemos pedido a Australia que |os presente”.

6.10 El 10 de diciembre de 1998, en € contexto de las preguntas formuladas por escrito a las
partes por e Grupo Especial después de su primera reunion sustantiva con las partes, € Grupo
Especial pidio a Australia que presentase |o siguiente al Grupo Especia y alos Estados Unidos:

a)

b)

d)

€)

"el informe preparado por una empresa de contabilidad que habia sido encargado por
el Gobierno de Australiay fue utilizado paraidear las disposiciones de compensacién
aHowe;

cualquier correspondencia cruzada entre el Gobierno australiano y Howe (o las
empresas relacionadas con Howe) sobre las disposiciones de compensacion a Howe,
y cualesguiera documentos relativos a los pagos hechos con arreglo a contrato de
donacion en los que se indique exactamente qué hechos se tuvieron en cuenta para
determinar s Howe cumplia los criterios que en materia de resultados se habian
establecido en el contrato de donacion a fin de hacer los pagos por concepto de
donacion hasta la fecha, incluyendo e informe sobre € afio que finalizo e 30 de
junio de 1997 en e que se comparaban los resultados obtenidos y los resultados
fijados como objetivo, y e informe sobre €l afio que finaizo € 30 de junio de 1998
en e que se comparaban los resultados obtenidos y los resultados fijados como
objetivo;

en el caendario de gjecucion incluido en el contrato de donacion, las cifrasrelativas a
los resultados fijados como objetivo (que podrian indicarse en formaindizada o como
escalas), los epigrafes de las categorias de gastos de capital y las cifras
correspondientes a los gastos de capital (que podrian indicarse en forma indizada o
como escalas);

cualesquiera documentos en los que se indique la base juridica que la donacién o las
donaciones y el préstamo tienen en la legidacion australiana (por eemplo,
documentos relativos a presupuesto), y

cualesguiera actas o informes sobre los debates del Parlamento australiano sobre la
donacion o las donacionesy el préstamo”.

6.11 El 17 de diciembre de 1998, Australia respondid, con respecto a informe de la empresa de
contabilidad encargado por e Gobierno australiano y utilizado para idear las medidas de
compensacion a Howe, que:

4 Parrafo 9.9 y nota 182.
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"Entre otras disposiciones adoptadas para preparar las medidas de
compensacion, e Departamento de Industria, Ciencia y Turismo
existente ala sazdn contratd ala empresa KPM G de expertos contables
para que evaluase la viabilidad financiera de Howe Leather después de
haberse retirado el cuero para automoviles del Programa de Créditos a
la Importacién y del Plan de Facilitacion de las Exportaciones.
Conforme a los términos del contrato, KPMG habia de estudiar cierta
informacion proporcionada por Howe e informar al Gobierno de
Australia.  El informe habia de ser estrictamente confidencial entre el
Gobierno de Australiay KPMG. De hecho, KPMG acept6 el contrato
en el entendimiento de que "nuestro informe es solamente [...] para
informacion del Gobierno de Austrdlia y no ha de utilizarse para
ningun otro fin ni ha de entregarse a ninguna otra parte” (Las
cursivas han sido afiadidas por Australia.)

El Gobierno de Austraia, entre otras medidas destinadas a formular su
politica industrial, contrata frecuentemente a empresas para que
realicen este tipo de estudios. Es indispensable que esos informes sean
completamente francos, y esto significa que la confidencialidad ha de
ser absoluta. En este asunto, era de suponer que el Gobierno pidiese
que se hiciese una evaluacion independiente de la viabilidad de la
empresa.”

6.12 Australia presentd, como informacién comercial confidencial, unas versiones de las cartas
enviadas por ALH a Departamento de Industria, Cienciay Turismo en julio de 1997 y julio de 1998
en las que se informaba, previa supresion de los datos sensibles, sobre los resultados obtenidos
efectivamente por Howe en comparacion con los resultados provisionaes fijados como objetivo para
los periodos comprendidos entre el 1° de abril y € 30 dejunio de 1997 y entre el 1° dejulio de 1997 y
el 30 de junio de 1998, asi como un anexo con lainformacién no comercia confidencial en el que se
explicaba la legislacion nacional relativa a maximo empefio en la medida que era aplicable a este
asunto. Con respecto a la peticion del Grupo Especial de que se presentasen cifras sobre los
resultados fijados como objetivo, los epigrafes de las categorias de gastos de capital y las cifras
correspondientes a los gastos de capital, Austraia declar6 lo siguiente: "Cualquier dato financiero
proporcionado en forma indizada o0 como escalas podria utilizarse para deducir informacion,
quebrantando deslealmente la confidencialidad comercial de todo dato asi proporcionado de buena fe.
Andogamente, si se dieran méas detalles sobre |as categorias de inversiones de capital efectuadas por
Howe, se podria dar a sus competidores una ventgja comercial injusta. En consecuencia, Austraia
lamenta no poder atender esa peticion del Grupo Especia.” Austraia afirmo que la base juridica
fundamental de las donaciones y del préstamo se encuentra en las estimaciones adicionales para el
Departamento de Industria, Cienciay Turismo del Gobierno australiano correspondientes a 1996/97,
particularmente en la seccion titulada "Explicacion de las estimaciones adicionales para 1996/97".
Australia presentd un gemplar de ese documento, asi como un resumen del proyecto de Ley de
presupuesto (N° 4) para 1996/97 y unos pasges de los documentos relativos a los presupuestos
para1997-98 y 1998-99. Australia declaré ademas que en el Parlamento australiano no habia habido
debates sobre la donacién o las donaciones ni sobre e préstamo.

6.13 El 12 de enero de 1999, e Grupo Especial reiter6 su peticion a Australia de que
proporcionase lo siguiente:

a) "el informe preparado por la empresa de contabilidad, por encargo del Gobierno
australiano, y utilizado paraidear las medidas de compensacion a Howe, y
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b) en € caendario de gjecucion incluido en e contrato de donacion, las cifrasrelativas a
los resultados fijados como objetivo (que podrian indicarse en formaindizada o como
escaas), los epigrafes de las categorias de gastos de capital y las cifras
correspondientes a los gastos de capital (que podrian indicarse en forma indizada o
como escala)".

6.14 El 14 de enero de 1999, Australia presentd al Grupo Especia las cifras relativas a los
resultados fijados como objetivo, los epigrafes de las categorias de gastos de capital y las cifras
correspondientes a los gastos de capital, asi como unas versiones de las cartas dirigidas por ALH a
Departamento de Industria, Cienciay Turismo en julio de 1997 y julio de 1998 en las que no se habia
suprimido la informacién sensible y en las que se informaba sobre los resultados obtenidos
efectivamente por Howe en comparacién con los resultados fijados provisionalmente como objetivo
para los periodos comprendidos entre el 1° de abril y €l 30 de junio de 1997 y entre € 1° de julio
de 1997y el 30 dejunio de 1998.

B. ESTABLECIMIENTO DEL GRUPO ESPECIAL

6.15 Audraia pide a Grupo Especia que decida inmediatamente que el Grupo Especial se
establecio de forma incompatible con el ESD vy, por consiguiente, que € Grupo Especial debe poner
fin a estas actuaciones. Segun Australia, el ESD no permite que se establezca un grupo especia en las
circunstancias de este caso. En particular, Australia argumenta lo siguiente: los Estados Unidos no
tenian derecho a que se estableciera un segundo grupo especial en la reunion celebrada por € OSD el
22 de junio de 1998; € OSD no tenia derecho, con arreglo a ESD, a establecer tal grupo especial
contralos deseos de Australiay esto eraincompatible con el ESD; por lo tanto, el Grupo Especial ho
fue establecido debidamente y, por consiguiente, el Grupo Especial debe poner fin a sus trabgjos
inmediatamente.

6.16 Audralia sefida que los Estados Unidos pidieron al OSD, € 9 de enero de 1998, que
estableciera un grupo especial (WT/DS106/2) y que Australia no se opuso a derecho de los Estados
Unidos a que e OSD estableciera un grupo especia, 1o que se hizo e 22 de enero de 1998. Ese
Grupo Especia fue establecido, aungque nunca se le dio una composicion. Ese Grupo Especial, que
tiene & mismo titulo que éste, se ocupa de la misma cuestion, a saber, las alegaciones en el sentido de
que las donaciones y el préstamo a Howe "parecen ser incompatibles con las obligaciones que
incumben a Gobierno de Australia en virtud del articulo 3 del Acuerdo sobre Subvenciones [...] [y]
pueden congtituir subvenciones 'supeditadas[...] de facto alos resultados de exportacion' en el sentido
de lo dispuesto en el apartado @) dd parrafo 1 dd articulo 3 y en la nota 4 del Acuerdo sobre
Subvenciones'. Asi se afirmaen los dos primeros péarrafos sustantivos del documento WT/DS106/1y
en el segundo parrafo sustantivo del documento WT/DS126/1. Los dos documentos, WT/DS106/1
y WT/DS126/1, tratan de las mismas medidas especificas ("donaciones' y "préstamo”) y contienen las
mismas alegaciones sobre esas medidas. Por consiguiente, cada una de |as peticiones se referiaa la
misma cuestion que con el tiempo habria de someterse ad OSD. Las solicitudes resultantes de
establecimiento de un grupo especia (documentos WT/DS106/2 y WT/DS126/2) se referian de nuevo
a exactamente la misma cuestion.

6.17 Australia declara que, en & documento WT/DS126/2, los Estados Unidos pidieron también
gue se retirase su anterior solicitud de establecimiento de un grupo especia, formulada en €
documento WT/DS106/2."> En la reunion celebrada por e OSD e 22 de junio de 1998, la
representante de los Estados Unidos dijo que los Estados Unidos habian decidido poner término atoda

5 WT/DS126/2, de 11 de junio de 1998, ltima frase.
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actuacion iniciada en cumplimiento de la decision de establecer un grupo especial .® La solicitud de
establecimiento de un grupo especia formulada en e documento WT/DS106/2 no estaba pendiente.
Ese Grupo Especial fue establecido € 22 de enero de 1998, y, aungue no se ha dado una composicion,
continuaba existiendo. Cualquiera de las partes podria haber hecho que se diera una composicién a
ese Grupo Especial en cualquier momento. Los Estados Unidos no mencionaron ninguna disposicién
del ESD en virtud de la cual estuvieran tratando de poner fin a ese Grupo Especial o de que el OSD le
pusiera fin. El OSD no puso término a ese Grupo Especial.’’ En la reunion del OSD celebrada e
22 dejunio de 1998, € Presidente dijo que los argumentos concernientes a establecimiento del Grupo
Especial podrian exponerse ante el propio Grupo Especial .*®

6.18 Segun Australia, en e ESD no hay ninguna disposicion que autorice a una parte a poner
término unilateralmente a las actuaciones de un grupo especia una vez que se ha establecido éste.
El ESD autoriza a poner fin de comin acuerdo al proceso, en virtud de lo dispuesto en € parrafo 7 de
su articulo 12. El parrafo 12 del articulo 12 del ESD autoriza a la parte reclamante a pedir a un grupo
especia que suspenda sus trabajos. El grupo especial no esta obligado a hacerlo, pero, si 1o hace, una
vez transcurridos 12 meses (cabe sostener que seis meses en |os asuntos que se tramiten con arreglo al
procedimiento acelerado del parrafo 4 del Acuerdo SMC) quedara sin efecto la decision de establecer
el grupo especia.”® El demandante no puede exigir que se suspendan |os trabajos, pero puede pedirlo.

6.19 Audtrdia afirma que, s € reclamante tuviera derecho, conforme a ESD, a poner término
unilateralmente a las actuaciones de un grupo especial, se desprenderia del texto del ESD que tenia
ese derecho. Ahorabien, el texto del ESD no confiere tal derecho. De hecho, ni siquiera reconoce €l
derecho a pedir que se suspendan las actuaciones del grupo especial. Unarazdn evidente de ello es
que, como el mandato referente alareclamacion y la fecha de presentacion de la reclamacion estan en
gran parte en manos del demandante, una vez establecido € grupo especia hay que lograr algun
equilibrio en los procedimientos. El demandante, si pudiera unilateralmente poner término a las
actuaciones o suspender los trabajos y por ende poner fin a un grupo especial una vez transcurrido el
periodo fijado, podria, por ejemplo, hacerlo si no gusta € informe provisional. De esa forma podria
evitar un fallo adverso, y si 10 desease, empezar otra vez con un nuevo grupo especial de forma
précticamente inmediata. Esta especie de juego no esta prevista en e ESD. Todo Miembro tiene
derecho a que se cree un grupo especia, pero después tiene que aceptar 1o que haya pedido al OSD y
obtenido del OSD.

6.20 En consecuencia, Austraia afirma que toda tentativa de los Estados Unidos de poner fin
unilateralmente al Grupo Especial establecido conforme al documento WT/DS106/2 es incompatible
con e ESD. Cierto nimero de Miembros plantearon cuestiones sobre el proceso que estaba teniendo
lugar en el OSD € 22 dejunio de 1998. No obstante, se establecié un grupo especia sobre la misma
cuestion pese a las objeciones de Australia, sin que ni los Estados Unidos ni ninguin otro participante
adujesen ninguna razon juridica para que se hiciese caso omiso de esa forma de los derechos de un
Miembro. Para aclarar su posicion, Australia sefidla que no afirma que no se pueda, por comun
acuerdo de las partes, establecer un segundo grupo especial o cualquier nimero de grupos especiaes
sobre el mismo asunto. Ahorabien, el problema que se plantea aqui es si, cuando no hay consenso, el
demandante tiene derecho con arreglo al ESD a que se establezca mas de un grupo especial sobre €l
mismo asunto. En la reunioén en que se establecio este Grupo Especial no hubo un consenso a

16 WT/DSB/M/46, de 6 de agosto de 1998, primer pérrafo de la péagina 9 y primer péarrafo de la
pagina 12.

Y 1bid., quinto parrafo de la pagina 11.
18 1bid., segundo pérrafo de la pagina 12.

¥ ESD, pérrafo 12 del articulo 12.
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respecto.”’ El proceso de consenso negativo establecido en el ESD constituye un cambio radical dela
forma en que se tramitan los asuntos en la OMC, en comparacién con € GATT, y solo se aplicaalas
situaciones estrictamente limitadas que se indican expresamente en el ESD.

6.21  Con respecto alacuestion de si el OSD tiene que poner fin a un grupo especial a peticién del
demandante o0 si esta autorizado a hacerlo, Australia no cree que en e ESD haya ninguna disposicién
que autorice a OSD a poner fin a un grupo especial, haya o no consenso. Evidentemente, cualquier
medida para la que se exija un consenso negativo habria de estar mencionada expresamente en
el ESD; ahora bien, en e ESD no hay ninguna disposicion a respecto. Es dificil interpretar que
existe ni siquiera una autorizacion implicita para poner fin a un grupo especia incluso cuando existe
un consenso. De hecho, cuando hay consenso las partes pueden poner término a las actuaciones de un
grupo especia en cualquier momento, si todas las partes en la diferencia estdn de acuerdo en ello, con
arreglo a lo dispuesto en e péarrafo 7 del articulo 12 ESD. Lo Unico que se requiere es que haya
acuerdo, lo que en todo caso es necesario paraque e OSD tome una decision por consenso.

6.22 En cuanto alacuestion de si un Miembro tiene derecho a que se establezca un segundo grupo
especial (en particular mediante una decision adoptada por consenso negativo) sobre el mismo asunto,
cuando el otro grupo especid existe todavia, Australia afirma que e ESD no confiere tal derecho. Lo
Unico gque & ESD reconoce es e derecho a que se establezca un solo grupo especial sobre un asunto
dado, siempre gue se sigan los procedimientos debidos. No hay ninguna disposicion en €l sentido de
que un Miembro pueda hacer que se establezca cualquier nimero de grupos especiales sobre el mismo
asunto, alos que pueda recurrir en € momento que desee.

6.23 Australia observa que € ESD tiene disposiciones expresas sobre la pluraidad de partes
reclamantes (articulo 9 del ESD) y sobre el derecho de los terceros a ser oidos por el grupo especia y
a presentar a éste comunicaciones (parrafo 3 del articulo 10 del ESD), pero no prevé que e mismo
Miembro pueda hacer que se establezcan varios grupos especiales sobre el mismo asunto. Asi lo
reconocieron implicitamente los Estados Unidos cuando solicitaron en e documento WT/DS126/2 y
en lareunion celebrada por e OSD € 22 de junio de 1998 que se pusiera a término unilateralmente a
las actuaciones del Grupo Especial existente (establecido conforme a documento WT/DS106/2).
Australia pregunta por qué los Estados Unidos trataron de poner fin a primer Grupo Especia en €
documento WT/DS126/2 y en lareunion del OSD del 22 de junio de 1998 si consideraban que tenian
derecho a un segundo grupo especia cuando existia el primero. Por una parte, s los Estados Unidos
habian simplemente decidido que no deseaban continuar con el Grupo Especial establecido € 22 de
enero de 1998 (WT/DS106) y consideraban que podian poner fin unilateralmente a ese Grupo
Especial, ¢por qué no lo hicieron antes de solicitar, €l 4 de mayo de 1998, que se celebrasen consultas,
como se indica en e documento WT/DS126/1? De hecho, los Estados Unidos nunca trataron ni
siquierade conseguir € acuerdo de Australia para poner término a ese Grupo Especial.

6.24  Seguin Austrdia, € objeto y e fin del ESD, incluyendo las normas y procedimientos
especiales o adicionaes tales como €l articulo 4 del Acuerdo SMC, son hacer posible la solucion de
diferencias sobre un asunto dado. El ESD establece el derecho al establecimiento automético de un
grupo especia para examinar la cuestion, siempre que se hayan seguido los procedimientos
establecidos. El objeto y el fin del texto es hacer posible el examen por grupos especiales. Una vez
establecido un grupo especial, no hay ninguna base para establecer nuevos grupos especiales a fin de
que estudien exactamente el mismo asunto que un grupo especial existente. Conforme al parrafo 7 del
articulo 8 del ESD y d parrafo 12 del articulo 4 del Acuerdo SMC, los Estados Unidos podrian haber
pedido al Director General, en cualquier momento a partir del 2 de febrero de 1998, que determinase
la composicion del Grupo Especia parael 9 de febrero de 1998 o para cuaquier fecha posterior. Esto

2 Australia hace referencia asimismo al acta WT/DSB/M/46, de 6 de agosto de 1998, segundo pérrafo
delapéagina 12.
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fue 84 dias antes de que los Estados Unidos solicitasen la celebracién de nuevas consultas, como se
indica en e documento WT/DS126/1, y 133 dias antes de que pidieran a OSD, € 22 de junio
de 1998, que establ eciera un nuevo grupo especial.

6.25 Australia afirma que los propios Estados Unidos optaron por no pedir que se diera una
composicién a Grupo Especia establecido el 22 de enero de 1998, y que los Estados Unidos no
pueden ahora aegar el hecho de que no se dio una composicion a ese Grupo Especia como base para
pedir que se establezca un nuevo grupo especial. En ninguna parte del ESD se confiere a un Miembro
el derecho automatico a pedir que se establezca cualquier nimero de grupos especiaes exactamente
sobre el mismo asunto, incluso con arreglo a los procedimientos acelerados del articulo 4 del
Acuerdo SMC, por lo que € establecimiento de un grupo especial en tales circunstancias es
incompatible con el ESD.

6.26 Australia pregunta, subsidiariamente, cua habria sido la situacién s la actuaciéon de los
Estados Unidos a tratar de que se pusierafin al Grupo Especial e 22 de junio de 1998 hubiera sido,
de hecho, compatible con el ESD. Australia considera que no es ese el caso, pero, incluso s 1o fuera,
los Estados Unidos no habrian tenido derecho a que se estableciera inmediatamente un nuevo grupo
especial. El derecho a que se constituya un grupo especial depende de forma critica de que se hayan
seguido los procedimientos correctos. Como el Grupo Especial establecido € 22 de enero de 1998
(WT/DS106) continuaba existiendo, los Estados Unidos no tenian derecho, con arreglo a ESD, a
iniciar los procedimientos que llevaban al establecimiento automatico de un nuevo grupo especid.
Del parrafo 3 del articulo 5 del ESD se desprende que las consultas tienen por finalidad llegar a una
solucion mutuamente satisfactoria.  El parrafo 3 del articulo 4 del Acuerdo SMC dice que "[lag]
consultas tendrédn por objeto dilucidar los hechos del caso y llegar a una solucion mutuamente
convenida'. Cuando tales consultas tratan de exactamente el mismo asunto sobre el que existe un
grupo especial, seria absurdo proceder a consultas por separado para llegar a una solucién
mutuamente satisfactoria. Ello no seria compatible con el objeto y € fin del texto. Los articulos 11
y 12 del ESD aclaran que lo que se pretende es que € proceso del grupo especial lleve a una solucion
mutuamente satisfactoria. En esas condiciones, seria incoherente que el ESD permitiese a mismo
tiempo gue un Miembro procediese a una nueva serie de consultas con arreglo al articulo 4 del ESD o
al articulo 4 del Acuerdo SMC paratratar de llegar atal solucion. Por lo tanto, €l derecho a celebrar
consultas conforme a articulo 4 del ESD vy al articulo 4 del Acuerdo SMC no existe cuando hay un
grupo especia que se ocupa del mismo asunto. En consecuencia, los Estados Unidos no podrian
haber cumplido los requisitos establecidos en el ESD y en € articulo 4 del Acuerdo SMC para tener
derecho a que se estableciera un grupo especial.

6.27 Los Estados Unidos afirman que e Grupo Especia debe confirmar que fue establecido
debidamente y que puede estudiar y estudiara el fondo del asunto que le han sometido los Estados
Unidos. El ESD no contiene ninguna prohibicion de que se pida que se proceda a una segunda serie
de consultas sobre las mismas medidas. El ESD tampoco contiene ninguna prohibicion de que se
establezca un segundo grupo especial sobre las mismas medidas. El Grupo Especia no puede
inventar una prohibicion de esas actuaciones cuanto los negociadores del ESD no establecieron
ninguna; conforme al parrafo 2 del articulo 3 del ESD, las recomendaciones y resoluciones de los
grupos especiales "no pueden entrafiar el aumento o la reduccion de los derechos y obligaciones
establecidos en |os acuerdos abarcados’.

6.28 Los Estados Unidos afirman que los hechos detallados en su reclamacion muestran |o
siguiente. Los Estados Unidos presentaron una primera solicitud de celebracion de consultas sobre
este asunto que no incluia una relacion de las pruebas disponibles, relacion que habia de presentarse
conforme a parrafo 2 del articulo 4 del Acuerdo SMC. Desde e punto de vista juridico, esa solicitud
no cumplialos requisitos del parrafo 2 del articulo 4. Cuando comprendieron que era asi, los Estados
Unidos hicieron lo Unico que podian hacer para subsanar ese vicio esencial: presentar una segunda
solicitud de celebracion de consultas en la que se indicaban la naturaleza y el acance de las pruebas
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disponibles para demostrar que las subvenciones en cuestién eran subvenciones a la exportacion
prohibidas. La segunda solicitud de celebracion de consultas se presentd porque no existe ningin
procedimiento para modificar una solicitud de celebracion de consultas anterior. Con esa segunda
solicitud, los Estados Unidos iniciaron un segundo procedimiento de solucion de diferencias.

6.29  Segln los Estados Unidos, € Organo de Apeacion resolvid recientemente, en e asunto
Guatemala - Investigacion antidumping sobre el cemento Portland procedente de México™
("Guatemala - Cemento"), que el demandante puede iniciar un segundo procedimiento de solucién de
diferencias sobre el mismo asunto. Los Estados Unidos afirman que, en ese asunto, € Organo de
Apelacién constat6 que el Grupo Especial habia incurrido en error a considerar la diferencia, porque
México no habia identificado ninguna medida antidumping especifica en su solicitud de
establecimiento de un grupo especial. Al anular la decision del Grupo Especial, € Organo de
Apelacion sefia 6 que ninguna de sus constataci ones impedia que México presentase otra reclamacion
procesa mente correcta sobre € mismo asunto en el marco del sistema de solucién de diferencias. Los
Estados Unidos observan que € Grupo Especial que estudi6é la reclamacion presentada por las
Comunidades Europeas en el asunto India - Patentes™ también abordd |a cuestion de la pluralidad de
procedimientos en materia de solucion de diferencias. En esa diferencia, la India argument6 que se
debia poner fin a las actuaciones relativas a la reclamacién de la CE porque esa reclamacion podria
haberse formulado a mismo tiempo que la reclamacion anterior de los Estados Unidos sobre el
mismo asunto. Los Estados Unidos sostienen que la India pidid, como o hace Australia agui, que se
acumulasen obligatoriamente todas | as reclamaciones en | as actuacionesiniciadas por el primer Grupo
Especial. Ese Grupo Especid rechazo la pretension de lalndia, a igual que este Grupo Especia debe
rechazar lade Australia. Aquel Grupo Especia sefid é que los derechos de todo Miembro incluyen la
libertad de "decidir libremente si les conviene presentar una reclamacién a amparo del ESD y en qué

momento”. %

6.30 Los Estados Unidos sostienen que, habida cuenta del asunto Guatemala - Cemento®,
Australia no puede negar que los Estados Unidos podrian haber presentado otra reclamacion por este
asunto en el marco del sistema de solucion de diferencias s se hubiera dado una composicion a
Grupo Especia establecido tras la primera solicitud de celebracidén de consultas y si ese Grupo
Especia hubiera constatado posteriormente que se debia poner término a las actuaciones porque la
solicitud de celebracion de consultas estaba viciada. El Organo de Apelacion dejo claramente sentado
en el asunto Guatemala - Cemento que, cual esquiera que fueran los defectos de procedimiento de que
adolecieralareclamacion de un Miembro, no por ello perdia ese Miembro su derecho a formular una
reclamacion. El Grupo Especial debe rechazar todo argumento en e sentido de que los Estados
Unidos han perdido cualquier derecho a impugnar las subvenciones concedidas por Australia. Por
consiguiente, la objecion de Australia a que se relina este Grupo Especid equivale solamente a una
objecion a orden en que tendrian lugar los mismos acontecimientos. El orden defendido por
Australia (decision del primer Grupo Especial, rechazo de la reclamacion de los Estados Unidos y
presentacion de una nueva reclamacién) entrafia un considerable despilfarro de tiempo y de recursos
delaOMCy delas partes.

Z\WT/DSB0/AB/R, informe adoptado el 25 de noviembre de 1998.
2 WT/DS79/R, informe adoptado el 21 de octubre de 1998.
3 bid., parrafo 7.15.

2 WT/DS60/AB/R, informe adoptado el 25 de noviembre de 1998.
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6.31 A juicio delos Estados Unidos, la manera de proceder que ha adoptado no perjudica en modo
alguno a Australia. Ademés, en contra de o que da a entender Australia, esa linea de conducta no
invita a actuar frivolamente. Los Estados Unidos no dicen que todo demandante pueda poner fin
unilateralmente a | as actuaciones de un grupo especia en cuaquier momento. De hecho, este Grupo
Especial no necesita abordar esa cuestion. La Unica cuestion que ha de examinar este Grupo Especia
es s un demandante puede, antes de que se haya dado una composicion a un grupo especial, retirar la
solicitud de establecimiento de un grupo especia y solicitar la celebracion de consultas sobre €l
mismo asunto a fin de presentar una nueva reclamacion en e marco del sissema de solucién de
diferencias. Los Estados Unidos afirman que la respuesta ha de ser afirmativa. Llegar a otra
conclusion llevaria a resultado absurdo de que el demandante que desease modificar su solicitud de
celebracion de consultas una vez establecido €l grupo especial pero antes de que se le diera una
composicién tendria, no obstante, que proseguir hasta € final las actuaciones ante ese grupo especid,
tan solo para tener que volver ainiciarlas desde € principio. Dar otra respuesta obligaria también a
los Miembros y a grupo especial a proseguir las actuaciones relativas a una diferencia sabiendo de
antemano que serédn indtiles.

6.32 Los Estados Unidos observan que Australia ha argumentado también que se deberia haber
obligado a los Estados Unidos a pedir que se diera una composicion a Grupo Especial, en vez de
tomar medidas para subsanar los vicios de su anterior solicitud de celebracion de consultas y
continuar después de nuevo. Los Estados Unidos sefidlan que € Grupo Especial que estudio la
reclamacion presentada por las Comunidades Europeas en e asunto India - Patentes™ dictaminé que
los derechos de las partes incluyen la libertad de avanzar en los tramites de constitucion del grupo
especial al ritmo que las partes deseen. En e GATT/OMC ha habido una serie de asuntos en los que
las partes llegaron a soluciones mutuamente satisfactorias durante el proceso de constitucion de los
grupos especiales. Un giemplo reciente es la reclamacion presentada por ocho Miembros de la OMC,
entre ellos tanto los Estados Unidos como Australia, contra las subvenciones agricolas concedidas en
Hungria, diferencia en la que se negoci6 una solucion mutuamente satisfactoria durante € proceso de
determinacion de la composicion del Grupo Especial. S se hubiera puesto a las partes en la
disyuntiva de dar una composicion a Grupo Especial o perder su derecho a proseguir las actuaciones
pararesolver esa diferencia, es posible que no se hubiera llegado a una solucion.

6.33  Los Estados Unidos hacen referencia después al argumento de Australia de que no se tiene
derecho a celebrar consultas con arreglo a articulo 4 del ESD cuando existe un grupo especial que se
ocupa del mismo asunto; que e derecho a que se establezca un grupo especia de conformidad con €
parafo 2 de articulo 6 depende de que se hayan adoptado todas las disposiciones procesales
adecuadas, y que, por consiguiente, la objecion formulada por Austraia en la reunidn celebrada por
el OSD e 22 de junio de 1998 debia haber tenido € efecto de bloquear el establecimiento de este
Grupo Especial. Los Estados Unidos rechazan todas estas proposiciones. En el ESD no hay nada que
limite el derecho de todo Miembro a solicitar la celebracion de consultas en cualquier momento. De
hecho, €l parafo 1 del articulo 4 del Acuerdo SMC dispone que se puede pedir que se celebren
consultas "Cuando un Miembro tenga razones para creer que otro Miembro concede o mantiene una
subvencion prohibida’ (las cursivas han sido afiadidas por los Estados Unidos). El argumento de
Australia equivaldria a que € Grupo Especial modificase e ESD para crear nuevos derechos y
obligaciones no previstos por los redactores del ESD. Ademas, € argumento de Australia permitiria
bloquear |os procedimientos en toda una serie de diferencias.

6.34  Los Estados Unidos aprecian en todo su valor las observaciones hechas por Australia sobre el
supuesto peligro de hostigamiento. Sin embargo, este Grupo Especial no es el 6rgano apropiado para
estudiar esas cuestiones. Hay otro 6rgano que es competente para examinar esas preocupaciones,
relativas atodo el sistema: & OSD, que esta examinando actualmente el ESD. Este Grupo Especid

% WT/DS79/R, informe adoptado el 21 de octubre de 1998.
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esta obligado a evaluar objetivamente los hechos, y tiene que basar sus constataciones en el texto
del ESD. No puede formular una decisién disociada de la redaccion explicita del ESD para abordar
una cuestion que es motivo de inquietud sistémica.”®

6.35 Australia sefida que no se opuso a establecimiento inmediato del Grupo Especia € 22 de
enero de 1998. Sin embargo, Australia considera que tiene la obligacion de tratar de conseguir que se
siga estudiando la condicion juridica de este Grupo Especial, en parte a causa de las repercusiones
reaes que elo tiene sobre € sistema. Si se permitiera que se establecieran de esta manera los grupos
especiales, se sentaria un precedente desafortunado para e futuro. Australia considera que tiene
derecho a que se resuelva inmediatamente la cuestion. El problema de s € Grupo Especia debe
proseguir o terminar sus actuaciones es un problema de equidad.

6.36 Australia sostiene que € consenso negativo es un importante progreso del sistema
del GATT/OMC, ya que garantiza que todo Miembro pueda hacer que un asunto dado sea examinado
por un grupo especial y que se adopte el resultado de |as actuaciones de ese grupo, areservadelo que
resuelva € Organo de Apelacion en su informe. El consenso negativo ha demostrado constituir la
clave de un método més riguroso de solucién de diferencias. No obstante, Australia cree firmemente
que la utilizacion del consenso negativo debe limitarse estrictamente a las cuestiones indicadas en
el ESD. Esto afecta a la legitimidad misma del nuevo sistema de solucion de diferencias. Es
fundamentalmente injusto no solo para con € otro Miembro interesado sino también para con €
Presidente del OSD, quien, como persona que toma realmente las decisiones con € sistema del
consenso negativo, puede encontrarse en una posicion poco envidiable.

6.37 Audtralia declara que, en la reunion celebrada por  OSD e 22 de junio de 1998, €
Presidente del OSD dijo que Australia podria plantear esta cuestion en @ Grupo Especial.” Esto eslo
que ha hecho Austrdia. Del acta de esa reunion se desprende claramente que €l Presidente degjo la
solucion de esta cuestion, a menos en primera instancia, al Grupo Especia, en vez de al Organo de
Apelacion.  Australia argumenta que las reclamaciones y las medidas a las que se referian los
documentos WT/DS106/1 y WT/DS126/1 eran idénticas, es decir, que eran idénticas en € caso de
ambos Grupos Especiales. De hecho, los Estados Unidos o admiten cuando hacen referencia a la
solicitud relativaa anterior Grupo Especial, sobre las mismas subvenciones.

6.38  Segun Australia, lafinalidad del articulo 6 del ESD es lograr que todo Miembro pueda hacer
gue se establezca un grupo especial para que examine el asunto, de conformidad con las normas del
articulo 4 del ESD vy, en este caso, dd articulo 4 del Acuerdo SMC. Nada hace pensar que esto
autorice a utilizar e consenso negativo para que € mismo demandante haga que se establezcan varios
grupos especiales contra el mismo demandado. Australia no discute aqui s de comun acuerdo se
pueden o no establecer dos grupos especiales. Antes bien, Australia se centra en el caso de que no
exista consenso. Australia argumenta que hay que proteger celosamente la utilizaciéon del consenso
negativo. El consenso negativo ha de utilizarse solamente en las circunstancias concretas en que €llo
esté explicitamente previsto en el ESD.

6.39 Audtralia sostiene que los Estados Unidos nunca le preguntaron s estaba dispuesta a que se
abandonase el Grupo Especia a que se refieren los documentos de la serie WT/DS106 y a autorizar a
los Estados Unidos a empezar de nuevo. A Australia nunca se le preguntd s estaria de acuerdo en
gue se estableciera un nuevo grupo especial. Lainquietud de Australiaen lo que se refiere a sistema
es que en lareunion celebrada por € OSD el 22 de junio de 1998 se rechazd la posicion de Australia
al utilizarse € consenso negativo, siendo asi que, a juicio de Australia, los Estados Unidos no tenian

% A este respecto, los Estados Unidos se remiten aibid., parrafo 7.23.

2T WT/DSB/M/46, de 6 de agosto de 1998, pagina 12.
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derecho a que se estableciera un segundo grupo especial. Independientemente de la opinién de
Australia, a cierto nimero de Miembros les preocupaba la base juridica del enfoque adoptado por los
Estados Unidos. S los Estados Unidos consideraban que tenian derecho a que se crease un grupo
especial, cabe preguntarse por qué no explicaron en lareunién que tenian ese derecho.

6.40 A juiciodeAudtrdia, € texto tiene que leerse en e contexto de su objeto y de su fin. Cuando
un Miembro tiene una reclamacion que formular sobre un asunto, por jemplo sobre una medida, tiene
derecho a pedir que se celebren consultas sobre ese asunto con miras a resolverlo. Si esas consultas
son infructuosas, € Miembro tiene derecho a que el OSD establezca un grupo especial para que
examine la cuestion. Ese derecho puede gjercerse mediante € consenso negativo. El Miembro tiene
entonces derecho a que el grupo especial estudie e asunto, y uno u otro de los Miembros en cuestion
tiene derecho a que se adopte el informe del grupo especial (tal vez modificado por € Organo de
Apelacion).

6.41 Australia afirma que, cuando un Miembro hace que se establezca un grupo especial sobre un
asunto, es porque ha llegado a la conclusién de que el proceso de consultas ha sido infructuoso.
Australia pregunta por qué ese Miembro tendria entonces derecho a otra serie de consultas con arreglo
al articulo 4 del ESD sobre el mismo asunto. Evidentemente, cuando existe un grupo especial no hay
razon para pedir que se celebren consultas conforme al articulo 4 del ESD. Nada impide proceder a
deliberaciones cuando existe un grupo especial. De hecho, en € parrafo 7 del articulo 12 del ESD se
preve claramente la posibilidad de una solucién mutuamente satisfactoria hasta el momento en que se
presente e informe definitivo del grupo especial. Esto es coherente con e parrafo 7 del articulo 3
del ESD, en e que se dice que una solucién mutuamente aceptable es € resultado preferible del
proceso. Los Estados Unidos no necesitaban invocar de nuevo el articulo 4 del ESD e 4 de mayo
de 1998 para celebrar consultas con Australia. Australia considera que, conforme a articulo 4
del ESD, los Estados Unidos no tenian derecho a pedir que se celebrase consultas sobre un asunto en
relacion con el cual todavia existia un Grupo Especia .2

6.42 Australia observa que los Estados Unidos podian haber pedido a Director General, en
cualquier momento en que lo deseasen a partir del 2 de febrero de 1998, que diese una composicion a
Grupo Especia establecido € 22 de enero de 1998. S e 4 de mayo de 1998 hubieran pedido que se
diese una composicion a Grupo Especial, habria sido posible hacerlo para e 8 de mayo de 1998.
Incluso aplicando € plazo de 120 dias, € Grupo Especial habria estado constituido para € 7 de
septiembre de 1998. Australia sefida que los Estados Unidos afirmaron en la reunién del OSD que
tenian derecho a poner término unilateralmente a las actuaciones del Grupo Especia establecido €
22 de enero de 1998. Los Estados Unidos dijeron "confirmamos que los Estados Unidos han decidido
poner término a toda actuacion iniciada en cumplimiento de la decisién adoptada por el OSD en
respuesta a nuestra solicitud de establecimiento de un grupo especia”.® Segin Australia, esto estaba
en contradiccion con el documento WT/DS126/2, en cuyo ultimo parrafo se dice que "Los Estados
Unidos piden también que en la proxima reunion del Organo de Solucién de Diferencias se retire su
anterior solicitud de establecimiento de un grupo especia, fechada € 9 de enero de 1998 y distribuida
con la signatura WT/DS106/2, relativa a las mismas subvenciones a que se hace referencia en la
presente solicitud.” No habia ninguna solicitud pendiente de establecimiento de un grupo especia. El
Grupo Especia habia sido establecido casi cinco meses antes.

6.43 Audtralia afirma que no esta claro si los Estados Unidos querian que el OSD pusiera fin a
primer Grupo Especia o si consideraban que podian hacerlo ellos unilateralmente. Tal vez pensaban
que se podian hacer ambas cosas. Lo que esta claro, contintia diciendo Australia, es que los Estados
Unidos estimaban que era necesario poner fin a las actuaciones del Grupo Especial. De lo contrario,

% \WT/DS126/3, de 19 de junio de 1998.

2 WT/DSB/M/46, de 6 de agosto de 1998, pégina 12.
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no habrian tratado de hacerlo. El Presidente del OSD juzgd que los Estados Unidos no podian poner
término a Grupo Especia unilateramente, puesto que en el acta de esa reunion del OSD se sefiala
que "El Presidente dice que a partir de este momento desde €l punto de vista técnico existen dos
grupos especiales encargados de este asunto."* Evidentemente, en el contexto del establecimiento de
este Grupo Especid, € Presidente convino implicitamente en que a menos no se podia poner fin por
consenso hegativo a primer Grupo Especial. Desde luego, en € ESD no hay ninguna disposicion que
haga pensar que € consenso negativo se aplica a la terminacion de los grupos especiales. De hecho,
Australia pregunta por qué deberia aplicarse. El consenso negativo se introdujo para que €
demandante pudiera llegar a comparecer en el tribunal, y ninguna de las partes podia impedir que se
adoptase €l informe de un grupo especial. El consgo negativo ha de utilizarse solamente en muy
raras ocasiones. No habria ninguna razén para que hubiera consenso negativo para poner fin a un
grupo especia. El ESD ya prevé explicitamente, en € parrafo 7 de su articulo 12, la terminacion por
acuerdo entre las partes. Ademés, en e ESD no hay ninguna disposicion que diga que un grupo
especial, una vez establecido, tiene una condicion inferior, desde el punto de vista de los derechos del
demandado, antes de que se le dé una composicién. Por € contrario, ambas partes tienen 10os mismos
derechos, por ejemplo pedir a Director General que dé una composicion a grupo especial.

6.44  En relacion con la afirmacion de los Estados Unidos de que en € ESD no se prohibe que se
establezca un segundo grupo especial, Australia sefiala que ese aserto no aborda la cuestion de que s
los Estados Unidos tenian derecho a utilizar el consenso negativo para € establecimiento de este
Grupo Especial. Australia cree que los jemplos dados por los Estados Unidos no tienen importancia
a los efectos de este asunto. Este es un caso en e que las consultas se efectuaron con e mismo
Miembro pero en relacion con un procedimiento diferente de solucion de diferencias.

6.45 Con respecto a las referencias hechas por los Estados Unidos a asunto Guatemala -
Cemento®, Australia esta de acuerdo en que &l Organo de Apelacion corroboré el derecho de México
a gque se estableciera otro grupo especia en esa diferencia. Sin embargo, Austraia sefiala que en
este asunto hay diferencias clave. La primera es que la medida y por ende € asunto en €l caso
Guatemala - Cemento eran diferentes de la medida y el asunto que se sometieron a la consideracion
de ese Grupo Especid y delamediday €l asunto se podrian someter a la consideracion de un segundo
grupo especia. La otra diferencia clave era e momento en que México podia gercer su derecho a
iniciar de nuevo las actuaciones. Australia no rechaza € derecho de todo Miembro a que
se establezca un segundo grupo especial. La diferencia de opinion entre los Estados Unidos y
Australia concierne a momento en que surge ese derecho. El Grupo Especial que estudié el asunto
Guatemala - Cemento ha terminado ya sus actuaciones. En cambio, € Grupo Especial establecido en
enero de 1998 sobre €l cuero para automoviles no las ha concluido.

6.46 Respondiendo al argumento de los Estados Unidos de que € orden de las actividades
defendido por Australia (decision del primer Grupo Especia, rechazo de la reclamacion de los
Estados Unidos y presentacion de una nueva reclamacion) entrafia un despilfarro de tiempo y de
recursos, Australia afirma que la cuestion es que la parte demandante tiene la obligacion de cumplir
las prescripciones del ESD y del Acuerdo SMC para evitar pérdidas de tiempo. Australia no acepta
gue un Miembro que no haya cumplido esas obligaciones pueda iniciar de nuevo las actuaciones
durante un procedimiento. El ESD no permite eso. Las partes reclamantes tienen la obligacion de
proceder acertadamente a presentar su solicitud. En cuanto a la referencia hecha por los
Estados Unidos a |as reclamaciones de la Comunidad Europea y de los Estados Unidos en el asunto

% |bid., pagina 11.

3 WT/DS60/AB/R, informe adoptado el 25 de noviembre de 1998.
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India - Patentes®, Australia afirma que en este asunto |a cuestion que se plantea es fundamental mente
distinta. Los Grupos Especiaes que se ocuparon de las medidas tomadas por la India habian sido
solicitados por Miembros diferentes y no, como en este caso, por € mismo Miembro.

C. OBLIGACION DE PROPORCIONAR INFORMACION CON ARREGLO AL ARTICULO 4 DEL
ACUERDO SMC

6.47 Australia pide a Grupo Especia que resuelva que los Estados Unidos, en su solicitud de
celebracion de consultas (WT/DS126/1), no cumplieron las obligaciones que en materia de
comunicacion de informacion impone el articulo 4 del Acuerdo SMC, por lo que el Grupo Especial
debe poner término a las actuaciones o decidir inmediatamente que los Estados Unidos no han
probado sus alegaciones. Australia considera que ésta es una cuestion importante que afecta a todo €
sistemay que va més alé de las circunstancias de este asunto particular.

6.48 Audtralia sefida que en e parrafo 2 del articulo 4 del Acuerdo SMC se dispone que "En las
solicitudes de celebracion de consultas a amparo del péarrafo 1 figurard una relacion de las pruebas
de gque se disponga respecto de la existencia y la naturaleza de la subvencién de que se trate."
(Lascursivas han sido afadidas por Australia) Segun Austrdia, la referencia que se hace en €
parrafo 2 del articulo 4 a"las pruebas [ ...] respecto de la existenciay la naturaleza de la subvencion”
incluye no solo los hechos sino también |os argumentos por los que tales hechos Ileven al demandante
aconsiderar que la medida en cuestién infringe el articulo 3 del Acuerdo SMC. Australia mencionala
solicitud de celebracion de consultas presentada por los Estados Unidos (WT/DS126/1)® y afirma que
en lasolicitud de los Estados Unidos se hace poco mas que aseverar que los Estados Unidos disponen
de pruebas, sin decir en qué consisten esas pruebas. Tampoco se hace ningln intento de exponer los
hechos en los que se apoyaran los argumentos. La Misién de Australia en Ginebra no recibi6 las
pruebas documentales de los Estados Unidos hasta el 16 de noviembre de 1998.

6.49  Segun Australia, la descripcion de las pruebas que se hace en € documento WT/DS126/1 no
responde a las normas razonables en materia de comunicaciéon de informacion establecidas en €
articulo 4 del Acuerdo SMC, por lo que € documento WT/DS126/1 no cumple las prescripciones del
parrafo 2 del articulo 4 del Acuerdo SMC. A juicio de Australia, los procedimientos acel erados
previstos en € articulo 4 del Acuerdo SMC significan que, en toda diferencia que se rija por ese
articulo, la actuacion del demandante esta limitada por las pruebas que e demandante haya
mencionado en la solicitud de celebracidn de consultas. Asi se desprende del parrafo 2 del articulo 4
del Acuerdo SMC, relativo a las consultas, y asi o subraya € proyecto de Reglamento del Grupo
Permanente de Expertos® El articulo 9 de ese proyecto de Reglamento dispone que las

¥ WT/DS50/R, WT/DS50/AB/R, informes adoptados el 16 de enero de 1998; WT/DS79/R, informe
adoptado el 21 de octubre de 1998.

¥ Australiacita el siguiente parrafo del documento WT/DS126/1:

"Estas pruebas comprenden numerosas declaraciones y representaciones formuladas por el Gobierno de
Australia, Howe y compafiias dfiliadas y/o centraes de Howe que han aparecido en la prensa,
publicaciones oficiales del Gobierno de Australia y comunicaciones de dicho Gobierno con el
Gobierno de los Estados Unidos. Comprenden también estados financieros de Howe y sus compariias
afiliadas y/o centrales; documentos relativos a los mercados del cuero para automdviles y de los
automoviles en Audtralia, y otras informaciones y materiales pertinentes que se refieren a Howe, alos
programas de subvenciones a la exportacion del Gobierno de Australiay a mercado australiano para el
cuero para automoviles y los automéviles, incluidas declaraciones de expertos sobre €l cuero para
automoviles y los automéviles y declaraciones de miembros de las industrias del cuero para
automovilesy del automavil."

% GISCM/W/365/Rev.1, de 24 de junio de 1996.
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comunicaciones se presentaran simultaneamente. En el sistema de solucion de diferencias de
laOMC, & demandante tiene la obligacion de demostrar las aegaciones, es decir, "la carga de la
prueba incumbe a la parte, sea el demandante o e demandado, que afirma una determinada
reclamacion o defensa’.®® Asi pues, si se siguen procedimientos acelerados como |os establecidos en
€l articulo 4 del Acuerdo SMC, es necesario que el demandante exponga todos |os hechos y todos los
argumentos antes de que se establezca el grupo especial. Por consiguiente, Australia argumenta que
los Estados Unidos han de limitarse a utilizar las pruebas y 1os argumentos indicados explicitamente

en el documento WT/DS126/1.

6.50 Australia sefida también que el momento de presentacion de algunas de las pruebas plantea
graves cuestiones que afectan a todo € sistema. El demandante ha de presentar una relacion de las
pruebas de que disponga en € momento en que solicite la celebracion de consultas. Una importante
cuestion que afecta atodo el sistema es hasta qué punto se pueden utilizar en el contexto del articulo 4
del Acuerdo SMC, después de la solicitud de celebracion de consultas y después del establecimiento o
incluso de la composicién del grupo especial, las pruebas que no se proporcionaron a demandado
hasta e momento de la primera comunicacion escrita a grupo especial. Algunas de las pruebas
documentales presentadas por los Estados Unidos estan fechadas mucho después de la fecha de la
solicitud de celebracion de consultas contenida en el documento WT/DS126/1. Por g emplo, agunas
estan fechadas después de la solicitud de establecimiento de un grupo especial, y algunas lo estan
incluso después de la fecha en que se dio una composicién a Grupo Especial. Otras pruebas
documentales no estan ni siquiera fechadas, y algunas carecen esencia mente de procedencia

6.51 A juicio de Australia, aparte de las prescripciones del articulo 4 del Acuerdo SMC, en
cualquier procedimiento acelerado la documentacion recién recibida es practicamente imposible de
estudiar oportunamente. El problema puede agravarse cuando la nueva documentacion se recibe en
forma no electrénica. Esto pone de relieve que cualquier prueba documental deberia haberse
presentado en el momento en que se solicitd que se celebrasen consultas, pero o cierto es que los
Estados Unidos no proporcionaron ni siquiera una lista de esas pruebas hasta que presentaron éstas
junto con su primera comunicacion escrita a Grupo Especid.

6.52 Audtralia afirma que la primera comunicacion de los Estados Unidos tenia unas 315 paginas
de pruebas documentales presentadas en forma no electronica, y que la escasez de la informacion
contenida en e documento WT/DS126/1 y la exposicion de pretendidos hechos y argumentos no
mencionados en e documento WT/DS126/1 plantean una seria cuestion que afecta atodo € sistema.
El objeto y el fin de los procedimientos acel erados es hacer frente a una medida que esta causando un
dafio tal que es necesario resolver rgpidamente la situacion con arreglo a ESD. Los procedimientos
abreviados no tienen por finalidad colocar a los demandados en una situacion de desventgja ni hacer
posible que € demandante proceda a prolongadas maniobras. Esto impone a todo Miembro que
invoque € articulo 4 del Acuerdo SMC la obligacion de dar a conocer al demandado los hechos y los
argumentos desde € primer momento, de hecho cuando se solicite la celebracién de consultas.
Autorizar a demandante a exponer hechos y a aducir argumentos cuando se presente la primera
comunicacion es incompatible con € articulo 4 del Acuerdo SMC. Aunque, en este asunto concreto,
el plazo se prorrogé de comun acuerdo a mas de 90 dias, la diferencia continua rigiéndose por el
articulo 4 del Acuerdo SMC, y tal prérroga no afecta alos derechos ni alas obligaciones de las partes.
Es més, si se argumentase que éste es un asunto especial por haberse prorrogado € plazo, lo cierto
seria que los Estados Unidos solicitaron inicialmente la celebracion de consultas sobre ese asunto el
10 de noviembre de 1997 y que la comunicacion a la que se hace referencia en el documento
WT/DS126/1 estaba fechada €l 4 de mayo de 1998. Si éste fuese realmente un caso en € que los

* Informe del Organo de Apelacion que estudié e asunto Estados Unidos - Medida que afecta a las
importaciones de camisas y blusas de tejidos de lana procedentes de la India ("Estados Unidos - Camisas y
blusas'), WT/DS33/AB/R, adoptado €l 23 de mayo de 1997, pagina 16.
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procedimientos debieran haber sido diferentes, cabria suponer que los Estados Unidos habrian hecho
sus aegaciones antes de esa fecha y podrian haber proporcionado a Austraia la informacién
pertinente en ese momento. Ademas, posteriormente fueron los Estados Unidos quienes determinaron
la fecha exacta de su primera comunicacién al pedir a Director General que diese una composicion a
Grupo Especial. Es de suponer que no lo hicieron hasta después de haber finalizado su primera
comunicacion, aunque al menos dos de sus pruebas documental es tienen una fecha posterior alade la
comunicacion. Los Estados Unidos podrian, incluso en ese momento, haber comunicado a Austrdia
a menos |os hechos que se proponian aducir, aunque con ello no habrian cumplido las prescripciones
del articulo 4 del Acuerdo SMC.

6.53 Los Estados Unidos afirman que e Grupo Especial debe rechazar la peticion de Australia
El claro texto del parafo 2 del articulo 4 no requiere que la solicitud de celebracién de consultas
incluya una "argumentacion. Tampoco exige esa norma que se incluya una lista de pruebas
documentales. El pérrafo 2 del articulo 4 dispone simplemente que se incluya una relacion de las
pruebas de gque se disponga respecto de la existenciay la naturaleza de la subvencion.

6.54 Los Estados Unidos afirman que, como esta ahora bien establecido, las disposiciones del
Acuerdo sobre la OMC han de interpretarse de conformidad con el articulo 31 de la Convencion de
Viena sobre e Derecho de los Tratados® (la "Convencion de Viena"), cuyo pérafo 1 dispone que
"Un tratado debera interpretarse de buenafe conforme a sentido corriente que haya de atribuirse alos
términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin." El sentido corriente
del término "prueba’ es el siguiente: "Los hechos, circunstancias, etc. disponibles que apoyan o
refutan una creencia, proposicion, etc. o que indican s unacosaes o no ciertao vaida"*’

6.55 Segun los Estados Unidos, Australia ha confundido los requisitos aplicables a la solicitud de
celebracion de consultas con los parametros para la primera comunicacion de la parte reclamante. El
parrafo 4 de los Procedimientos de trabajo que figuran en & Apéndice 3 del ESD dispone que "Antes
de celebrarse la primera reunion sustantiva del grupo especial con las partes, las partes en la diferencia
le presentardn comunicaciones escritas en las que expongan los hechos del caso y sus respectivos
argumentos.” (Las cursivas han sido afiadidas por los Estados Unidos.)) Ni en € ESD ni en €
Acuerdo SMC hay ninguna norma en €l sentido de que € demandante haya de exponer los hechos y
los argumentos antes de la primera comunicacion. Imponer tal requisito equivaldria a hacer indtil 1a
primera comunicacion del demandante.

6.56 Los Estados Unidos sostienen que € Grupo Especial no debe perder de vista que las
disposiciones del parrafo 2 del articulo 4 del Acuerdo SMC se refieren ala solicitud de celebracion de
consultas, no ala solicitud de establecimiento de un grupo especial ni alas comunicacionesdirigidas a
un grupo especial. La solicitud de celebracion de consultas se presenta necesariamente antes de que
tengan lugar las consultas, en un momento en que no cabe suponer que la parte reclamante sepa todo
sobre la medida en cuestion. En efecto, el parrafo 3 del articulo 4 del Acuerdo SMC dispone que una
de las finalidades de la consulta es "dilucidar los hechos del caso”. Los Estados Unidos recuerdan que
el Grupo Especial que estudié el asunto Estados Unidos - Imposicién de derechos antidumping a las
importaciones de salmén del Atlantico, fresco y refrigerado, procedentes de Noruega sefidé que
"si bien podia esperarse un grado maximo de precision al plantear reclamaciones concretas en una
solicitud de establecimiento de un grupo especial, no podia esperarse que la Parte solicitante definiera
con & mismo grado de precision sus reclamaciones concretas a pedir la celebracion de consultas'.®

% Hecha en Viena, el 23 de mayo de 1969, 1155 U.N.T.S. 221; 8 International Legal Materials 679

(1969).
37 The Concise Oxford Dictionary, octava edicién, Clarendon Press, pagina 405.

% ADP/87, informe adoptado el 27 de abril de 1994, parrafo 334.
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Si las prescripciones del parrafo 2 del articulo 4 sobre las pruebas se interpretan en el sentido de que
el miembro reclamante tiene que saber todo sobre una subvencién en e momento en que formule la
solicitud de celebracion de consultas, esa carga extrema hara que no puedan recurrir a articulo 3 mas
gue los Miembros que dispongan de los mayores recursos para reunir informacién. Segun los Estados
Unidos, los redactores del acuerdo nunca pretendieron obtener ese resultado.

6.57 Los Estados Unidos argumentan que, incluso en lo que se refiere a la solicitud de
establecimiento de un grupo especial, & Organo de Apelacion ha constatado que basta con enumerar
"las disposiciones de los acuerdos concretos que se alega que han sido vulnerados, sin exponer
argumentos detallados acerca de cudles son los aspectos concretos de las medidas en cuestion en
relacion con las disposiciones concretas de esos acuerdos’.* El Organo de Apelacion ha sefiaado
también que "hay una importante diferencia entre las alegaciones identificadas en la solicitud de
establecimiento de un grupo especial, que determinan el mandato del grupo especia de conformidad
con € articulo 7 del ESD, y los argumentos que apoyan esas aegaciones, que se exponen y aclaran
progresivamente en las primeras comunicaciones escritas, los escritos de réplica y la primera y
segunda reuniones del grupo especial con las partes’.®* A fortiori, no puede haber ninguna
prescripcién que obligue a exponer "argumentos” juridicos en la solicitud de celebracion de consultas
con la que se inicia el proceso de investigacion y de solucion de diferencias con arreglo a las
disposiciones sobre solucién de diferencias del Acuerdo sobre laOMC.

6.58 Los Estados Unidos afirman que el estudio de su solicitud de celebracion de consultas,
presentada en e documento WT/DS126/1, muestra que éste incluia una relacion detallada de las
pruebas disponibles que apoyaban la alegacion de los Estados Unidos de que las subvenciones en
cuestion contravenian del articulo 3 del Acuerdo SMC y que cumplia las prescripciones del parrafo 2
del articulo 4 del Acuerdo SMC. En la solicitud de celebracion de consultas que figuraba en el
documento WT/DS126/1 se decia expresamente |0 siguiente:

"Los Estados Unidos basan esta solicitud de celebracion de consultas
en pruebas que indican que € préstamo de 25 millones de délares
australianos y las donaciones de hasta 30 millones de ddlares
australianos estan de facto vinculados a las exportaciones 0 ingresos
de exportacion efectivos o previstos de Howe. En particular, estas
pruebas indican que:

- las donaciones y el préstamo otorgan beneficios a Howe, una
empresa con una historia financiera accidentada que en €
pasado ha recibido del Gobierno de Australia subvenciones a
la exportacién de las que se ha valido para ampliar la
exportacion de sus productos;

- las donaciones y el préstamo se otorgaron para compensar a
Howe por la decision del Gobierno de Australia de excluir €
cuero para automoviles de dos programas de subvenciones a
la exportacion de jure: € plan de créditos alaimportacion de
textiles, prendas de vestir y calzado (TCF) y e plan de
facilitacion de las exportaciones para los productos del sector
del automovil (EFS);

¥ Informe del Organo de Apelacion sobre el asunto Comunidades Europeas - Régimen para la
importacion, venta y distribucion de bananos ("Comunidades Europeas - Bananos'), WTO/DS27/AB/R,
adoptado €l 25 de septiembre de 1997, péarrafo 141.

“bid.
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- las donaciones y €l préstamo tienen el mismo objeto y efecto
gue los programas TCF y EFS, es decir, permitir que Howe
contintie ampliando la exportacion de sus productos;

- la gran mayoria de las ventas de cuero de Howe son
exportaciones, hecho que el Gobierno de Australia conocia
bien cuando aceptd otorgar las donaciones y e préstamo a
Howe;

- el mercado australiano no es capaz de absorber la produccién
actual de cuero para automéviles de Howe vy, por
consiguiente, no puede absorber un aumento significativo de
esa produccion, quedando las exportaciones como Unica via
por la que Howe puede utilizar su mayor capacidad de
produccion y satisfacer las exigentes prescripciones de
produccion a que estédn condicionados las donaciones y/o €
préstamo;

- las donaciones y el présamo otorgados a Howe, Unico
exportador de cuero para automdéviles de Australia, son
diferentes de las demas subvenciones concedidas por €
Gobierno de Australia'y es muy posible que sean de caracter
singular.

Estas pruebas comprenden numerosas declaraciones y
representaciones formuladas por € Gobierno de Australia, Howe y
compafiias &filiadas y/o centrales de Howe que han aparecido en la
prensa, publicaciones oficiales del Gobierno de Australia y
comunicaciones de dicho Gobierno con e Gobierno de los Estados
Unidos. Comprenden también estados financieros de Howe y sus
compahias &iliadas y/o centrales; documentos relativos a los
mercados del cuero para automoviles y de los automdviles en
Australia; 'y otras informaciones y materiales pertinentes que se
refieren aHowe, alos programas de subvenciones ala exportacion del
Gobierno de Austraia y a mercado australiano para €l cuero para
automoviles y los automoviles, incluidas declaraciones de expertos
sobre el cuero para automoviles y los automéviles y declaraciones de
miembros de las industrias del cuero para automoviles y del
automovil."

6.59 Refiriéndose a la afirmacion de Austraia de que, dado € caendario acelerado que se ha
seguido en esta diferencia, Australia se ha encontrado en una situacion de desventgja porque no
recibié las pruebas documental es especificas en que se basaban los Estados Unidos hasta el momento
en que los Estados Unidos presentaron su primera comunicacion, los Estados Unidos sefidlan, ante
todo, que en este asunto las pruebas fueron ampliamente descritas en la solicitud de celebracion de
consultas. Esto permitié que Australia conociese con suficiente antelacidn los hechos y las pruebas en
gue se fundaban los Estados Unidos para creer que las subvenciones en cuestion infringian €
articulo 3 del Acuerdo SMC. Por otra parte, la inmensa mayoria de los documentos presentados con
la primera comunicacion de los Estados Unidos, si no todos, estaban comprendidos en la descripcion
de las pruebas hechas en la solicitud de celebracion de consultas, y los principales hechos en que se
basaron los Estados Unidos en su primera comunicacion eran paralelos a los hechos expuestos en la
solicitud de celebracion de consultas. Teniendo en cuenta la descripcion de las pruebas y la
exposicion de los hechos incluidas en la solicitud de celebracién de consultas, parece insincero que
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Australia afirme gque de algin modo se ha visto sorprendida por los hechos consignados y los
argumentos aducidos en la primera comunicacion de los Estados Unidos. De hecho, los Estados
Unidos afirman que Australia conoce mejor que los Estados Unidos la naturaleza y el alcance de las
subvenciones en cuestion, asi como las declaraciones especificas hechas por su propio Gobierno, por
los medios de comunicacion social de Australiay por Howe sobre la finalidad de las subvenciones
sustitutivas, la industria australiana del cuero para automoviles y la situacion financiera de Howe en
particular.

6.60 Los Estados Unidos sefialan que Australia habria preferido que los Estados Unidos hubieran
tenido que presentar su primera comunicacion en e momento de la solicitud de establecimiento de un
grupo especid, y afiaden que Australia ha propuesto, en la revision en curso del ESD, que se
introduzca exactamente ese cambio en las normas. Ahora bien, actuamente las Unicas normas
existentes al respecto en € ESD y en € Acuerdo SMC son las prescripciones del péarrafo 2 del
articulo4 del Acuerdo SMC y del parrafo 2 del articulo 4 y el parrafo 2 del articulo 6 del ESD,
prescripciones que los Estados Unidos afirman que han cumplido en este asunto.

6.61 Australia reitera que, conforme a pérrafo 2 del articulo 4 del Acuerdo SMC, € reclamante
ha de presentar "una relacion de las pruebas de que se disponga’. Esta es una de las condiciones que
el reclamante ha de cumplir s quiere que se establezca un grupo especial de conformidad con el
calendario acelerado del articulo 4 del Acuerdo SMC. Audtraia afirma que los Estados Unidos
presentaron en e documento WT/DS126/1, como "relacion de las pruebas de que se disponga’, una
lista de documentos no especificados. Ni siquiera aportaron citas de |os documentos a los que estaban
haciendo referencia, y mucho menos presentaron copias de esos documentos. Australia pregunta qué
utilidad podia tener para ella esarelacién a los efectos de evaluar las pruebas y 1os argumentos de los
Estados Unidos.

6.62 Australia sostiene que € reclamante, en e momento en que presenta su solicitud con arreglo
a parafo 1 dd articulo 4 del Acuerdo SMC, tiene plenas facultades de decision. Tiene un control
total de la documentacion y de gran parte del calendario del proceso. S sigue las normas, puede
obtener resultados muy rdpidamente. Ahora bien, tiene que atenerse a las normas. A juicio de
Australia, hay ago esenciamente injusto y parcia cuando e reclamante puede seguir un
procedimiento acelerado sin comunicar la informacion requerida por € parrafo 2 del articulo 4 del
Acuerdo SMC. S se permitiera seguir esa préctica, podria ocurrir que en e futuro € demandado
tuviera gue presentar su primera comunicacion a Grupo Permanente de Expertos basandose en una
declaracion en la que € reclamante afirmase que tiene pruebas pero no especificase en detalle de qué
pruebas se trata.

6.63  En respuesta a la declaracion de los Estados Unidos sobre la comunicacion de informacion y
sobre € significado de la"relacion de las pruebas de que se disponga’, Austrdia dice que la cuestion
aqui es que, con arreglo a los procedimientos acelerados establecidos en e Acuerdo SMC, €
demandado tiene que saber de qué pruebas se dispone, a fin de preparar su argumentacion. Esto es
diferente de las prescripciones usuales del ESD. La contrapartida del procedimiento acelerado es que
el reclamante ha de mostrar sus cartas en € momento en que solicita que se celebren consultas. La
finalidad del procedimiento acelerado no es colocar en situacion de desventaja a demandado, sino
obtener resultados rpidamente. Segun Australia, €l parrafo 2 del articulo 4 del Acuerdo SMC es una
garantia de que se proporcione la informaci én necesaria para que e demandado pueda defenderse.

D. ADMISIBILIDAD DE LAS PRUEBAS

6.64 Australia afirma que, subsidiariamente, si & Grupo Especial no acepta su peticidn de que se
resuel va inmediatamente gue se debe poner fin alas actuaciones del Grupo Especial o que los Estados
Unidos no han probado sus aegaciones, todavia queda por solucionar la cuestion, que afecta atodo e
sistema, de cudles son las pruebas que debe aceptar un grupo especia (0 € Grupo Permanente de
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Expertos). Si se considerase que una declaracion que se hubiera hecho en la solicitud de celebracién
de consultas y que en el fondo equivaliera a poco més que decir "tenemos pruebas’ es suficiente para
cumplir las normas que sobre comunicacion de informacion figuran en e articulo 4 del
Acuerdo SMC, se vaciaria de contenido esa disposicion. Esto podria llevar a legaizar un juego del
ratén y e gato entre e demandante y e demandado, 1o que modificaria considerablemente €
equilibrio de derechos establecido en € Acuerdo SMC y, més aln, afectaria de forma sustancia a
equilibrio de derechos establecido en e ESD. A juicio de Australia, la finalidad del procedimiento
acelerado no es poner en situacion de desventgja a demandado. Asi pues, como norma aplicable a
todo e sistema, los reclamantes tienen que seguir unas prescripciones claras en materia de
comunicacion de informacion.

6.65 En este contexto, Australia pide a Grupo Especial que resuelva que, a no haber cumplido los
Estados Unidos las obligaciones que en materia de comunicacion de informacién les impone el
articulo4 del Acuerdo SMC, las pruebas presentadas por los Estados Unidos que no fueron
mencionadas en & documento WT/DS126/1 no deben ser admisibles en las actuaciones ante el Grupo
Especial. Subsidiariamente, Australia pide al Grupo Especia que decida que se haga caso omiso, a
los efectos de |as actuaciones de este Grupo Especial, de a menos los hechos y argumentos que no se
mencionaron explicitamente en el documento WT/DS126/1 pero de los que disponian los Estados
Unidos en  momento en que solicitaron la celebraciéon de consultas. En apoyo de su pretension,
Australia sefidla que € péarrafo 2 del articulo 4 del Acuerdo SMC dispone que "En las solicitudes de
celebracion de consultas d amparo del parrafo 1 figurard una relacion de las pruebas de que se
disponga respecto de laexistenciay la naturaleza de la subvencion de que se trate”.

6.66 Ademés, Austraia aegaque los Estados Unidos han hecho referencia a respuestas dadas en €
contexto de las consultas solicitadas en € documento WT/DS106/1 e insta al Grupo Especia a que
resuel va que cual esquiera hechos conocidos por los Estados Unidos como resultado de esas consulltas,
incluyendo la prueba documental N° 2, asi como cualesquiera argumentos aducidos por los Estados
Unidos basandose en esos hechos, son confidenciales, se limitan a ese proceso y no son admisibles
ante este Grupo Especial. Segin Australia, esto plantea una cuestion diferente que afecta a todo el
sistema. Esto formaba parte del proceso de consultas que llevo a establecimiento de un Grupo
Especia por el OSD & 22 de enero de 1998. Ese Grupo Especial no es € Grupo Especial que se
ocupa de este proceso. Conforme a parafo 6 del articulo 4 del ESD, tales consultas son
confidenciadles y se limitan al proceso del que se ocupa aquel Grupo Especial, por 1o que es necesario
gue cualquier documentacion proporcionada en ese contexto se trate como confidencial y se limite a
las actuaciones de ese Grupo Especia. Como cuestion concerniente a todo el sistema, tales pruebas
no deben admitirse ante este Grupo Especia sin € acuerdo de Australia (y no se celebraron consultas
al respecto), puesto que se presentaron en un procedimiento distinto y confidencial. Como cuestion
que afectaatodo € sistema, s los Miembros no pueden confiar en que se respetarén las disposiciones
del ESD sobre la confidencialidad, se socavarén esos procedi mientos.

6.67 Los Estados Unidos sostienen que han cumplido las prescripciones del parrafo 2 del
articulo 4 del Acuerdo SMC, por lo que e Grupo Especia no tiene que considerar 1os argumentos de
Australia. S e Grupo Especia juzga necesario considerar esos argumentos, los Estados Unidos
afirman que seria incompatible con & ESD y con € Acuerdo SMC limitar €l examen del Grupo
Especia a los hechos mencionados explicitamente en la solicitud de celebracién de consultas. El
articulo 11 del ESD dispone que todo grupo especial deberd"hacer una evaluacién objetiva del asunto
que se le haya sometido, que incluya una evaluacién objetiva de los hechos, de la aplicabilidad de los
acuerdos abarcados pertinentes y de la conformidad con éstos'. La labor de "evaluacién objetiva'
encomendada a Grupo Especia por el articulo 11 es fundamental mente incompatible con la decisién
de excluir de su examen hechos que son de importancia para los efectos de la diferencia que se ha
sometido a su consideracion. Australia argumenta gque se debe castigar una pretendida infraccién del
parrafo 2 del articulo 4, pero tal castigo es gjeno ala cuestion y excede de las facultades conferidas a
Grupo Especia por e ESD. Si lasolicitud de consultas formulada en el documento WT/DS126/1 no
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responde alas normas del parrafo 2 del articulo 4 del Acuerdo SMC, la solucion seria que se obligase
alaparte reclamante ainiciar de nuevo las actuaciones.

6.68  Segun Estados Unidos, ninguna disposicion del ESD ni del Acuerdo SMC contiene una base
juridica para que € Grupo Especia prescinda de algunos hechos simplemente porque no se los
menciono explicitamente en la solicitud de celebracion de consultas aungue se disponia de ellos en €l
momento de las consultas. El parrafo 2 del articulo 4 del Acuerdo SMC no dispone que se incluyan
en la solicitud de celebracidn de consultas "todas" las pruebas de que se disponga, ni siquiera que se
incluyan "'the' available evidence", 1o que implicaria que la relacion debe ser exhaudtiva
Simplemente requiere que la parte reclamante incluya "una relacion de las pruebas de que se
disponga’. Ademés, Australia no indica como debe determinar el Grupo Especia si se disponia de las
pruebas en el momento de las consultas. El hecho de que en e momento de las consultas existiera un
documento o se pudiera comprobar un hecho no significa necesariamente que € reclamante dispusiera
de las pruebas en ese momento. Se irrogaria un perjuicio indebido al demandante si este no pudiera
seguir investigando y desarrollando los hechos después de haber solicitado que se celebrasen las
consultas.

6.69 Los Estados Unidos afirman que el Grupo Especia debe rechazar los argumentos aducidos
por Australia sobre la utilizacion, en las actuaciones del Grupo Especial, de informacion obtenida
durante las consultas solicitadas en € documento WT/DS106/1. El parrafo 6 del articulo 4 del ESD
dispone que "Las consultas seran confidenciales y no prejuzgaran |os derechos de ningiin Miembro en
otras posibles diligencias' (las cursivas han sido afiadidas por |os Estados Unidos), sin hacer ninguna
distincion segln que las diligencias se redicen en € mismo asunto o en otros asuntos. No hay
ninguna base para distinguir entre, por una parte, €l trato dado en una fase ulterior de una diferencia a
los hechos constatados como resultado de las consultas realizadas en esa misma diferenciay, por otra
parte, d trato dado en una diferencia a los hechos constatados como resultado de las consultas
readizadas en otra diferencia. De hecho, la referencia a "otras [...] diligencias' parece llevar a la
conclusién de que un grupo especial, s excluye cualquier prueba, ha de empezar con las pruebas
obtenidas en las fases anteriores de la misma diferencia. Sin embargo, lo0s grupos especiales pueden
basar sus conclusiones en la informacion y la documentacidn obtenidas en las consultas, y 10 han
hecho asi en muchas ocasiones. Segun los Estados Unidos € parrafo 6 del articulo 4 no puede
interpretarse en el sentido de que prohibe esa practica generalizada 'y de que coarta la capacidad de los
grupos especiales para determinar los hechos. El parrafo 3 del articulo 4 del Acuerdo SMC dispone
gue una de las finalidades de las consultas es "dilucidar 10s hechos del caso". Ahora bien, es inditil
dilucidar los hechos s la parte reclamante no puede presentar al grupo especia los hechos
dilucidados. La consecuencialogicadel argumento de Australia es que la parte reclamante debe estar
obligada a exponer hechos erréneos a grupo especial, incluso s en las consultas se ha dilucidado la
verdad.

6.70  Los Estados Unidos sostienen que, en € asunto India - Patentes, € Organo de Apelacion
reconacio que en las actuaciones de los grupos especiaes se invocaban de forma generalizada hechos
mencionados en |as consultas:

Todas las partes que intervengan en la solucion de diferencias con
arreglo a ESD deben exponer plenamente desde e principio las
alegaciones que configuran la diferencia y los elementos de hecho
relacionados con esas alegaciones. Las aegaciones deben exponerse
claramente. Los elementos de hecho deben comunicarse con libertad.
Asi debe suceder en las consultas y en las reuniones mas formales del
procedimiento de los grupos especiales. De hecho, la exigencia de un
proceso con todas las garantias que esta implicitaen € ESD hace que
esto sea especialmente necesario durante las consultas. Porque las
alegaciones que se formulan y los hechos que se establecen durante
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las consultas configuran en gran medida € fondo y el ambito del
posterior procedimiento del grupo especial .

6.71 Los Estados Unidos sefialan que los grupos especiales también han utilizado informacién
procedente de otras actuaciones como base para sus conclusiones, por emplo en € asunto Argentina
- Medidas que afectan a las importaciones de calzado, textiles, prendas de vestir y otros articul os.*
Como se desprende de los argumentos expuestos en los parrafos 3.136 a 3.140, 3.153 y 3.164 y
siguientes del informe de ese Grupo Especial, los Estados Unidos presentaron pruebas basadas en un
documento entregado por la Argentina a la Comunidad Europea durante las consultas celebradas con
la Comunidad Europea sobre un asunto conexo, pero distinto, consultas a las que los Estados Unidos
habian asistido con arreglo d parrafo 11 del articulo 4 del ESD. Como se ve en los parrafos 6.48
a6.50 del informe de ese Grupo Especia, € Grupo Especial se basd en esas pruebas y en esos
argumentos como base para sus constataciones de hecho y sus constataciones juridicas, y resolvié que
"el hecho de que los datos fueron preparados por la Argentina con otro propésito no es pertinente".*
El Organo de Apelacion constat6 posteriormente que "No podemos encontrar ningun error de derecho
en las constataciones del Grupo Especia basadas en la prueba presentada por los Estados Unidos en
relacion con los céculos de los promedios [...]" *, es decir, en la prueba resultante de las consultas
realizadas entre la Argentinay la Comunidad Europea.

6.72 A juicio de los Estados Unidos, € significado y la importancia reales del parrafo 6 del
articulo 4 pueden verse en € informe del Grupo Especial que estudio e asunto Estados Unidos -
Restricciones aplicadas a las importaciones de ropa interior de algodén y fibras sintéticas o
artificiales® ("Estados Unidos - Ropa interior"). En esa diferencia, Costa Rica utilizd, en apoyo de
ciertos argumentos aducidos ante €l Grupo Especial, informacion sobre los ofrecimientos de solucién
hechos por los Estados Unidos. Los Estados Unidos recuerdan que ese Grupo Especia constaté o
siguiente:

En nuestra opinion, €l texto del parrafo 6 del articulo 4 dd ESD
establece claramente que, s no se acanza una solucién mutuamente
convenida, los ofrecimientos formulados en & contexto de las
consultas no tienen consecuencias juridicas en las etapas ulteriores de
la solucion de la diferencia, en lo que se refiere a los derechos de las
partes en dicha diferencia. En consecuencia, no basaremos nuestras
conclusiones en esainformacion.

L os Estados Unidos argumentan que € pérrafo 6 del articulo 4 del ESD no sirve de base para que los
grupos especiales impongan sanciones ni excluyan pruebas fécticas que sean pertinentes.
Simplemente dispone gue los grupos especiales hagan caso omiso de los ofrecimientos de solucion y
no traten tales of recimientos como reconoci mientos de cul pabilidad.

L WT/DS50/AB/R, informe adoptado el 16 de enero de 1998, parrafo 94.
“2\WT/DS56/R, informe adoptado el 22 de abril de 1998.

“ |bid., parrafo 6.51.

“ WT/DS56/AB/R, informe adoptado el 22 de abril de 1998, parrafo 61.
> WT/DS24/R, informe adoptado el 25 de febrero de 1997.

“® |bid., péarrafo 7.27.
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6.73  Australiarepite que, conforme al parrafo 6 ddl articulo 4 del ESD, las consultas realizadas en
el contexto del documento WT/DS106/1 son confidenciales y no redundan en detrimento de los
derechos que correspondan a cualquier Miembro en futuras actuaciones. Como cuestion que afecta a
todo sistema, los Estados Unidos, ajuicio de Australia, no tienen derecho a utilizar esainformacion en
el contexto de este Grupo Especia sin permiso de Australia. Evidentemente, s el Grupo Especia
resuelve a favor de Australia en relacion con cuaquiera de sus demas solicitudes de decisiones
preliminares, esta cuestion sera redundante.

VIl. PRINCIPALESARGUMENTOSDE LASPARTES
A. MEDIDAS

7.1 En opinién de Australia, una cuestion fundamental que se plantea todo grupo especial es la
de determinar qué cuestiones tiene ante si, a saber, reclamaciones y medidas. Australia afirma que en
la documentacion presentada por los Estados Unidos (WT/DS126/1 y WT/DS126/2) se reconoce que
el Grupo Especial tiene ante si més de unamedida. El documento con la signatura WT/DS126/1 dice
en su segundo péarrafo sustantivo que: "estas medidas parecen ser contrarias a las obligaciones
contraidas por € [Gobierno de Audralial" (itdicas afiadidas por Australia). Andogamente, €
documento con la signatura WT/DS126/2 afirma en su segundo parrafo sustantivo que: "esas medidas
son incompatibles’ (itdlicas afadidas por Australia). Ademas, en ambos documentos, los Estados
Unidos hacen referencia constantemente a "subvenciones'. Por consiguiente, afirma Australia,
existen varias medidas diferentes que el Grupo Especial deberd examinar. Ademés, € Grupo Especia
debera examinar esas medidas por separado en lo que respecta a su conformidad con el parrafo 1 a)
del articulo 3 del Acuerdo SMC.

7.2 Australia destaca que los Estados Unidos hacen referencia repetidamente en e documento
WT/DS126/1 al término "donaciones’ y a "las donaciones y el préstamo”. Las Unicas medidas
mencionadas especificamente en € documento WT/DS126/1 son: "un préstamo de 25 millones de
ddlares australianos, efectuado en condiciones preferenciales y no comerciales, y ademés donaciones
de hasta 30 millones de dolares australianos'.*” Los Estados Unidos contintian en la frase siguiente
haciendo referencia a "estas medidas parecen incumplir [...]" (itdlicas afiadidas por Australia). En €
tercer parrafo sustantivo del documento con la signatura WT/DS126/1, los Estados Unidos dicen que:
"basan esta solicitud de celebracion de consultas en pruebas que indican que € préstamo de 25
millones de ddlares australianos y las donaciones de hasta 30 millones de délares australianos [...]".
En cinco de los seis apartados de este parrafo, los Estados Unidos hacen referencia a "las donaciones
y el préstamo”. En e cuarto parrafo sustantivo del documento con la signatura WT/DS126/1 se
utiliza €l término "estas pruebas’. El alegato de Australia de que, alaluz del parrafo 2 del articulo 4
del Acuerdo SMC, puesto que € término "pruebas’ Unicamente es mencionado en relacion con
"préstamo y donaciones' y "las donacionesy el préstamo”, esas son las Unicas medidas abarcadas por
|as reclamaciones de | os Estados Unidos.

7.3 Australia sostiene que el "préstamo” hace referencia claramente a préstamo estipulado en
virtud del contrato de préstamo, por 1o que queda por determinar 1o que significa "las donaciones'.
En opinién de Augtrdia, los Estados Unidos no han propuesto que el contrato de préstamo sea una
medida objeto de litigio sino que lo que solicito fue que se celebrasen consultas en cuanto a los pagos
reaes, a saber, "las donaciones'. Hastalafecha se han efectuado tres pagos. Dos se hicieron en 1997
y uno en julio de 1998, es decir, no solo después de la peticion de celebracidon de consultas sino
también tras el establecimiento del Grupo Especial. Australia sostiene que € término "donaciones’
tnicamente puede significar los pagos efectivos, puesto que existe una distincion entre éstos y el
contrato real de donacion, y que dado que los Estados Unidos se han referido a esos pagos por
separado, cada una de las donaciones que el Grupo Especia tiene ante si congtituye una medida

4" WT/DS126/1, primera frase del segundo pérrafo.
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digtinta. Queda asi planteada la cuestion de qué pagos comprendidos en el contrato de donacion tiene
el Grupo Especial ante si.

74 Australia afirma que el texto del segundo parrafo sustantivo del documento con la signatura
WT/DS126/1 dice lo siguiente: "el [Gobierno de Australia] ha concedido subvenciones a Howe que
incluyen ademés donaciones de hasta 30 millones de dolares australianos'. El segundo apartado del
tercer parrafo sustantivo del documento con la signatura WT/DS126/1 dice que: "las donacionesy el
préstamo se otorgaron”. Anaogamente, € primer parrafo sustantivo del documento con la signatura
WT/DS126/2 dice. "el Gobierno de Australia ha otorgado subvenciones [...] [que] [...] incluyen
donaciones [...]". Esas referencias Unicamente pueden ser a pagos que ya han sido efectuados. Los
anicos pagos comprendidos en e contrato de donacién que habian sido efectuados para la fecha de
esos documentos, y, desde luego, para lafecha del establecimiento del Grupo Especial, fueron los dos
primeros pagos efectuados en 1997 (de 5 millones de ddlares australianos y de 12,5 millones de
dolares australianos). Por consiguiente, las Unicas donaciones mencionadas por los Estados Unidos
como medidas en su solicitud de celebracion de consultas, y para € establecimiento de un Grupo
Especial, fueron esos dos primeros pagos. Por consiguiente, éstos, junto con € préstamo, son las
nicas medidas comprendidas en e mandato del Grupo Especial.

75 En opinidn de Australia, las reclamaciones de los Estados Unidos son que cada uno de los
distintos pagos comprendidos en € mandato del Grupo Especia pertenece a ambito del parrafo 1 a)
del articulo 3 del Acuerdo SMC. Las reclamaciones de los Estados Unidos hacen referencia a cada
uno de los pagos comprendidos en € contrato de donacidn que el Grupo Especial tiene ante si como
una de las diferentes medidas objeto de litigio. Ninguna otra explicacion es conforme a texto y al
sentido normal de los términos "donacion” y "donaciones'. Australia afirma que alternativamente,
aun cuando & Grupo Especia decidiese considerar |os pagos efectuados con posterioridad a la fecha
del documento con la signatura WT/DS126/1, o incluso del establecimiento del Grupo Especial, éste
debera considerar cada pago como una medida distinta.

7.6 De nuevo con carécter alternativo, independientemente de la opinidn que e Grupo Especia
adopte acerca de la cuestion de qué aspectos del contrato de donacion tiene ante si, Australia alega
gue los Estados Unidos han reconocido correctamente que e préstamo constituye una medida
completamente distinta del contrato de donacion o de los pagos efectuados con arreglo a contrato de
donacion. La documentacion existente hace referencia constantemente a“"medidas’ y no a"medida’ y
la Unica interpretacion coherente que puede hacerse es que € Grupo Especial deberd examinar cada
una de las medidas por separado. El Gobierno australiano establecié dos contratos independientes,
distintos, con la empresa, €l contrato de préstamo y el contrato de donacion. Se trata de dos
instrumentos legalmente diferentes, sin conexion entre si. Los Estados Unidos no han efectuado
ninguna aegacion en contrario. El alegato de Australia es que el Grupo Especia deberd evaluar en
cuanto a fondo la condicién de conformidad con el péarrafo 1 &) del articulo 3 del Acuerdo SMC de
cada una de las medidas que tiene ante si (es decir, el préstamo y los dos primeros pagos ef ectuados
con arreglo al contrato de donacién, o en caso de que € Grupo Especia decida que € contrato de
donacion es una medida de su incumbencia, entonces € contrato de préstamo y el contrato de
donacién serian medidas distintas).  Unicamente a efectos de argumentacion, aun cuando & Grupo
Especia constatase que una de las medidas no es conforme con el parrafo 1 @ del articulo 3 del
Acuerdo SMC, podria constatar que las otras o son.

7.7 Segun Australia, los Estados Unidos reconocieron que el contrato de donacion unicamente se
concluy6 para el periodo comprendido hasta el 2000. Desde luego, €llo refuerza el argumento de los
Estados Unidos de que el contrato de donacion es una "sustitucion™ a haberse excluido el sector del
cuero para automoviles del Programa de Créditos a la Importacion y el Plan de Facilitacion de las
Exportaciones. Por otra parte, € préstamo se proporciond para un periodo de 15 afios
independientemente de la duracion de los arreglos de ayuda interna anterior o futura que pudieran
introducirse subsiguientemente abarcando €l cuero para automdviles.
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7.8 Australia alega que las condiciones del contrato de préstamo y del contrato de donacién son
diferentes. Los Estados Unidos reconocen en su primera comunicacion en particular que no existe
ningun elemento condicional en e préstamo excepto la diligencia debida natural necesaria para
asegurar que € Gobierno sea reembolsado. Ademas, Austrdia destaca que los dos contratos son
independientes. Aun cuando la empresa haya recibido Unicamente el primer pago de conformidad con
el contrato de donacion, el préstamo se habria mantenido. Asi pues, independientemente de lo que
ocurra con respecto a la produccion, €l préstamo continuara, en la medida en que la empresa cumpla
las condicionesrelativas alosinteresesy a reembol so.

79 Segun Austraia, del parrafo 1 @) del articulo 3 y del articulo 4 del Acuerdo SMC se deduce
claramente que € parafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC hace referencia a subvenciones
individuales y no a una agrupacion de subvenciones. Al examinar si una subvencion pertenece a
ambito del parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC, es necesario examinar cada subvencion por
separado, medida por medida. No se trata de considerar la cuestion de una agrupacion de
subvenciones, como puede ocurrir con el parrafo 1 @ del articulo 6 del Acuerdo SMC. Austraia
destaca que:

a) la introduccion del parrafo 1 @) del articulo 3 del Acuerdo SMC hace referencia a
"las siguientes subvenciones’;

b) el pie de pagina 4 dedl Acuerdo SMC hace referencia a "la concesion de una
subvencion” y "el mero hecho de que una subvencion sea otorgada’;

C) el pie de pagina 5 del Acuerdo SMC hace referencia a "las medidas mencionadas
en"; y
d) el articulo 4 del Acuerdo SMC hace continuamente referencia a programas

individuales de subvenciones, a saber: "una subvencion prohibida’ en los parrafos 1,
5y 7; "lasubvencion" en los parrafos 2, 3,y 7; 'y "la medida en cuestion” en €
parrafo 5.

7.10 Por consiguiente, en opinion de Australia, e Grupo Especia debe examinar la condicion de
cada medida de forma completamente separada a tenor del parrafo 1 @) del articulo 3 y del pie de
pagina 4 del Acuerdo SMC. El hecho de que una empresa reciba mas de una subvencién no significa
que la condicién de una medida en lo que concierne a pérrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC
tenga repercusdon aguna para otras medidas. De nuevo, existen otras disposiciones en €
Acuerdo SMC en cuya virtud un Miembro puede ampararse si considera que existe un efecto adverso
como consecuencia de la suma de diversas subvenciones, por gemplo la parte Il y la V del
Acuerdo SMC. No obstante, en este asunto especifico se trata solo del parrafo 1 @) del articulo 3 de la
parte 1| del Acuerdo SMC. El texto no contiene ninguna disposicion que sugiera, y los Estados
Unidos no lo han argumentado, que la existencia de una medida que contravenga una obligacién en
virtud de la OMC determine automaticamente la condicion en la OMC de cualquier otra medida que
beneficie a la misma empresa.  En particular, independientemente de las constataciones del Grupo
Especia sobre los pagos efectuados con arreglo a contrato de donacién (o a propio contrato de
donacion), los Estados Unidos no han efectuado ninguna alegaciéon de que e préstamo de alguna
forma dependa de | os resultados al canzados, y mucho menos de |os resultados de | as exportaciones.

7.11 Los Estados Unidos afirman que, en su peticién de establecimiento de un grupo especia
(WT/DS126/2), los Estados Unidos indicaron las medidas especificas objeto de litigio en este asunto:
"un préstamo de 25 millones de dolares australianos en condiciones preferenciales y donaciones por
valor de hasta 30 millones de dolares australianos’. Existen dos contratos concluidos entre el
Gobierno australiano y Howe: un contrato de préstamo y un contrato de donacién. El término
"donaciones' comprende cualquier desembolso posible hecho de conformidad con €l dltimo contrato.
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Es por ello que la medida estd expresada como "donaciones de hasta 30 millones de dblares
australianos’. De conformidad con los Estados Unidos, las medidas que han sido objeto de atencién
en este asunto se describen por consiguiente explicitamente en la solicitud de establecimiento de un
grupo especia y Australia no puede alegar que no fue debidamente informada en este asunto de las
reclamaciones.

7.12 Los Estados Unidos sostienen que, contrariamente a la asuncion de Austraia, € término
"donaciones' no sirve para distinguir entre pagos efectivos y el contrato de donacion. En su lugar, €
término "donaciones' incluye todos los desembolsos posibles, pasados o futuros, y permite ademéas
distinguir s los fondos se otorgaron a Howe de conformidad con e contrato de préstamo o del
contrato de donacion. Ni en la solicitud de consultas o la solicitud de establecimiento de un grupo
especial € término "donaciones’ se limita a los pagos reales. En opinion de los Estados Unidos,
carece de sentido asumir que los Estados Unidos iniciarian una reclamacién de conformidad con €l
procedimiento de solucion de diferencias basandose Unicamente en pagos pasados efectuados en
virtud de un contrato Unico e ignorasen todos los pagos futuros que pudieran efectuarse al amparo del
mismo contrato.

7.13  Los Estados Unidos alegan que el Grupo Especial deberia rechazar € argumento de Australia
de que las Unicas medidas que se han sometido a Grupo Especial son €l préstamo en condiciones
preferenciales de 25 millones de délares australianos y los dos pagos efectuados de conformidad con
el contrato de donacion. Los Estados Unidos opinan que los argumentos de Australia no estan
avalados por ninguna interpretacion razonable de la peticidn de establecimiento de un grupo especial.
Las medidas objeto de litigio comprenden € contrato de préstamo y € contrato de donacion. De
conformidad con el parrafo 1 del articulo 7 del ESD, € mandato de este Grupo Especial es € de
examinar "el asunto sometido al OSD en e documento con la signatura WT/DS126/2". De
conformidad con € péarrafo 2 del articulo 6 del ESD, en la peticion de establecimiento de un grupo
especia en este asunto (WT/DS126/2), los Estados Unidos indicaron las "medidas especificas objeto
delitigio" delaformasiguiente: "dichas subvenciones incluyen la concesion a Howe por el Gobierno
de Australia de donaciones por valor de hasta 30 millones de délares australianos y un préstamo de
25 millones de dolares australianos en condiciones preferenciales y no comerciales’. Los Estados
Unidos recal can que en la peticion se afirma que las medidas incluyen 1) la concesion por el Gobierno
de donaciones por valor de hasta 30 millones de dblares australianos, y 2) un préstamo. El sentido
ordinario del término inglés "provision” (concesion) es "el hecho o la ocasién de conceder”.® El
hecho o la ocasion de conceder donaciones en este caso fue €l contrato Unico de donacion. Asi pues,
las medidas objeto de litigio en este asunto, como se expuso de forma explicita en la solicitud de
establecimiento de un grupo especial, incluyen el contrato de préstamo y el contrato de donacion. Los
Estados Unidos recalcan que e contrato de donacion comprende los compromisos del Gobierno de
efectuar pagos y abarca cualquier pago posible realizado en virtud de ese contrato.

7.14 En lo que respecta a contrato de donacion, Australia afirma que, de conformidad con
el ESD, tiene derecho a ser informada por la parte reclamante sobre la medida precisa objeto de
impugnacion y la razon juridica para que ésta sea considerada una subvencion. Australia sostiene que
de las preguntas formuladas por € Grupo Especial a los Estados Unidos parece desprenderse que €
Grupo Especial no tiene una posicién clara con respecto a la cuestion.  Seria inapropiado gue los
Estados Unidos unicamente estén aclarando sin ambigtiedades la cuestién en una fase posterior de las
actuaciones del Grupo Especial.

7.15 En opinion de Australia, esta cuestion es relativamente poco importante en relacion con las
partes |l y V del Acuerdo SMC, puesto que la cuestién de que se trata es la de determinar si existe
una subvencién o no y, en caso afirmativo, como calcularla.  Ateniéndonos a la parte |l del
Acuerdo SMC, la cuestion puede tener una importancia mas fundamenta para el proceso. En este

“8 The Concise Oxford Dictionary, Clarendon Press, octava edicién, pagina 962.
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asunto, manifiesta Australia, la parte reclamante debe probar que la concesién de la subvencion
especifica en cuestion estd supeditada de hecho a los resultados de exportacion. Los elementos de
prueba pueden diferir en funcién de la medida objeto de litigio. Por gemplo, los hechos y el
argumento necesarios para demostrar esas pruebas en relacion con e contrato de donacion serian
diferentes de los hechos y argumentos en lo que respecta a primer pago de 5 millones de ddlares
australianos.

7.16  Enlo gue concierne ala afirmacion por los Estados Unidos de que "carece de sentido asumir
gue los Estados Unidos iniciarian una reclamacion con arreglo a procedimiento de solucién de
diferencias Unicamente sobre los pagos ya efectuados’, Australia afirma que éste no es € caso. La
cuestion es, mas bien, determinar cudl era la medida o medidas que los Estados Unidos expusieron
realmente en su documentacién. A este respecto, Australia afirma que es interesante sefidlar que las
reclamaciones y las medidas son las mismas para |os grupos especiales tanto en el documento con la
signatura WT/DS106 como en e WT/DS126. No obstante, los Estados Unidos admitieron que la
solicitud de celebracion de consultas contenida en e documento WT/DS106/1 no era adecuada con
respecto al parrafo 2 del articulo 4 del Acuerdo SMC. En opinion de Australia, puesto que ese error
en opinion de los Estados Unidos era suficiente para que éstos impulsasen el procedimiento actual del
Grupo Especial, entraria dentro de lo posible asumir que pudieran existir otras lagunas en la
documentacion (a saber, aparte de la cuestion de divulgacion de informacién de conformidad con €l
parrafo 2 del articulo 4 del Acuerdo SMC), incluyendo a menos e hecho de que los Estados Unidos
tal vez no hayan solicitado |o que deseaban.

7.17 Australia no esta de acuerdo con la referencia hecha por los Estados Unidos a la solicitud de
establecimiento de un grupo especia contenida en el documento WT/DS126/2. S bien la solicitud de
establecimiento de un grupo especial puede limitar el ambito del Grupo Especial, no es adecuado
argumentar que la solicitud de establecimiento de un grupo especial pueda ampliar e &mbito del
mandato. La solicitud original de celebracion de consultas (en este caso, € documento con la
signatura WT/DS126/1) limita ese &mbito. No puede establecerse un grupo especial con un ambito
mayor que €l previsto de conformidad con la solicitud original para la celebracién de consultas. En
todo caso, al solicitar "el establecimiento de un grupo especial para examinar este asunto”, €l parrafo 4
del documento WT/DS126/2 estéa haciendo referencia a la cuestion abarcada por las consultas
solicitadas en e documento WT/DS126/1 contenidas en e parafo 3 del documento WT/DS126/2.
Australia afirma gue € hecho o la ocasién de conceder las donaciones es la concesion de los tramos
con arreglo a contrato de donacion.

7.18 Los Estados Unidos sostienen, alternativamente, que s e Grupo Especial constata que una
de las medidas, a saber, e contrato de donacion o € tercer pago con arreglo a éste, no se describe
explicitamente en la solicitud de establecimiento de un grupo especial, surge la cuestion de determinar
S esa medida es subsidiaria, 0 esta estrechamente vinculada, con una medida indicada
especificamente, en el sentido de que es razonable constatar que la parte demandada ha recibido aviso
adecuado del ambito de las reclamaciones hechas por la parte reclamante. Los Estados Unidos hacen
referencia a la declaracion siguiente del Grupo Especia en e asunto Japdn - Medidas que afectan a
las peliculasy el papel fotograficos de consumo ("Japon - Peliculas"):

Parece evidente que para que una "medida’ no descrita expresamente
en la solicitud esté comprendida en los términos del parrafo 2 del
articulo 6 es imprescindible que dicha "medida’ tenga una relacion
clara con otra descrita expresamente en la solicitud de forma que
quepa decir que esta "incluida" en la"medida" especificada.*

* WT/DS44/R, adoptado el 31 de marzo de 1998, parrafo 10.8.
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7.19  Segun los Estados Unidos, en e caso que hos ocupa, no puede existir duda de que el contrato
de donacion por si mismo y todos |os pagos efectuados de conformidad con ese contrato son anexos a
la medida descrita en la solicitud de establecimiento de un grupo especial o0 estan tan estrechamente
relacionados con la medida descrita en la solicitud de establecimiento de un grupo especia que
Australia estaba suficientemente informada del hecho de que los Estados Unidos impugnaban el
contrato de donacion, comprendidos todos los pagos posibles efectuados en virtud de ese contrato. Es
perfectamente evidente que €l contrato de donacién y los pagos efectivamente realizados en virtud de
ese contrato tanto pasados como futuros en el momento de solicitud de establecimiento de un grupo
especial son anexos o estén estrechamente vinculados con la medida descrita como "la otorgacion por
el Gobierno de Australia a Howe de donaciones de hasta 30 millones de délares australianos'. Asi
pues, incluso si e Grupo Especial ho comparte latesis segin lacual la solicitud de establecimiento de
un grupo especia describe explicitamente las medidas como el contrato de préstamo y €l contrato de
donacion, estéa claro que las medidas descritas "incluian” el propio contrato de donacion y todos los
pagos efectuados en virtud de ese contrato.

7.20 Los Estados Unidos sefiadlan que Austradia dedica mucho tiempo a argumentar que las
medidas descritas en la solicitud de establecimiento de consultas limitan a los Estados Unidos a no
impugnar mas que los dos primeros pagos efectuados de conformidad con el contrato de donacion.
Dejando de lado el hecho de que la terminologia utilizada en la solicitud de establecimiento de
consultas no puede interpretarse razonablemente como que impone unatal limitacion, esla solicitud
de establecimiento de un grupo especial, y no la solicitud de celebracion de consultas, 1o que es
pertinente para determinar € &mbito de las medidas que este Grupo Especia tiene ante si.* La
solicitud de establecimiento de un grupo especia indica especificamente que las medidas objeto de
litigio en la presente diferenciaincluyen el contrato de préstamo y el contrato de donacion.

7.21 Australia estd en desacuerdo con la interpretacion hecha por los Estados Unidos de los
péarrafos 10.8 y 10.9 en & asunto Japén - Peliculas™ La cuestion objeto de litigio en la presente
diferencia no hace referencia a la inclusén de una medida anexa. En virtud da ESD, las
reclamaciones deben ser especificadas, es preciso indicar las medidas especificas objeto de litigio, y
debe existir una breve exposicién del fundamento juridico de la reclamacion, que sea suficiente para
exponer con claridad el problema. Este no ha sido e caso en la presente diferencia.  Por dltimo,
corresponde a Grupo Especial decidir s la solicitud de los Estados Unidos, distribuida en el
documento con la signatura WT/DS126/1, era suficiente para constituir la base que permitiese
"remediar" |as insuficiencias de sus alegaciones en comunicaciones subsiguientes.

7.22  Los Estados Unidos estiman que, en todo caso, contrariamente a la afirmacion de Australia,
el término "donaciones’ tal como ha sido utilizado en la peticion de celebracién de consultas, no
permite establecer una distincion entre los pagos efectivos y €l contrato de donacion. Desde luego, €
Concise Oxford Dictionary sefiala que e término "grant” designa "el procedimiento de conceder o la
cosa concedida’.® Asi pues, la Unica interpretacion razonable es que e término "donacion”
comprende e compromiso del gobierno de efectuar pagos y los propios pagos, 1o que incluye todos
los pagos posibles, tanto pasados como futuros. En ninguna parte de la solicitud de celebracién de
consultas, ni siquiera en la solicitud de establecimiento de un grupo especia, se limita € término

"donaciones' alos pagos pasados.

* |bid., péarrafo 10.9.
> WT/DS44/R, adoptado el 31 de marzo de 1998.

*2 The Concise Oxford Dictionary, Clarendon Press, octava edicion.
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7.23  En opinion de Australia, la "definicion" dada por los Estados Unidos del término "grant”, es
decir, "el procedimiento de conceder o la cosa concedida' contiene otros significados. En €
documento WT/DS126/1 los Estados Unidos hacen referencia a "donaciones de hasta 30 millones de
délares australianos' (y en e documento WT/DS126/2 a "donaciones de hasta 30 millones de dolares
australianos). El plura de "d procedimiento de conceder” es "los procedimientos que consisten en
conceder”. Asi pues, basdndose en e primer significado, los Estados Unidos aparentemente hablan de
los "procedimientos gque consisten en conceder donaciones de hasta 30 millones de dblares
australianos'. Cada uno de esos procedimientos debe de estar en relacion con un pago efectivo,
puesto que, de otro modo, por qué no decir "donaciones de hasta 30 millones de dolares australianos’
S ese es € sentido atribuido por los Estados Unidos a término "donacion”. De ello se deduciria que
el Grupo Especial deberia examinar cada uno de los pagos por separado. Las mismas conclusiones se
obtienen si se utiliza € segundo significado, a saber, "la cosa concedida’. Asi pues, "donaciones' se
convierte en "las cosas donadas'. Asi pues, "donaciones de hasta 30 millones de ddlares australianos”
se convierten en "las cosas otorgadas de hasta 30 millones de délares australianos'.

7.24  Australia destaca que la identificacion de lo que la parte reclamante considera que es la
subvencion es decisivaen o que respecta al argumento de si la concesion de esa subvencion cumple o
no la norma "de hecho" del pie de pagina 4 del Acuerdo SMC. Se trata de un aspecto crucia de la
cuestion de saber qué son las medidas que e Grupo Especia tiene ante si y de la cuestion alegada de
"la existencia y la indole de la subvencion en cuestion”. De conformidad con el parrafo 2 del
articulo 4 del Acuerdo SMC, esas cuestiones se supone que deben ser indicadas en la solicitud de
celebracion de consultas presentada por la parte reclamante.

7.25 Enlo que respecta al contrato de donacion, Australia afirma que sigue sin estar claro s es €
contrato de donacién que constituye una subvencion lo que es objeto de litigio o S son los pagos
individuales efectuados en virtud del contrato de donacion los que son impugnados. Este es un
aspecto crucial paralo que los Estados Unidos deben probar.

7.26  Enopinion de Austraia, s es el contrato de donacidn, entonces la cuestion es determinar si la
concesion del contrato de donacion estuvo de hecho vinculada a las exportaciones o a los ingresos de
exportacion realizados o previstos. Desde luego, existe duplicacion entre los dos casos, puesto que la
forma en que las donaciones real es se efecttian contribuye a probar la indole del contrato de donacion
por si mismo. Hace falta pues necesariamente examinar las bases de |os pagos efectivos en virtud del
contrato de donacion para ver 1o que ha sido acordado de hecho entre e Gobierno australiano y la
empresa. La documentacion existente confirma y permite concluir que los pagos no estaban
vinculados a las exportaciones o0 a los ingresos de exportacion realizados o previstos. Esto prueba a
su vez que laconcesién del contrato de donacidn no estaba en realidad vinculada a las exportaciones o
alosingresos de exportacion realizados o previstos. El razonamiento de Australia es que, s por otra
parte, son las donaciones individuales en virtud del contrato de donacion las que plantean objeciones,
la concesion de cada una de ellas debera ser examinada por separado. En términos simples, el primer
tramo estaba Unicamente vinculado a la gjecucion del contrato de donacién, y a nada més. Dadas las
bases del segundo y €l tercer tramo, era evidente gue no existia ningun vinculo con los resultados de
exportacion.

B. INDOLE DE LAS PRUEBAS PRESENTADAS

7.27 Australia tiene serias inquietudes sistémicas en cuanto a la indole de las pruebas
documentales presentadas por los Estados Unidos en las que se pone de evidencia que este pais ha
optado por utilizar comunicaciones intergubernamentales, sin celebrar consultas con Australia
No obstante, Australia reconoce que se trata de una cuestion sobre la que el Grupo Especial no tiene
incumbencia, salvo cuando no se indique la procedencia por los Estados Unidos y la presentacion
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pueda inducir a error.>® Por otra parte, es importante que el Grupo Especia examine la cuestion de

saber qué valor deberia atribuir a las informaciones proporcionadas por 1os medios de informacion y
otras observaciones de partes privadas, comprendida la empresa, cuando se trata de evauar las
accionesy decisiones del Gobierno. Australia estima que el Grupo Especia no deberia conceder més
gue unaimportancialimitada o nula a esas pruebas documentales, 0 a menos adoptar una gran cautela
al evaluar su valor probatorio.

7.28 Como egjemplo de los riesgos del falseamiento de la documentacion en cuanto a los hechos,
Australia menciona un parrafo especifico de las comunicaciones de los Estados Unidos a Grupo
Especial.® En opinion de Australia, esas cifras no tienen pertinencia para la cuestion de la que se
ocupa el Grupo Especial. No obstante, los Estados Unidos han preferido comparar situaciones que no
eran comparables. Hasta € momento en que Howe fue comprada por ALH en 1994, la empresa
producia también cuero para muebles. Como resultado de una reestructuracién en € grupo de
sociedades, Howe pasd a ocuparse Unicamente de las actividades del grupo relacionadas con € cuero
para automdviles. Con anterioridad a la reestructuracion, Howe exportaba méas de tres cuartas partes
de su produccién de cuero para automoviles. Dado € crecimiento registrado en el mercado mundial
de cuero para automoviles tanto en Australia como en numerosos otros mercados importantes, no es
sorprendente que la produccion de Howe haya aumentado y que sus ventas en los mercados
extranjeros también se hayan incrementado. Australia afirma que la informacién comercial
confidencial que comunico a Grupo Especia sobre las cifras de ventas de Howe durante el periodo
comprendido entre 1995-96 y 1997-98 ponia de relieve que las exportaciones de cuero para
automoviles habian representado una parte considerablemente menor de las ventas totales de Howe en
ese periodo de lo que sugieren los medios de informacidn y otros informes citados por los Estados
Unidos.

7.29 Los Estados Unidos afirman que conviene sefidar que si bien Australia cuestiona € valor
probatorio de los articulos publicados por 1os medios de informacidn, no ha refutado especificamente
ninguna de lainformacion que los Estados han obtenido de esos articul os.

7.30 Los Estados Unidos alegan que Australia no logra refutar ninguna de |as pruebas en cuanto a
los hechos presentadas por los Estados Unidos (tales como las exportaciones actuales o previstas o €
reducido volumen del mercado australiano del cuero para automoviles) mediante hechos que
disminuirian la credibilidad de esos elementos de prueba. En realidad, Austraia ni siquiera niega su
veracidad. En lugar de ello, Australia cuestiona € valor probatorio de basarse en informacion
aparecida en laprensay otros articulos de los medios de informacion. No obstante, resulta totalmente
apropiado recurrir a esos articulos publicados por los medios de comunicacion en ausencia de otra
informacion contraria. De hecho, los elementos de prueba que tuvo ante si e Grupo Especial en €
asunto Indonesia - Determinadas medidas que afectan a la industria del automévil > incluian

3 Australia hace referencia a una prueba documental especifica de los Estados Unidos. Véanse sus
argumentos infra, parrafo 7.196.

* En este pérrafo se afirma:

"Esas subvenciones permitieron a Howe modificar de forma dréstica la estructura de sus ventas. A
fines del decenio de 1980, las exportaciones constituian menos del 10 por ciento de sus ventas totales;
en 1997 las exportaciones representaban € 90 por ciento de las ventas de Howe. Ademas, como se
describe més detalladamente a continuacién, € conjunto actual de subvenciones de sustitucion previsto
por el Gobierno australiano a favor de Howe tiene por finalidad subvencionar la modernizacion y la
expansion de la capacidad de produccion de la empresa, de forma que pueda competir mas eficazmente
en los mercados internacionales y proseguir su répido crecimiento debido alas exportaciones.”

* WT/DS54/R, WT/DS55/R, WT/DS59/R, WT/DS64/R, adoptado e 23 de julio de 1998,
parrafo 4.107.
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informacion de articulos aparecidos en la prensa. Si bien Austraia alega que las declaraciones
formuladas por funcionarios del Gobierno australiano aparecidas en la prensa deberian examinarse en
su contexto politico interior adecuado, no proporciona prueba alguna que refute las declaraciones
citadas procedentes de comunicados y articul os de prensa.

7.31 Los Estados Unidos afirman que €l Grupo Especia deberia tomar nota de la variedad y la
cantidad de fuentes a las que los Estados Unidos han recurrido en la presente diferencia. Los Estados
Unidos no solo han citado un articulo de prensa aislado; han presentado una serie de articulos de
origenes diversos, desde periddicos de reconocida reputacion hasta revistas especiadlizadas. ESsos
articulos tienen todos € mismo tema: que Australia proporciond a Howe subvenciones de sustitucién
para apoyar sus esfuerzos de exportacién. Ademas, la informacion obtenida en los articulos de los
medios de informacién era conforme con otras fuentes presentadas, incluidos comunicados de prensa
del Gobierno australiano.

7.32  Australia no admite la forma en que los Estados Unidos presentan su posicion que Australia
no haya formulado observaciones sobre cada uno de los articulos y otras pruebas documentales del
mismo tipo no significa que admita las conclusiones a las que han llegado los Estados Unidos. En
particular, Australia no acepta que esos informes de los medios de informacion, con citas especificas y
observaciones de los periodistas, constituyan ninguna clase de elemento de prueba de las
motivaciones de las decisiones adoptadas por € Gobierno australiano en materia de politica comercial
eindustrial.

7.33  Audtralia parte de |a base de que los informes de |os medios de informacion constituyen citas
exactas® Pero todo lo que éstos representan son interpretaciones hechas por los medios de
informacion. En Australia, como en la mayoria, sino todos, de los paises, € hecho de ser
competitivos a nivel internacional y de tener éxito en las exportaciones se considera como admirable.
L as observaciones atribuidas alos ministros y alos funcionarios deben situarse en su contexto politico
interno adecuado, en € cual los términos no se utilizan con & mismo sentido y precisién que en €
contexto de laOMC. Es un hecho comin que las observaciones se centren en los logros a canzados
en |o que respecta alas ventas en |os mercados extranjeros. Sin embargo, €llo no equivale a decir que
las disposiciones relativas ala rama de produccion favorecen las exportaciones, 0 que en ese caso las
observaciones constituyen elementos de prueba en € sentido de que la finalidad reconocida de las
medidas en cuestion era favorecer las exportaciones o que esas medidas estdn de alguna forma
vinculadas de hecho alos resultados de la exportacion.

7.34 Audralia indica que en los casos en que se citan declaraciones, éstas son necesariamente
selectivas (como lo son con frecuencia los extractos presentados por los Estados Unidos) y han sido,
sin lugar a dudas, presentadas en un contexto completamente diferente. El término omnipresente
"antiguo ato funcionario” es citado con frecuencia en los medios de informacion sin justificacion
alguna (ni conocimiento efectivo). No seria apenas productivo, ni Gtil para el Grupo Especia, que
Australia tratase de establecer contacto con los periodistas y las personas entrevistadas para que
explicasen lo que pensaban en e momento y 1o que creian que sus observaciones significarian en
relacion con la nota de pie de pagina 4 del Acuerdo SMC. Muchas de las personas entrevistadas
presumiblemente estarian protegidas por e secreto profesiona de los periodistas. Si las citadas
pruebas documentales deben ser tomadas en consideracion, sera preciso hacerlo con gran precaucion,
puesto que por su indole éstas no representan las opiniones del Gobierno y dificilmente pertenecen a
mundo de los hechos. La obligacion del Grupo Especial dimanada del articulo 11 del ESD es la de
"hacer una evaluacion objetiva del asunto que se le haya sometido, que incluya una evaluacion
objetiva de los hechos [...]". En opinién de Australia, basarse en tales fuentes de alguna manera y
obtener conclusiones en cuanto alos hechos no seria compatible con esta obligacion.

* S bien Australia hace referencia también a sus argumentosinfra, parrafo 7.196.
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7.35 Ante esa situacién, Australia formula observaciones especificas concernientes a algunas de
las pruebas documentales presentadas por los Estados Unidos. Por gemplo, los Estados Unidos
pretenden citar a Viceprimerministro australiano, Tim Fischer, afirmando: "merced a nuestros
esfuerzos, nosotros [el Gobierno australiano] hemos asegurado que Howe Leather haya logrado
proseguir sus actividades de exportacion en e transcurso de los Ultimos 18 meses'. Esta cita est4
tomada de un articulo de prensa aparecido € 29 de septiembre de 1997 incluido en las pruebas
documentales de los Estados Unidos.>” Conviene formular algunas observaciones. En primer lugar,
las referencias ala "actividad de exportacion™ y "alos 18 meses Ultimos* hacen referencia a periodo
gue comienza antes del inicio del asunto referente a articulo 301 en los Estados Unidos y versan
sobre el mantenimiento del derecho de Howe de vender a sus clientes de los Estados Unidos, mientras
gue es evidente que los reclamantes no querian que el mercado inicial de fabricantes de equipo de
cuero para automoviles fuese puesto en tela de juicio por empresas no estadounidenses. Se trataba de
mantener e acceso a principal mercado mundia de cuero para automoviles a pesar de la diferencia
existente con los Estados Unidos, y no era pues una cuestion reativa a la subvencion de las
exportaciones. En segundo lugar, la pretendida cita afirmaba también que ello se hacia "respetando a
mismo tiempo todas nuestras obligaciones en el marco de la OMC". En la cita contenida en €
articulo se afirmaba también que las nuevas disposiciones "respetaban plenamente todos los
elementos del acuerdo concluido con los Estados Unidos € afio precedente”. Si los Estados Unidos
optan por aportar citas selectivas que representan de algin modo "elementos de prueba’ del "objetivo
reconocido” del Gobierno australiano, deberian elegir esas citas més cuidadosamente, puesto que
leidas en su conjunto no degjan ninguna duda de que € Gobierno no tenia intencidn de introducir las
disposiciones prohibidas de subvencién de las exportaciones.

7.36 Los Estados Unidos destacan que e periodo de 18 meses mencionado por e Sr. Fischer,
Ministro de Comercio, abarcaba el periodo de seis meses comprendido entre abril y septiembre
de 1997. Este periodo era posterior alaentrada en vigor del conjunto de subvenciones de sustitucion.

7.37  Andogamente, prosigue Australia, existe el comunicado de prensa del Ministro australiano
de Industria, Ciencia'y Turismo, John Maoore, de 27 de diciembre de 1996 en el gue e Sr. Moore
diceque: "El conjunto de subvenciones permite salvar los puestos de trabgjo de casi 500 empleados y
asegurara que Howe and Co. pueda continuar invirtiendo y desarrollandose segun lo previsto". Ello
subraya una vez mas que €l objetivo central del Gobierno no era encontrar alglin acuerdo de elusién
con respecto a las subvenciones ala exportacion, sino que tenia como objetivo la tarea interna mucho
mas inmediata de mantener los puestos de trabajo en las regiones desaventajadas, mediante medios
compatibles con las normas de la OMC.

7.38 Con el mismo espiritu, prosigue Australia, Howe y su empresa principal no hicieron
declaraciones publicas en € contexto del Acuerdo sobre la OMC. Todo parece indicar que cuando
presentaron observaciones en |os informes anuales, esas sociedades trataron simplemente de informar
a sus accionistas de sus perspectivas comerciales, como lo exige lalegislacion nacional. No obstante,
una vez mas, ello no tiene incidencia en las cuestiones concernientes al pie de pagina 4 del
Acuerdo SMC, ni sobre las cuestiones juridicas tratadas en este asunto. Las opiniones de las
empresas sobre |as cuestiones de politica comercia u otros aspectos de derecho conexos y que éstas
consideran con frecuencia demasiado complejas no tienen pertinencia en lo que respecta a la
compatibilidad, o laausencia de compatibilidad, de las medidas gubernamental es.

> "Fischer promete oponerse a laimpugnacion comercial”, The Australian, 29 de septiembre de 1997,
prueba documental N° 45 de los Estados Unidos.

8 "E| Gobierno del Commonwealth salva los puestos de trabajo de Howe", comunicado de prensa,
27 de diciembre de 1996, prueba documental N° 2 de los Estados Unidos.
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7.39 Como gemplo final, Australia examina la cita en la que se indica que "el entonces Director
Gerente de Howe indicd que se le habia "asegurado” que Howe "recibiria una compensacion en forma
de otras disposiciones que ayudarian a proseguir la expansion de sus exportaciones'.® Esta
declaracion debe situarse en su contexto. Se trata de una empresa que habia resultado perjudicada por
un asunto iniciado en virtud del articulo 301 en uno de sus principales mercados. El Director Gerente
dificilmente podia asumir €l riesgo de decepcionar a los posibles clientes. En el mundo rea del
mercado, €l Director Gerente debia confirmar que la empresa tenia ain una gran actividad que
desarrollar en e mercado de los Estados Unidos. El articulo implica que el autor de la declaracion no
conocialos detalles de los arreglos concluidos entre Australiay 1os Estados Unidos y era evidente que
no conocialo que serian las nuevas disposiciones. Desde luego, como habria podido saberlo dado que
esas disposiciones no habian sido esbozadas, y mucho menos finalizadas, en esa fecha. El sentido del
articulo es que el Director Gerente citado reconocia también la necesidad de que esa posible ayuda se
hiciese "de conformidad con las normas de la OMC".*® Estas no son observaciones formuladas por
alguien que ha sido informado de |a elaboracion de un habil sistema de elusion. Se trata mas bien de
una empresa a la que la Administracion ha manifestado que no la abandonara aun cuando €l cuero
para automoviles fuese excluido de los dos programas de subvencién. Esa seriala lectura simple que
habria que hacer de este articulo. Como Australia ya ha manifestado, los articulos de prensa no son
documentos gque expongan la politicadel Gabierno y no siempre exponen exactamente los hechos, del
mismo modo que tampoco reproducen exactamente las declaraciones de las personas citadas y €l giro
dado a una historia por su autor. No obstante, afirma Australia, € contexto integro de las citas pone
claramente de relieve gque la compatibilidad con las normas de la OMC era uno de los pardmetros
principales alos que debian responder todas las nuevas disposi ciones adoptadas en materia de ayuda a
la empresa.

C. ARTICULO 1 DEL ACUERDO SMC
1. " Contribucion financiera"

740 Los Estados Unidos sefidlan que, antes de examinar si las medidas en cuestion constituyen
subvenciones "supeditadas [...] de facto alos resultados de exportacion™ en el sentido del péarrafo 1 a)
del articulo 3 del Acuerdo SMC, e Grupo Especia debe en primer lugar examinar s las medidas
entran dentro del dmbito de la definicion de la "subvencién” de conformidad con el articulo 1 del
Acuerdo SMC.

741 Los Estados Unidos alegan que las ayudas concedidas a Howe por €l Gobierno australiano
constituyen subvenciones en € sentido del articulo 1 del Acuerdo SMC. EI Gobierno australiano
transfirio directamente dos sumas importantes de dinero a Howe, una en forma de donacion y la
otraen forma de préstamo en condiciones preferenciales. Los Estados Unidos observan que €
parrafo 1 a) 1) i) del articulo 1 del Acuerdo SMC dice expresamente que tanto las "donaciones' como
los "préstamos” se consideran "contribuciones financieras' del Gobierno. Por consiguiente, segin los
Estados Unidos, el Gobierno australiano no puede refutar que la donacion de 30 millones de ddlares
australianos y €l préstamo en condiciones preferenciales de 25 millones de dolares australianos
concedidos a Howe constituyen contribuciones financieras en el sentido del Acuerdo SMC.

* "Una empresa de Melbourne podria resultar perjudicada en una negociacién estadounidense sobre
subvenciones', The Age, 25 de noviembre de 1996, pagina 1, prueba documental N° 15 de los Estados Unidos.

 |bid. Austraiacitalafrase siguiente: "Dijo que no vefa por qué las empresas de |os Estados Unidos
deberian qugjarse s se encontraban disposiciones de sustitucion que respetasen las normas de laOMC."
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742 Australia afirma que € préstamo es una subvencién de conformidad con la parte | del
Acuerdo SMC, sin perjuicio de cuestiones tales como el cdculo y su condicion en lo que respecta a
otras partes del Acuerdo SMC. Australia afirma también que los pagos efectuados en virtud del
contrato de donacion son subvenciones en e sentido del Acuerdo SMC. No obstante, Austraia
estima que los Estados Unidos no han demostrado que € contrato de donacién sea una subvencién
aun cuando, debido @ menos a las exigencias de un proceso gustado a derecho, se habrian visto
obligados a hacerlo en su primera comunicacion por escrito a Grupo Especial. Australia recalca que
suscribe la tesis de los Estados Unidos segin la cual las "subvenciones' [...] se consideran como
“contribuciones financieras’ del Gobierno. No obstante, los Estados Unidos pasan después
bruscamente a las "donaciones’ que confieren un beneficio, lo que podria ser una referencia a
contrato de donacion, o podria ser también una referencia a cada una de las donaciones individuales
mencionadas en € péarrafo precedente. Aun s se asume, a fines de argumentacion, que la referencia
sea a una referencia a contrato de donacién, los Estados Unidos no demostraron la indole de la
"contribucion financierd' como se requiere para definir una subvencion.

743 Los Estados Unidos sefidan la afirmacion de Australia de que los Estados Unidos no han
demostrado que e contrato de donacidn en si mismo sea una subvencion. Se trata de una distincién
dudosa. El contrato de donacion no es una medida distinta de los pagos efectuados en virtud de ese
contrato. La medida de donacién objeto de litigio en este caso es € compromiso del Gobierno
australiano de efectuar pagos en virtud del contrato de donacion a favor de Howe, compromiso que
incorpora los propios desembolsos. Una promesa juridicamente aplicable hecha por e Gobierno de
proporcionar fondos constituye un activo sobre e cua Howe puede contar a establecer sus planes
comerciales. Como tal, es una"contribucién financiera" que confiere un "beneficio” en e sentido del
articulo 1 del Acuerdo SMC.

7.44  Ademés, los Estados Unidos afirman que si una parte debe esperar hasta que se haga efectiva
la subvencion para impugnarla, esa prescripcidn tendria como efecto privar de todo significado las
disciplinas previstas por € Acuerdo SMC en materia de subvenciones prohibidas.

2. "Beneficio"”

745 Los Estados Unidos sefidlan que para ser considerada una "subvencion” en el sentido del
articulo 1 del Acuerdo SMC, la contribucién financiera debe haber conferido un "beneficio”. En lo
que concierne a la donacion, € beneficio es evidente: Howe ha recibido del Gobierno dinero que no
necesita reembolsar. El Gobierno australiano ha proporcionado a Howe una fuente gratuita de capita
gue esta empresa puede utilizar para megjorar su productividad, disminuir sus gastos de mano de obra
y de material, mejorar la calidad de su cuero para automoviles, bajar sus precios y, de forma general,
mejorar su competitividad. Basndose en la distribucion de los beneficios recibidos, 1os beneficios
totales conferidos a Howe en 1998 ascendieron a 31.977.692,71 délares australianos.”

7.46  Aungue los Estados Unidos sefialan que un préstamo difiere obviamente de una donacion en
el sentido de que éste debe finalmente ser reembolsado con intereses, los Estados Unidos afirman que
existen varios elementos que indican que €l préstamo de 25 millones de dolares australianos en
cuestion confirié asimismo un "beneficio” aHowe. Esos elementos son los siguientes:

¢ Prueba documental N° 50 de los Estados Unidos. Véase infra, parrafo 7.55, donde esta contenida
esta prueba documental.
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a) La exoneracién durante cinco afios del pago del principa y los intereses confiere un
"beneficio”

7.47  Los Estados Unidos afirman que, de conformidad con las condiciones del préstamo, Howe no
esta obligada a desembolsar € principal ni los intereses durante los cinco primeros afios, y que €
préstamo no devenga intereses durante ese periodo. Segun los Estados Unidos, se trata de un
beneficio considerable para Howe. En primer lugar, Howe efectlia economias importantes sobre los
intereses que habria debido pagar s no existiese este periodo de exoneracion. S se toman como
referencia los costes de los intereses que la sociedad principal de Howe debid satisfacer por sus
préstamos comerciaes, Howe ahorr6 aproximadamente 8,7 millones de délares australianos durante el
periodo de cinco afios en concepto de pagos de intereses® Howe recibié también e beneficio
adicional de poder invertir ese dinero. Por gemplo, ss Howe hubiese invertido € dinero en bonos del
Estado a largo plazo emitidos por el Gobierno australiano (gjemplo moderado), o Howe hubiese
ganado un total de 8,625 millones de ddlares australianos durante el periodo de cinco afios.® Por
consiguiente, e beneficio total conferido a Howe mediante la exoneracion de cinco afos del pago del
principa y los intereses tomando como base € tipo de interés del 6,89 por ciento de los bonos del
Estado seria de 17,325 millones de délares australianos.*

b) El préstamo proporcionaba a Howe condiciones de crédito mas favorables que las que
habria podido obtener en el mercado

7.48 Los Estados Unidos aegan que, ademés de proporcionar a Howe un préstamo que no devenga
intereses durante cinco afos, el Gobierno australiano también le otorgd condiciones de crédito mas
favorables que las que habria obtenido en €l mercado. El préstamo otorgado a Howe se concedio aun
tipo de interés preferencial que € prestatario no habria podido obtener mas que, como minimo, debido
a su gran solvencia. No obstante, segiin los Estados Unidos, durante una parte considerable del
decenio pasado, la situacion financiera de Howe fue precaria. Durante € afio fiscal que finalizo €
30 de junio de 1997, la sociedad principal de Howe, Australian Leather Upholstery Pty. Ltd., sufrid
unas pérdidas estimadas en 6,9 millones de ddlares australianos, atribuible a los malos resultados
financieros de Howe®® La sociedad principd de Howe comunicd asimismo una pérdida de
2,6 millones de dolares australianos registrada en e afio fiscal anterior, es decir, 1995-96.%° Esas
dificultades financieras se reflgjan también en los comunicados publicos de Schaffer, la sociedad
tenedora de la sociedad principal de Howe. En su informe anual de 1996, Schaffer informa
que 1995-96 fue un "afio dificil parael sector del cuero para automéviles' y que "los malos resultados

%2 prueba documental N° 51 de los Estados Unidos. Véase infra, parrafo 7.56, donde esta contenida
esta prueba documental.

8 | bid.
% |bid.

 Australian Leather Holdings Limited, Financial Statements, 30 de junio de 1997, paginas 20-21,
prueba documental N° 26 de los Estados Unidos. Segun los Estados Unidos, €l estado financiero revela que
Howe es probablemente la empresa mas importante del grupo Australia Leather Upholstery Pty. Ltd. Ademas
de Howe, el grupo comprende Howe & Co. (SA) (Pty.) Ltd., en Africadel Sur, Howe de Mexico SA de CV en
México, y ALH Staff Superannuation Pty. Ltd. Ibid., pdgina20. Las notas a esta listaindicaban que ALH Staff
Superannuation Pty. Ltd. corresponde a la definicion de una pequefia sociedad de responsabilidad limitada en
los términos enunciados en la Ley de Sociedades. |bid. El estado financiero sefidla asimismo que las
operaciones realizadas en Africa del Sur y en México précticamente no tienen incidencia en las cuentas. |bid.,
pagina32. Asi pues, segun los Estados Unidos, los resultados financieros de Australian Leather Upholstery Pty.
Ltd. pueden razonablemente atribuirse alas operaciones de Howe en Australia.

% |bid., paginas 20-21.
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(de Howe) en materia de fabricacion han sido muy desalentadores, o que ha dado lugar a "una cifra
de negocios negativa and ogamente importante".®” Tales resultados no eran inhabituales para Howe:
en e afio fiscal de 1993, la empresa perdi6 2,4 millones de ddlares australianos™ y en el afio fiscal
de 1989, perdié 3,7 millones de délares australianos.”®

7.49 En opinion de los Estados Unidos, las dificultades financieras anteriores de Howe eran bien
conocidas y ampliamente reconocidas. Por gemplo, sefialan los Estados Unidos, una informacién
aparecida en la prensa en 1998 destacaba "la necesidad de modificar la gestién de Howe para mejorar
la situacion de la empresay ‘poner fin alos nimeros rojos™.”® Anéogamente, otro articulo aparecido
en la prensa recalcod que Howe "habria incurrido en pérdidas en 1997 sin la contribucion importante
que |e habian aportado |as transacciones sobre créditos a laimportacion".”™ Desde luego, el Gobierno
australiano ha reconocido publicamente que privar a Howe de la ayuda a la exportacion podria haber
debilitado considerablemente a esta empresa. Por gemplo, € Ministro John Moore definié las
subvenciones de sustitucién como "el minimo requerido (y confirmado por auditores independientes
internacionales) para que Howe siga siendo viable".”

750 En opinién de los Estados Unidos, esos estados financieros, articulos de prensa y
comunicados gubernamentales confirman que, en la época en que se concedi6 el préstamo, Howe
atravesaba graves dificultades financieras. Todo parece indicar que Howe no habria podido obtener
de un prestamista comercial un préstamo a 15 afios por una cuantia correspondiente aproximadamente
a una cuarta parte de su cifra de negocio tota, y desde luego no habria obtenido un préstamo de esas
caracteristicas en las condiciones que incluso los prestamistas financieramente estables considerarian
favorables. S en la situacién entonces existente Howe habia podido obtener un préstamo a 15 afnos,
el prestamista probablemente habria exigido una garantia considerable y habria aplicado un tipo de
interés mas elevado que € concedido a las empresas que gozan de buena reputacion de solvencia
Sin embargo, a pesar de la falta de rentabilidad de Howe, € Gabierno australiano no solo le concedié
un préstamo sino que lo hizo a tipos de interés preferenciales. La financiacion a tipos reducidos
parece evidente si se compara €l tipo de interés solicitado a la sociedad tenedora de Howe por los
préstamos no gubernamentales y el tipo que € Gobierno australiano aplicd a Howe en su nuevo
conjunto de ayudas. Al 30 de junio de 1997, ALH declaraba un volumen global de préstamos de
31.373.000 ddlares australianos y de 3.647.000 ddlares australianos en concepto de intereses y otras
cargas financieras.”” Basandose en esta informacion, el tipo de interés satisfecho por la sociedad en
concepto de sus préstamos era en la fecha del 11,62 por ciento. Sin embargo, € préstamo de
25 millones de ddlares australianos concedidos a Howe estaba vinculado al tipo basado en los tipos de

87 Schaffer Corporation, Annual Report 1996, paginas 2 y 3, prueba documental N° 34 de los Estados
Unidos.

% Howe Leather, 1993 Annual Return, 29 de marzo de 1994, pagina 2, prueba documental N° 35 de los
Estados Unidos.

% Howe Leather, 1990 Annual Return, 21 de mayo, de 1991, pagina 5, prueba documental N° 36 de los
Estados Unidos.

0 »Australia:  Leather Company's Hide Wearing Thin", Australian, 2 de febrero de 1998, prueba
documental N° 37 de los Estados Unidos.

™ "|as vacas sagradas piden el pellgjo de Howe", The Weekend Australian, 20 a 21 de septiembre
de 1997, pagina 52, prueba documental N° 22 de los Estados Unidos.

2 Prueba documental N° 18 de los Estados Unidos.

8 Australian Leather Holdings Ltd, 30 de junio de 1997 Financial Statement, 5 de diciembre de 1997,
paginas 7, 9, prueba documental N° 26 de los Estados Unidos.
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las obligaciones ddl Estado alargo plazo, es decir, € 6,89 por ciento de promedio en 1997, afio en que
se concedio € préstamo.™ Afiadiendo 2 puntos porcentuales, como estaba previsto en las condiciones
del préstamo, el tipo de interés aplicable a este préstamo seria Unicamente del 8,89 por ciento, es
decir, aproximadamente 3 puntos porcentuales inferior a tipo acordado a la empresa, basandose en
sus préstamos de entonces. Esta diferencia se traduce en un ahorro sobre los intereses debidos, o que
claramente constituye un beneficio para Howe.

C) El préstamo no goza de una garantia adecuada

751 Los Estados Unidos aegan que unaindicacion final de la indole beneficiosa del préstamo de
25 millones de ddlares australianos es el hecho de que no goce de una garantia adecuada. El préstamo
parece que ha sido garantizado por un préstamo de segunda hipoteca sobre los activos y las
actividades de |a sociedad principal de Howe, ALH.” Sin embargo, los Estados Unidos alegan que
una segunda hipoteca de esta indole seria inadecuada para un préstamo comercia de esta magnitud y
duracién. Por gemplo, Morgan Brooks Pty. Ltd. de Australia exige "lainscripcién de un préstamo de
primera hipoteca sobre bienes inmuebles comerciaes, industriales, minoristas o residenciaes’ parala
concesién de sus préstamos hipotecarios comerciales. Sin embargo, en este caso, ni ALH ni Howe
habrian podido proponer a un prestamista la constitucion de un préstamo de primera hipoteca, porque
los otros préstamos de ALH, a saber, su autorizacion de descubierto en cuenta, su cuenta de deudas
comerciales y un préstamo bancario parecen haber sido gravados por una primera hipoteca constituida
"sobre todos |0s activos y actividades' de ALH.” Por consiguiente, |os Estados Unidos sostienen que
el hecho de que el Gobierno de Australia no exigiese a Howe que proporcionase una garantia
suficiente antes de concederle un préstamo de 25 millones de ddlares australianos constituye de nuevo
otro medio por el que & Gobierno australiano ha conferido un "beneficio” a Howe.

752 Australia sostiene que e préstamo es una subvencion en e sentido de la parte | del
Acuerdo SMC, sin perjuicio de cuestiones tales como su calculo y su condicion de conformidad con
otras partes del Acuerdo SMC.” Australia afirma también que los pagos efectuados en virtud del
contrato de donacion son subvenciones en e sentido del Acuerdo SMC. Corresponde a los Estados
Unidos, y no a Australia, probar que € contrato de donacién es una subvencion, y a Australia
responder a €llo. Los Estados Unidos no parecen haber efectuado esa demostracion aun cuando,
g ustandose a derecho, deberian haber sido invitados a hacerlo en su primera comunicacion por escrito
a Grupo Especial.

7.53 Si bien en opinion de Australia ello no es pertinente para la cuestion objeto de litigio, este
pais considera Util exponer su opinion sobre la observacién de los Estados Unidos en cuanto a las
dificultades financieras de Howe.”® El valor probatorio de los hechos expuestos por los Estados
Unidos es extremadamente refutable pero, en todo caso, no constituye una prueba. Existen numerosas
sociedades que gozan de una gran reputacion de solvencia que registran pérdidas a corto plazo e
incluso a largo plazo. En € caso de Howe, para evaluar su solvencia seria necesario proceder a
analizar la propia empresa Howe, su sociedad principal y sus 6rganos de control finales. Ello

" Prueba documental N° 53 de |os Estados Unidos.

® Australian Leather Holdings Ltd, 30 de junio de 1997 Financial Statement, 5 de diciembre de 1997,
pagina 24, prueba documental N° 26 de los Estados Unidos.

" |bid., pagina 23.

" Australia refut6 las cuestiones de célculo planteadas en esta seccién.  Véanse los argumentos de
Australiainfra, parrafos 7.57-7.59 y 7.62-7.72.

8 Qupra, parrafos 7.48-7.50.
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implicaria una evaluacién de la solvencia de todas esas entidades. S los Estados Unidos estaban
realmente inquietos en lafecha, cabe preguntarse por qué éstos insistieron en que el dinero procedente
del contrato de donacion se dedicase en gran partida alainversion.

754 Los Estados Unidos observan que Australia confirmé que no refuta que € préstamo y la
donacion pertenezcan al @mbito de la definicion de "subvencién” contenidaen el articulo 1. Austrdia
admite también que e préstamo ha sido acordado en condiciones favorables. En o que respecta ala
afirmacion de Australia segun la cual los Estados Unidos no han probado que el contrato de donacion
por si mismo constituya una subvencion, los Estados Unidos afirman que la medida de donacion
objeto delitigio es el compromiso adoptado por el Gobierno australiano de proceder a pagos en virtud
de la donacion a favor de Howe, compromiso que incorpora los propios pagos. Una promesa
juridicamente aplicable hecha por el Gobierno de proporcionar fondos congtituye un activo en e que
Howe puede basarse para establecer sus planes comerciales. Como tal, se trata de una "contribucién
financiera’ que confiere un "beneficio” en el sentido del articulo 1 del Acuerdo SMC."

3. Célculoy asignacién del " beneficio”

755 Como se sefidd en los parrafos 7.45-7.51 supra, los Estados Unidos presentaron
comunicaciones relativas al calculo y asignacion de los beneficios otorgados a Howe de conformidad
con €l contrato de donacion y € contrato de préstamo. En lo que respecta a contrato de donacién, los
Estados Unidos hicieron referencia a su prueba documental N° 50. Con respecto al contrato de
préstamo, los Estados Unidos hicieron referencia a su prueba documental N° 51. A continuacion se
hace una breve descripcion de esas pruebas documentales. La prueba documental N° 50 de los
Estados Unidos es un cuadro denominado "Asignacion de beneficios en concepto de donaciones
recibidas por Howe and Co. Pty. Ltd." Este se compone de cuatro columnas principales. En €
primero se enumeran los afios comprendidos entre 1997 y 2010, basdndose en una "vida Util estimada
de los activos de Howe durante 13 afios’. El titulo de la segunda columna principal es "Donacién de
17.500.000 ddlares australianos otorgada en 1997". El titulo de la tercera columna principa es
"Donacion de 12.500.000 dolares australianos otorgada en 1998". La segunda y la tercera columna
estén subdivididas en dos subcolumnas: i) "Parte de la donacion no amortizada"; y ii) "Intereses
ahorrados en concepto de la parte no amortizada'. En opinion de los Estados Unidos, este ultimo
capitulo se "calcula multiplicando el volumen no amortizado de donacion durante un afio determinado
por el 11,6 por ciento, lo que representa €l tipo de interés que Howe habria pagado para financiar
lainversion en capital s no hubiese existido la donacion. El tipo de interés se obtuvo de la
informacion contenida en el balance financiero de 1997 de Australian Leather Holdings, Ltd. (ALH),
la sociedad principal de Howe. Segun € estado financiero, los préstamos consolidados de ALH
(31.373.000 ddlares australianos) divididos por los intereses consolidados y otras cargas financieras
(3.647.000 ddlares australianos) arrojan un tipo de interés del 11,6 por ciento en concepto de
préstamos en 1997". La cuarta columna del cuadro se denomina "Donaciones totales otorgadas’. En
opinidn de los Estados Unidos, "los beneficios totales equivalen a la parte total no amortizada de la
donacion mas los intereses totales ahorrados con cargo a la parte no amortizada en un afio
determinado (es decir, en 1999, los beneficios equivalen a 26.346.154 ddlares australianos
+ 3.056.154 ddlares australianos, a saber, 29.402.308 dolares australianos)".

7.56 La prueba documental N° 51 de los Estados Unidos es un cuadro denominado "Beneficios
para Howe basados en € reembolso de un préstamo de 25 millones de dolares tras cinco afios'. Este
tiene cuatro columnas. La primera columna enumera |os afios 1998-2002. La segunda columna se
titula "Intereses ahorrados'. Segun los Estados Unidos, se trata de "los intereses ahorrados debido
aun periodo de cinco afios sin intereses'. El beneficio se calcula como ahorro de intereses en
el principal restante (principal pendiente x 11,6 por ciento). El tipo de interés se obtuvo de
informacion contenida en el estado financiero de 1997 de Australian Leather Holdings, Ltd. (ALH), la

9V éanse también |os argumentos de los Estados Unidos, supra, parrafos 7.43-7.44.
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sociedad principal de Howe. Segun el estado financiero, "los préstamos consolidados de ALH
(31.373.000 ddlares australianos) divididos por los intereses consolidados y otras cargas financieras
(3.647.000 ddlares australianos) arroja un tipo de interés del 11,6 por ciento en concepto de préstamos
en 1997". Latercera columna del cuadro se denomina "Intereses ahorrados'. Los Estados Unidos
explican gque se trata de "los intereses ahorrados en los 25 millones de ddlares australianos. Los
intereses anuales equivalen a 25 millones de ddlares australianos x 6,9 por ciento (tasa media anual de
las obligaciones del Estado en € afio 1997)". El titulo de la cuarta columna es "Total", y se enumeran
los totales de las columnas 2 y 3 para los afios 1997-2002. Posteriormente se suman todos esos
totales, lo que dalugar a una suma de 17.325.000 ddlares australianos.

757 Australia sefida que, con respecto a beneficio otorgado por el préstamo®; los Estados
Unidos parten de algunos supuestos prematuros sobre la forma en que podria calcularse una
subvencion en e contexto de la parte |1 del Acuerdo SMC, en lo que respecta a beneficio para €
receptor y la asignacion a lo largo del tiempo.®® Segin Australia, la cuestion del céculo y la
asignacién de las medidas no es una cuestion sometida a Grupo Especia (es decir, ademas de la
cuestion de saber s cada una de las medidas de las que se ocupa el Grupo Especid constituye una
subvencion). Por consiguiente, e Grupo Especid no deberia formular ninguna constatacion ni
sugerencia en cuanto alas cuestiones de caculo y de asignacion.

7.58 S bien Audrdia sostiene que las cuestiones de calculo no son pertinentes para e Grupo
Especial, no obstante afirma que los Estados Unidos han exagerado enormemente en cuanto a ambito
de la subvencion proporcionada por €l préstamo, incluidos los beneficios durante los cinco primeros
afnos. No se trata agui de una cuestion relativa al método de calculo de los derechos compensatorios
seguido por los Estados Unidos. Por gjemplo los Estados Unidos® utilizan para determinar el nivel de
la subvencién como consecuencia de un préstamo un método (que éstos describen como gemplo
prudente) en el que se asume que los fondos se invierten en obligaciones del Estado. Evidentemente,
en ese caso, € beneficio para la empresa seria Gnicamente el rendimiento de las obligaciones.®
Ninguna empresa tomaria dinero a préstamo a un tipo de interés elevado para invertir a un tipo més
bajo. Desde una perspectiva econdmica, carece de sentido afiadir la segunda y la tercera columna del
cuadro gue figura en la prueba documental N° 51 de los Estados Unidos para calcular € nivel de la
subvencion, puesto que ello equivaldriaaun computo doble.

7.59 Enlo que respecta a cdculo efectivo de los beneficios dimanados del contrato de donacién,
como en el caso del préstamo, no se trata de una cuestion sobre e método empleado por los Estados
Unidos para calcular los derechos compensatorios. No existe précticamente ninguna jurisdiccion que,
en un escenario de asignacion, afadiria la parte total no amortizada a los intereses economizados y
Ilamaria a ese total el beneficio anual. Este método conduce a un caculo de beneficios a partir de los
pagos maximos potenciales de 30 millones de dblares australianos durante los gercicios 1996-97
y 1998-99 (de julio a junio) a estimar los beneficios en 31.977.692 ddlares australianos Unicamente
para e afio 1998. La suma de los beneficios anuales calculados derivados de los pagos no
amortizados, con exclusion de los pagos de intereses asciende a 210 millones de ddlares australianos

8 v/ éanse los argumentos de | os Estados Unidos, supra, parrafos 7.45-7.51.

8 Australia hace referencia a supra, parrafos 7.46-7.51 y ala prueba documental N° 51 de los Estados
Unidos, descrita supra, parrafo 7.56.

8 Australia hace referencia al argumento de los Estados Unidos expuesto supra en el parrafo 7.47, y a
la prueba documental N° 51 de los Estados Unidos, descrita supra en €l parrafo 7.56.

8 Australia hace referencia a la tercera columna del cuadro que figura en la prueba documental N° 51
de los Estados Unidos. Audtralia afirma que Gnicamente a fines de observacion de ese calculo acepta la
utilizacion de un tipo de interés nulo en lugar del tipo preferencial del 2 por ciento pagado durante los
10 Ultimos afios del préstamo.
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en el cuadro expuesto en la prueba documental N° 50 de los Estados Unidos. Esa cifra es siete veces
més elevada que el capital méximo de 30 millones de délares australianos.

7.60 Los Estados Unidos sefidan que el Gobierno australiano estima que los célculos "exageran
manifiestamente’ y evallan erréneamente el volumen del beneficio proporcionado. Australia ha
interpretado erroneamente los célcul os de los Estados Unidos relativos a los beneficios conferidos por
ladonacion y el préstamo. En lo que respecta a la donacion, el Gobierno australiano sugiere que los
Estados Unidos afirman que € beneficio total otorgado por la donacion de 30 millones de dblares
australianos es de 210 millones de dolares australianos. Esto no es correcto. El "valor” total del
beneficio para Howe en 1998 era de 31.977.692 ddlares australianos. No obstante, no esta previsto
gue esos beneficios sean acumulativos. Los Estados Unidos no han pretendido que haga falta sumar
los beneficios anuales correspondientes a cada afio para llegar a un "beneficio total" como sugiere el
Gobierno australiano. Esos célculos representan mas bien e "valor" del beneficio en cada afio
especifico. Como se indica en e cuadro de la prueba documental N° 50 de los Estados Unidos, €l
valor del beneficio disminuye progresivamente con € tiempo.

7.61 Enlo gue respecta ala afirmacion de Australia de que el beneficio conferido por € préstamo
ha sido calculado errGneamente, los Estados Unidos afirman que, una vez més Australia no ha
interpretado debidamente los céalculos relativos a beneficio. Esos célculos reflejan el hecho de que
Howe recibié un beneficio doble cuando obtuvo un préstamo en condiciones preferenciales con una
exoneracion de intereses durante cinco afios. En primer lugar, la segunda columna de la prueba
documental N° 51 de los Estados Unidos representa €l interés que Howe habria debido satisfacer si
hubiese obtenido en € mercado un préstamo de 25 millones de ddlares australianos para financiar sus
gastos de equipo. Puesto que Howe no tuvo que pagar ningun interés durante cinco afos, obtuvo
obviamente un beneficio de este periodo de exoneracidn de cinco afios. El tipo de interés mas elevado
utilizado en esa columnareflga e tipo a que Howe habria debido tomar en préstamo fondos habida
cuenta de la situacion financiera de la empresa.  El Gobierno australiano no ha presentado ningdn
elemento de prueba que permita pensar que Howe habria podido tomar a préstamo a un tipo de interés
més bajo. De hecho, el tipo deinterés a que habria realmente debido tomar a préstamo habria podido
ser mucho mas elevado, a la luz de sus dificultades financieras. La tercera columna reflgja los
intereses que Howe habria podido acumular sobre 25 millones de dblares australianos s hubiese
invertido ese dinero. Si, como Australia deja entender, la inversion de Howe ha proporcionado un
rendimiento mas elevado que los tipos de las obligaciones del Estado, €l beneficio parala empresa ha
sido aln més importante. En otras palabras, en funcion de los tipos de las obligaciones del Estado, los
Estados Unidos han efectuado una estimacion prudente de los beneficios obtenidos por Howe. La
combinacion de esas columnas no "cuenta doblemente" e mismo beneficio, porque de hecho Howe
ha recibido un doble beneficio. En primer lugar, contrariamente a lo que habria sido € caso con
cualquier préstamo comercia, Howe no tuvo que desembolsar ningin interés durante los cinco
primeros afios, como habria sido el caso s hubiese tomado a préstamo dinero a los tipos de interés que
rigen en e mercado. De esa forma, la empresa se beneficia de un periodo de cinco afios durante el
cual el préstamo no devenga interés alguno. Este beneficio figura en la segunda columna. Ademas,
Howe recibi6 fondos para su utilizacion, y se beneficié de esta forma de un beneficio por e hecho de
haber recibido esos fondos. El beneficio correspondiente al hecho de haber tenido acceso a esos
fondos aparece en latercera columna. Asi pues, los Estados Unidos sumaron adecuadamente esos dos
beneficios afin de evaluar plenamente el beneficio derivado del préstamo durante |os cinco afios de su
duracion.

7.62 Australia contintia estando en desacuerdo con los célculos hechos por los Estados Unidos en
las pruebas documentales N 50 y 51 incluso en lo que concierne a los derechos compensatorios y
otros fines. Los Estados Unidos evidentemente interpretaron erréneamente los aspectos destacados
por Australia. El hecho de que Australia formule esas observaciones no implica que Australia acepte
aspecto alguno del enfogue de los Estados Unidos en 1o que concierne a los contratos de donacion o
de préstamo.
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7.63 En lo que concierne a contrato de donacién, Austraia observa que los Estados Unidos
confirman que la Ultima columna de la prueba documental N° 50 se supone que reflgja el beneficio
computado cada afio de los pagos totales posibles efectuados de conformidad con el contrato de
donacion. No esta claro 1o que quieren decir los Estados Unidos cuando afirman que "esos beneficios
no pretenden ser acumulativos'. L os beneficios derivados de la asignacién de subvenciones deben ser
de alguna forma acumulativos, con sujecién a las consideraciones actuales sobre € valor, puesto que
de otro modo €l concepto carece de sentido. Australia aega que las cifras de 19.530.000 ddlares
australianos y 31.977.692 ddlares australianos en concepto de beneficios en 1997 y 1998,
respectivamente, exceden con creces |0s pagos totales potenciales. Sin embargo, Australia no esta de
acuerdo con laimplicacién de las dos primeras columnas de que |os pagos potenciales se han gastado
totalmente en los periodos paralos cua es |os habria recibido.

7.64 En lo que respecta a contrato de préstamo, Austraia afirma que la nocion de beneficio se
basa en la idea de que las empresas toman dinero a préstamo para hacer algo con éste. El beneficio a
efectos de percepcidn de derechos compensatorios de un préstamo concedido por el Gobierno esta en
funcién de la diferencia entre 1o que el Gobierno hace pagar y el tipo comercial comparable (en otros
términos, € coste del préstamo incurrido por e Gobierno, a fines del cllculo del costo para €l
gobierno). El beneficio de la subvencién no tiene nada que ver con la utilizacion que la empresa haga
del dinero, en la medida en que ésta sea libre para hacer con éste 1o que quiera. Una empresa que
toma a préstamo en € mercado tiene exactamente la misma capacidad que una empresa que se
beneficie de un préstamo del Gobierno para utilizar los fondos tomados a préstamos para generar
beneficios.

7.65 Australia considera que los célculos que figuran en las pruebas documentales N 50 y 51 de
los Estados Unidos y los argumentos conexos, s bien no son pertinentes para e caso actual, eran
erroneons. Segun Australia, los Estados Unidos no han refutado este hecho. Tampoco han explicado
la diferencia entre su enfoque con respecto a la asignacion de las donaciones con € tiempo y su
reclamacion de que éstas estan vinculadas a los resultados de exportacion. El periodo especifico del
contrato de donacion es hasta mediados del 2000, no después. L os pagos efectuados de conformidad
con e contrato de donacion se basaban en informes correspondientes a periodo comprendido hasta
mediados de 1998. S estuviesen vinculados a los resultados de exportacion, se habrian extinguido
después del periodo correspondiente a esas exportaciones. La otra posibilidad es que, siguiendo la
|6gica de los argumentos expuestos por los Estados Unidos en cuanto a las medidas de sustitucion, las
subvenciones deberian asignarse durante todo € periodo para aquellos programas a los que se supone
que sustituyen, es decir, hasta mediados del afio 2000 o, como fecha méxima, a finales del 2000.
Si bien la cuestion no tiene nada que ver con el asunto gue nos ocupa, € argumento de una asignacion
repartida en largos periodos en funcion de las inversiones subraya el hecho de que los Estados Unidos
no ven en realidad ninguna vinculacion entre las medidas y 10s resultados de exportacion.

7.66 Austraia afirma, ademés, que la posicion de los Estados Unidos en [o que concierne a las
cuestiones de caculo y de asignacidon estd intrinsecamente en contradiccion con determinados
aspectos de su argumento sobre la cuestiéon de la "supeditadas [...] de facto" de conformidad con €l
parrafo 1 @) del articulo 3 del Acuerdo SMC. En €l caso del préstamo, |os Estados Unidos examinan
en primer lugar e valor de préstamo durante € periodo comprendido hasta € afio 2002 y también €l
resto del periodo del préstamo cuando hacen referencia a condiciones de crédito més favorables®
Los Estados Unidos han alegado que la medida constituye una sustitucién de los programas cuya
validez iba hasta € afio 2000 (el 30 de junio del 2000 en e caso del Programa de Créditos a la
Importacién y € 31 de diciembre del 2000 para € Plan de Facilitacion de las Exportaciones) y que
ello vicia de alguna forma las medidas de sustitucion. Estos defienden en este caso los supuestos

8 Australia hace referencia a supra, parrafo 7.47 y a la prueba documental N° 51 de los Estados
Unidos, descrita supra, parrafo 7.56.
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beneficios que esta medida proporcionaria a la empresa durante un periodo de 15 afios, incluso con €
periodo de 5 afios ampliandose mas ala del afio 2000. Una subvencién a la exportacion debe estar
vinculada, relacionada de aguna manera ('de jure o de facto") a las exportaciones. Las
exportaciones, a su vez, deben producirse, 0 deberan producirse, durante un cierto periodo
determinado para que la disciplina tenga sentido. Australia destaca que los Estados Unidos no han
presentado ninguin hecho que demuestre que el préstamo deberia ser considerado como comprendido
en el ambito del parrafo 1 @) del articulo 3 del Acuerdo SMC. Su argumento parece estar basado
exclusivamente en una asociacion entre el contrato de préstamo y el contrato de donacion.

7.67  Australia sefiala también que los Estados Unidos han asignado pagos de conformidad con el
contrato de donacién a lo largo del periodo comprendido hasta e afio 2009 para los dos primeros
pagos (es decir las medidas que e Grupo Especial tiene ante si) y hasta € afio 2010 para los pagos
potenciales totales en 1998-99.2° Como en el caso del préstamo, ello da lugar a discordancias en los
argumentos de los Estados Unidos. Los hechos presentados por los Estados Unidos prueban que los
objetivos en materia de resultados, inversiones y ventas se limitan a los periodos comprendidos hasta
el 2000, es decir que € contrato de donacidon no cubre mas que el periodo comprendido hasta €l
afno 2000. Desde luego, los argumentos de los Estados Unidos concernientes a las relaciones entre el
contrato de donacion, y el Programa de Créditos a la Importacion y € Plan de Facilitacion de las
Importaciones corresponden al mismo periodo en el que la empresa habria obtenido beneficios de
conformidad con esos planes, es decir, mediados del afio 2000 y fin del 2000, respectivamente. Sin
embargo, la prueba documental N° 50 de los Estados Unidos tiene por finalidad asignar los dos
primeros pagos y € pago potencial residual sobre un periodo de inversiones de 13 afios que llega
hasta e 2010. Los Estados Unidos no han formulado siquiera una alegacion, ni mucho menos
presentado ningun hecho, de que e Gobierno australiano haya establecido un vinculo cualquiera con
una forma cualquiera de resultado tras el 30 de junio del 2000. Al asignar la totalidad de los
30 millones de ddlares australianos durante un periodo de inversion, los Estados Unidos parece que
quieren sostener que ninguna de las sumas desembolsadas deberia atribuirse a las ventas. Sobre esa
base, puede presumirse que no deberia concederse ninguna importancia a ninguno de sus argumentos
relativos alos vincul os existentes entre pagos y prescripciones en materia de ventas.

7.68  Australia sostiene que los Estados Unidos tratan de ganar por partida doble a proceder a una
asignacion en € tiempo como s se tratase de derechos compensatorios o tal vez de prever las
subvenciones a la inversién a efectos del parafo 1 @ del articulo 6 del Acuerdo SMC.
Independientemente de las relaciones existentes entre el segundo y el tercer pago efectuados a titulo
de la donacién, de una parte, y la cifra de ventas, por otra, esas ventas bésicamente habrian sido
efectuadas. El degato de los Estados Unidos es que € contrato de donacion constituye una
sustitucion del Programa de Créditos a la Importacion y del Plan de Facilitacion de las Exportaciones,
para el resto de su periodo de validez, pero que esos dos programas finalizan en el afio 2000, no en
el 2010. De conformidad con Australia, la verdad es que los Estados Unidos hacen hincapié en un
asunto de grave perjuicio, y no en un asunto de conformidad con el parrafo 1 @) del articulo 3 del
Acuerdo SMC.

7.69  Australia sostiene que la condicién de supeditacion "de facto” contenida en €l parrafo 1 a) del
articulo 3 del Acuerdo SMC tiene por finalidad ocuparse de los asuntos de elusion en aquellos casos
en que un gobierno proporciona fondos supeditados a los resultados de exportacion, pero lo hace de
una forma distinta que a través de legislacion o por un contrato legal. Esa condicion no desempefia e
cometido de un criterio sobre los efectos comerciales, que deberia ser evaluado caso por caso. Los
Estados Unidos no han probado ni alegado que € contrato implique una elusion sino que se apoyan en
criterios y argumentos econémicos.

& Australia hace referencia a supra, parrafo 7.45, y a la prueba documental N° 50 de los Estados
Unidos, descrita supra, en el parrafo 7.55.
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7.70  Audtralia airma que iniciar trabagjos en virtud del Anexo IV del Acuerdo SMC para precisar
las cuestiones de céalculo en virtud del parrafo 1 @) del articulo 6 del Acuerdo SMC supone una fusion
de las culturas propias de los recursos multilaterales y de los derechos compensatorios. Ciertos
aspectos de esta cuestion plantean dificultades para un determinado nimero de Miembros. No
obstante, independientemente de los méritos de esos trabajos sobre la asignacion, no hay nada en el
parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC que permita unata asignacion en el tiempo a los efectos
de esta norma. El parafo 1 a) del articulo 3 trata de exportaciones efectivas. S un Miembro
concedié subvenciones a la exportacion, cabe suponer, a titulo de gemplo, que éstas fuesen
subvenciones a la exportacion concedidas como tales y subordinadas juridicamente a la exportacion
de 100 objetos. La medida dejaria de estar en vigor una vez que esos 100 objetos hubiesen sido
exportados. La condicion degjaria de tener valor alguno. Seria absurdo sugerir que de alguna forma
las actividades futuras de una empresa estarian viciados porque esos resultados pasados hubiesen
estado subvencionados. Esta cuestion no estaria comprendida en la parte 11 del Acuerdo SMC, pero
podria plantearse a tenor de la parte 111 por gemplo, de perjuicio grave, si bien ello dependeria de las
circunstancias.

7.71 Australia dega que los Estados Unidos, a presentar las medidas como repartidas en €l
tiempo, reconoce que no existe vinculo alguno entre la concesion de las medidas y |os resultados de
exportacion. Asi pues los Estados Unidos aceptan implicitamente que las medidas no satisfacen la
norma "de facto" del parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC 'y son conformes con ese articulo.

7.72  Desde luego, prosigue Australia, en muchos casos puede que no exista recurso alguno para
una medida pasada, y sin lugar a dudas no de conformidad con la parte Il del Acuerdo SMC. Ello se
gjusta a la practica dd GATT/OMC. Es importante evitar toda confusion entre los asuntos de
perjuicio grave y las medidas en materia de derechos compensatorios, que pueden tener caracter
retrospectivo, por una parte, y las reglas normales aplicables en el marco de la OMC. Si se prueba
gue un derecho de aduana incumple una consolidacién, € remedio consiste en hacerla conforme. No
se trata de remontarse en € pasado y de encontrar atodos los importadores oficiales que pueden haber
pagado demasiado durante el periodo en € cual el derecho de aduana estaba en vigor. En opinion de
Australia, lafuncién del sistema de solucion de diferencias es contribuir a la coherencia, no imponer
unaindemnizacion o una sancion con caréacter retrospectivo.

7.73 Los Estados Unidos indican que proporcionaron los calculos de subvenciones a fin de
demostrar, con carécter preliminar, que la donacion y e préstamo conferian de hecho un beneficio a
Howe. No obstante, € Gobierno australiano habia interpretado erréneamente e argumento de los
Estados Unidos con respecto al célculo del beneficio. Australia sugiere que el método empleado por
los Estados Unidos para evaluar € beneficio es incompatible con la posicion de los Estados Unidos
segun la cua esos beneficios estaban vinculados a las exportaciones. El método utilizado para
cacular € valor del beneficio no esta directamente vinculado ala cuestion de saber s una subvencién
es 0 no una subvencién a la exportacion. El método de cdculo y los criterios juridicos y facticos
aplicables a las subvenciones supeditadas "de facto" no son intercambiables. El método de caculo
reflgga simplemente un principio de sentido comun, es decir, que un beneficio obtenido de una
donacion o de un préstamo en condiciones preferenciales se extendera mucho mas alld del momento
preciso en que la donacién o e préstamo han sido acordados. De este modo, Howe continta
beneficidndose hoy dia de haber recibido en el pasado subvenciones de sustitucion.

7.74 Los Estados Unidos indican que, ademés de demostrar que se otorgd un beneficio, los
célculos de los beneficios son Utiles para determinar un remedio posible apropiado para el caso en que
la opinién de los Estados Unidos prevalezca en este asunto. El parrafo 7 del articulo 4 del
Acuerdo SMC dispone que: "s se llega a la conclusidon de que la medida de que se trate es una
subvencion prohibida, el Grupo Especia recomendara que e Miembro que concede esa subvencion la
retire sn demora’. Si bien en este asunto las subvenciones no son renovables, los Estados Unidos
afirman que dado € volumen considerable de las subvenciones en juego, es apropiado distribuir €
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volumen de las subvenciones con € transcurso del tiempo a fin de esbozar un remedio posible
apropiado. Todo ello debido a que las subvenciones continlian existiendo -y pueden por consiguiente
ser "retiradas’- en la medida en que continden beneficiando alos receptores de la ayuda.

7.75 Australia afirma que los Estados Unidos no solicitaron a Grupo Especid formular una
constatacion sobre un remedio que extraimitase € marco del parafo 7 dd articulo 4 del
Acuerdo SMC. Australia solicitaal Grupo Especial no formular ninguna recomendacion o sugerencia
sobre recursos, de conformidad con € péarrafo 2 del articulo 19 del ESD. S & Grupo Especial
constatase que una medida es incompatible con e péarrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC, la
forma en que Australia escogiese acomodarse, en caso en que fuese necesario adoptar algunas
disposiciones, dependeria de las constataciones efectivamente hechas por el Grupo Especial. Las
obligaciones de Australia serian acomodar su legislacidn en lo que respecta ala indole de toda medida
en vigor.

7.76 Lo que Audtralia ha querido destacar es que el argumento segun el cua el beneficio de las
subvenciones deberia distribuirse con € transcurso del tiempo significa que la parte reclamante debera
demostrar que €l vinculo con las exportaciones se extiende sobre € mismo periodo de tiempo. Al
argumentar en lo que respecta a la distribucién con € transcurso del tiempo, los Estados Unidos han
dado lugar a unaincoherenciade su enfoque. Por una parte, ello implica que existe un vinculo con las
exportaciones durante un largo periodo. Por otra, presentan argumentos relativos a las exportaciones
realizadas durante el periodo 1997-2000 de conformidad con el contrato de donacién.

D. PARRAFO 1 A) DEL ARTICULO 3 DEL ACUERDO SMC

1 Texto del parrafo 1 a) del articulo 3

7.77 El parafo 1 a) dd articulo 3 del Acuerdo SMC establece lo siguiente:
31 A reserva de lo dispuesto en e Acuerdo sobre la Agricultura,
las siguientes subvenciones, en el sentido dd articulo 1, se
consideraran prohibidas:
a) las subvenciones supeditadas de jure o de facto® a los

resultados de exportacion, como condicidn Unica o entre otras

varias condiciones, con inclusiéon de las citadas a titulo de
gjemplo en e Anexo I>;

* Esta norma se cumple cuando los hechos demuestran que la concesion de
una subvencién, aun sin haberse supeditado de jure a los resultados de
exportacion, esta de hecho vinculada a las exportaciones o los ingresos de
exportacion reales o previstos. El mero hecho de que una subvencion sea
otorgada a empresas que exporten no sera razon suficiente para considerarla
subvencion ala exportacion en el sentido de esta disposicion.

® Las medidas mencionadas en e Anexo | como medidas que no constituyen
subvenciones a la exportacion no estaran prohibidas en virtud de ésta ni de
ninguna otra disposicion del presente Acuerdo.
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2. Principios deinterpretacion delostratados

7.78 Los Estados Unidos recuerdan que el parrafo 2 dd articulo 3 del ESD establece que los
acuerdos abarcados se deben interpretar de conformidad con "las normas usuaes de interpretacién del
derecho internacional publico”, y que la Convenciéon de Viena establece las normas usuales de
interpretacion de los tratados®® En consecuencia, |os derechos y las obligaciones de las partes en €
marco del Acuerdo SMC se deben interpretar de conformidad con la Convencion de Viena. El
articulo 31 de la Convencion de Viena establece que "un tratado debera interpretarse de buena fe
conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos
y teniendo en cuenta su objeto y fin". El articulo 32 autoriza €l recurso a medios de interpretacion
complementarios, en particular a los trabaos preparatorios del tratado, entre otras cosas, "para
confirmar e sentido resultante de la aplicacion del articulo 31".

3. Interpretacion de la frase "supeditadas de jure o de facto a los resultados de
exportacion”
a) Aplicacion de las normas usuales de interpretacion del derecho internacional publico

7.79  Los Estados Unidos hacen notar que, en el caso presente, € sentido corriente del texto del
parrafo 1 del articulo 3 del Acuerdo SMC prohibe € conjunto de medidas sustitutivas otorgadas a
Howe por e Gobierno de Australia. El parrafo 1 @) del articulo 3 del Acuerdo SMC prohibe "las
subvenciones supeditadas de jure o de facto a los resultados de exportacion, como condicidn Unica o
entre otras varias condiciones’. (Las cursivas son de los Estados Unidos.) Por lo tanto, la prohibicién
establecida en el parrafo 1 @) del articulo 3 abarca no solo las subvenciones expresamente basadas en
los resultados de exportacion (subvenciones a la exportacién de jure, sino también las subvenciones
basadas de facto en los resultados de exportacion (subvenciones a la exportacion de facto). La palabra
"subvencion” se define en € articulo 1 del Acuerdo SMC como una "contribucién financiera
concedida por un gobierno, tal como un préstamo o una donacion, que otorga un "beneficio”". El
sentido corriente de la palabra "beneficio” se desprende de su definicién en un diccionario: un

beneficio es "un factor o una circunstancia favorable o coadyuvante; ventaja, provecho".®’

7.80 Seguin los Estados Unidos, las dimensiones y la findidad de la prohibicién de las
subvenciones a la exportacion de facto se ven aclaradas por los antecedentes de la redaccion de esa
disposicion. El Acuerdo relativo ala Interpretacion y Aplicacion de los Articulos VI, XVI'y XXIII
del GATT (el "Acuerdo sobre Subvenciones de la Ronda de Tokio") establecia en términos generales
en su articulo 9 gue "los signatarios no otorgaran subvenciones a la exportacién de productos que no
sean ciertos productos primarios', y esta prohibicion abarcaba todas las subvenciones a la
exportacion, tanto de jure como de facto. Durante las negociaciones de la Ronda Uruguay, en €l
Grupo de Negociacion 10 sobre subvenciones y medidas compensatorias, la Comunidad Europea
propuso que se aclarase la aplicacion de la prohibicidn de las subvenciones a la exportacion de facto:

% |os Estados Unidos sostienen que el Organo de Apelacion y los grupos especiales de laOMC se han
basado reiteradamente en las normas basicas de interpretacion de los tratados al interpretar los Acuerdos de
laOMC; los Estados Unidos mencionan como ejemplo el asunto Estados Unidos - Pautas para la gasolina
reformulada y convencional ("Estados Unidos - Gasolina"), WT/DS2/AB/R, 29 de abril de 1996, pagina 21,
("[€l articulo 31] forma parte de las 'normas usuales de interpretacion del derecho internacional publico' que el
Organo de Apelacion esta obligado, en virtud del parrafo 2 del articulo 3 del ESD, a aplicar para aclarar las
disposicionesdel GATT de 1994 y los demés 'acuerdos abarcados™).

8 The Concise Oxford Dictionary, octava edicion, pagina 102.
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Deberia volver a formularse la prohibicion de las subvenciones a la
exportacion establecida en € articulo 9 del Codigo de Subvenciones
con € fin de definir claramente su acance. Esta prohibicion debe
aplicarse a todas las subvenciones a la exportacion, es decir, a todas
las intervenciones gubernamentales que confieran, con cargo a erario
publico (en forma de desembolsos financieros directos o renuncias a
ingresos publicos, por g emplo reduccion impasitiva o condonacion de
deudas), un beneficio a una empresa o rama de produccion haciéndolo
depender de su actuacion exportadora.

Ademas, como la experiencia ha demostrado que las précticas
gubernamental es pueden facilmente manipularse 0 modificarse con €
fin de evitar esta prohibicion, es evidente que una prohibicion que
abarque unicamente las subvenciones que se hagan depender de jure
(es decir, expresamente) de la actuacion exportadora es susceptible de
elusion.

En la actual disciplina, la prohibicion es también aplicable a las
subvenciones que se hagan depender de facto de las exportaciones.
Sin embargo, ello hace necesario dar orientaciones mas claras para la
identificacion de subvenciones a la exportacion de facto [...]. Las
subvenciones a la exportacion de facto son aquellas en las que los
hechos de los que € gobierno tenia conocimiento -0 debia
evidentemente haberlo tenido- en e momento de otorgar la
subvencion demuestran que ésta, sin que se la haya hecho depender
expresamente de la actuacion exportadora, tenia en redidad por
finalidad aumentar |as exportaciones.®

7.81 Los Estados Unidos sostienen que la nota 4 del parrafo 1 del articulo 3 del Acuerdo SMC
aclara que la norma relativa a las subvenciones de facto "se cumple cuando los hechos demuestran
gue la concesion de una subvencion, aun sin haberse supeditado de jure a los resultados de
exportacion, esta de hecho vinculada a las exportaciones o los ingresos de exportacion reales o
previstos'. Aungue la nota también advierte que "el mero hecho de que una subvencién sea otorgada
a empresas gque exporten' no constituye una subvencion de facto, esta advertencia se refiere a la
posibilidad de que se constate una subvencién a la exportacion sobre la base de esa Unica condicion,
es decir, cuando el hecho de que los beneficiarios reaicen exportaciones es € Unico factor que indica
gue una subvencion es una subvencion ala exportacion de facto.

7.82 Ademés, los Estados Unidos alegan que las negociaciones de la Ronda Uruguay ampliaron €l
alcance de las subvenciones prohibidas. En lugar de exigir que los resultados de exportacién sean el
elemento "Unico" o € elemento "mas importante”, el parrafo 1 @) del articulo 3 establece que los
resultados de exportacion pueden ser bien la Unica condicion de la subvencién o una "entre otras
varias condiciones'. Por lo tanto, no es menester que € requisito relativo alas exportaciones tenga un
peso preponderante entre |0s requisitos necesarios para recibir una subvencion a la exportacion. Por
el contrario, existira una subvencion ala exportacion cuando las exportaciones reales o previstas sean
meramente uno de los varios posibles criterios que influyen en la concesion de los beneficios. Esta
ampliacién de la definicién contenida en € Acuerdo SMC reconoce las graves y perjudiciaes
consecuencias que se derivan de las subvenciones a la exportacion. Por lo tanto, incluso en los casos
en que los resultados de exportacion son sélo entre varios criterios para € otorgamiento de la

8 MTN.GNG/NG10/W/31, 27 de noviembre de 1989, Elementos del marco para las negociaciones -
Comunicacién de la Comunidad Europea.
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subvencion, se justifica y, en verdad, resulta obligatoria la constatacién de que la subvencién es una
subvencion prohibida. Ademés, al incluir expresamente una nota de pie de pagina en la que se insiste
en el hecho de que las subvenciones quedan prohibidas aunque no se hayan supeditado expresamente
alos resultados de la exportacion, e Acuerdo SMC reconoce que es posible que los Miembros traten
de ocultar la orientacion a la exportacion de determinados beneficios, alegando que se otorgan sin
condiciones expresas. Sin embargo, S la totalidad de las circunstancias demuestra que esos
beneficios estan destinados a fomentar las exportaciones, l1os mismos quedaran incluidos en la
definicion amplia del parrafo 1 a) del articulo 3.

7.83 Australia alega que se solicita al Grupo Especial que aborde diversas cuestiones que tienen
consecuencias de amplio acance para la interpretacion del parafo 1 &) del articulo 3 del
Acuerdo SMC. Australia sostiene que los Estados Unidos solicitan al Grupo Especial que amplie la
aplicacion de la condicion "de facto" que figura en el parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC a
fin de incluir la naturaleza de toda medida previa y de interpretarla como un criterio relativo a los
efectos en e comercio, sobre la base de una evaluacion subjetiva, caso por caso, del nivel de
exportaciones de una empresa. Australia rechaza este apartamiento de un criterio firmemente basado
en normas paralainterpretacion del articulo 3 del Acuerdo SMC.

7.84 Audtralia sostiene que la cuestion de dilucidar s las subvenciones estdn supeditadas
"de facto" alos resultados de exportacion se debe analizar en el contexto de lanota 4 a parrafo 1 a)
del articulo 3 del Acuerdo SMC, que define, y por lo tanto limitael alcance de la expresion "de facto".
Australia mantiene que la carga de la prueba incumbe alos Estados Unidos, que deben demostrar que
se han cumplido las condiciones. Entre otras cosas, los Estados Unidos deben: &) presentar los
"hechos" pertinentes al Grupo Especial; y b) probar que esos hechos demuestran que la concesién de
la subvencion estéd de hecho vinculada a la exportacion o los ingresos de exportacion reales o
previstos. No se trata de andlizar de qué manera una subvencion se distribuye entre las ventas
internas y las ventas de exportacion. Se trata de demostrar que € acto de otorgar la subvencion esta
vinculado alas ventas de exportacion. Segun Australia, los Estados Unidos no o han demostrado.

7.85 Australia alega que esto significa que la prueba requerida no consiste en una inferencia de
tipo econdémico, sino en demostrar que las exportaciones o los ingresos de exportacion reales o
previstos estan efectivamente vinculados a la concesion de la subvencion. La segunda frase de la nota
significa que no es suficiente examinar las exportaciones de una empresa para demostrar € criterio
relativo a la supeditacion "de facto”. Por el contrario, la parte reclamante debe presentar hechos que
demuestren que el otorgamiento de la subvencion esta efectivamente vinculado a los resultados de
exportacion. El hecho de que una empresatenga un elevado nivel de exportaciones, o el hecho de que
Sus exportaciones aumenten, no demuestra que se haya cumplido € criterio previsto enlanota4. La
redaccion del texto distingue entre la situacion en la gue una condicién se establece expresamente en
la legislacion o la reglamentacion y aquella en que existe una medida no legidativa, de naturaleza
administrativa, por lacua el otorgamiento de la subvencion se vincula efectivamente a | os resultados
de exportacion. Australia sostiene que ninguna de estas posibilidades existe en € caso presente.

7.86 Australia dega que las normas son més rigurosas en €l caso de las subvenciones a la
exportacion que en el caso de las subvenciones internas porque las primeras permiten que las
empresas vendan a precios mas bajos en los mercados de exportacion, beneficiandose de precios mas
altos en el mercado interno. Esto dio lugar al criterio original de precio en dos niveles establecido en
el parrafo 4 del articulo XVI del GATT de 1947. Obviamente, esto era demasiado simple para evitar
la elusion, y entonces se elaboraron normas que condujeron a la Lista ilustrativa anexa a Acuerdo
sobre Subvenciones de la Ronda de Tokio. También en este caso se trataba de medidas destinadas a
favorecer las exportaciones. No habia ninguna sugerencia de aplicar algin criterio relativo a una
elevada cuantia de exportaciones.
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7.87  Segun Australia, € Acuerdo SMC mantiene la Lista ilustrativa (con algunas modificaciones e
interpretaciones en los Anexos |1 y I11) y el concepto de "resultados de exportacion”. Para que una
subvencion quede comprendida en € apartado 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC, de jure o
de facto, su concesion debe estar condicionada alos "resultados de exportacion”. No setrata de que el
beneficiario sea una empresa exportadora o que esté dispuesta a realizar exportaciones. Se trata de
favorecer las exportaciones concretas y tangibles.

7.88 Australia mantiene que € Acuerdo SMC autoriza las subvenciones no abarcadas por €
parrafo 1 del articulo 3. Dichas subvenciones no estén prohibidas por € Acuerdo SMC. Por g emplo,
las subvenciones tradicional es pagadas sobre la base de la produccion estan claramente permitidas por
el Acuerdo SMC. Esto sereflgia en la estructura del Acuerdo, ya que su parte |1 no se aplica a esas
subvenciones, pero en cambio la parte 111 del Acuerdo SMC prevé medidas correctivas multilaterales
para dichas subvenciones, cuando se pueden demostrar efectos desfavorables. Cuando se alega que
los efectos desfavorables son causados por las subvenciones, en el sentido del articulo 5 del
Acuerdo SMC, los Miembros pueden recurrir a acciones multilaterales de conformidad con €
articulo 7 del Acuerdo. En particular, en € caso de existencia de perjuicio grave, € parrafo 3 del
articulo 6 del Acuerdo SMC establece criterios para determinar la existencia de ese perjuicio grave.
Esta es la base para la aegacion de efectos desfavorables, en e caso de las subvenciones cuyo
otorgamiento no esté expresamente vinculado alos resultados de exportacion.

7.89  Segun Australia, la diferencia fundamental esla que existe entre un criterio basado en normas
y un criterio relativo a los efectos en e comercio. El parrafo 1 @) del articulo 3 del Acuerdo SMC
establece normas relativas a la violacién de dicho Acuerdo, que se deben considerar como criterios
estrictos y ho como un conjunto de criterios basados en los efectos. Estas normas requieren que se
demuestren hechos, y no que un grupo especia examine los resultados comercidles. Australia
sostiene que la posicién de los Estados Unidos utiliza € argumento de que un cierto nivel de
exportaciones, no definido, de una empresa resulta indicativo de su situacion en relacion con €l
parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC.

790 Australia alega que, s se aceptara € enfoque de los Estados Unidos, esto conduciria a
resultados muy distintos del objeto y fin del Acuerdo SMC, e incluso podria dar lugar a resultados
absurdos. En €l caso de una empresa que realiza exportaciones, ¢cud seria e resultado s un grupo
especia debiera determinar que un elevado nivel de exportaciones por si mismo cumple el criterio de
supeditacion "de facto" del parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC? El Acuerdo SMC no ha
establecido ninguna cuantia ni ningunalinea de demarcacion. ¢Como podria un Miembro saber si una
medida queda o no abarcada por el parrafo 1 @) del articulo 3 del Acuerdo SMC? ¢Seriael umbral del
50 por ciento, €l 75 por ciento 0 € 90 por ciento? ¢Seria posible que s un beneficiario aumentara las
exportaciones esto haria que una medida fuera incompatible, después de adoptada la decision de
conceder la subvencion? Australia considera que seria inapropiado que los grupos especiales
adoptaran decisiones caso por caso sobre este tipo de cuestiones al examinar las violaciones de una
norma como la que figura en el parrafo 1 a) del articulo 3 dd Acuerdo SMC. Es menester que las
resoluciones sobre las normas faciliten una clara orientacién a los Miembros, sin emplear un
considerable elemento de subjetividad, |0 que sucederia s se introdujera el nivel de las exportaciones
u otros conceptos similares en toda resolucion relativa a parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC.

7.91 Audtralia sostiene que, en funcién de las circunstancias, un Miembro que considere que se ve
afectado desfavorablemente de alguna manera por dicha subvencion, tiene a su acance diversas
acciones, con inclusion de las acciones multilaterales previstas en el articulo 7 del Acuerdo SMCy el
articulo 26 del ESD, o bien disposiciones sobre medidas compensatorias. Por lo tanto, con arreglo a
propio Acuerdo SMC existen acciones que figuran en la parte 11 y la parte V y no en la parte II.
Australia hace notar que € parrafo 4 del articulo 27 (incluida la nota 55) del Acuerdo SMC prevé
claramente que € nivel de las subvenciones a la exportacion se puede cuantificar. Esto seria
incompatible con un enfoque segun el cual un grupo especia solo puede determinar qué subvenciones
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guedan abarcadas por la disposicion del parrafo 1 @) del articulo 3 del Acuerdo SMC relativa a la
supeditacion "de facto", sobre una base subjetivay caso por caso. Esto seria alln mas complicado si
los resultados de una empresa pudieran de algin modo modificar € carécter de la medida, 1o que
podria suceder si se utilizara un criterio que tuvieraen cuenta el nivel de las exportaciones.

7.92 Australia menciona también, como gemplo, gue un criterio sin cuantificar sobre el nivel de
exportaciones podria causar un posible conflicto con la finalidad y el funcionamiento del apartado c)
del articulo 13 del Acuerdo sobre la Agricultura ("Debida moderacidn”). Las obligaciones previstas
en el Acuerdo sobre la Agricultura en materia de subvenciones a la exportacion son cuantitativas y,
por tanto, deben ser precisas. S la definicidn de "subvencion ala exportacion” del Acuerdo sobre la
Agriculturaincluyera medidas que aplicaran un criterio de este tipo sobre la supeditacion "de facto”,
seria virtualmente imposible que muchos Miembros se gjustaran a las disciplinas cuantitativas del
Acuerdo sobre la Agricultura.  Por otra parte, si la definicion de "subvencién a la exportacion” del
Acuerdo sobre la Agricultura no incluyera medidas que aplicaran dicho criterio sobre la supeditacion
"de facto", no quedarian abarcadas por €l articulo relativo a la debida moderacién y, por tanto,
sometidas a las disciplinas del Acuerdo SMC. Evidentemente, esto no fue lo que se preveia cuando se
negociaron los Acuerdos.

7.93 Audtralia sostiene que los Estados Unidos tratan de reinterpretar e sentido de la expresion
"inlaw or in fact" (delaversiéninglesa)’ y lanota 4 del parrafo 1 &) del articulo 3. Los conceptos de
"dejure’ y "de facto" no aparecen en € texto inglés del Acuerdo SMC ni tampoco en el Acuerdo
sobre Subvenciones de la Ronda de Tokio. La afirmacion de los Estados Unidos, en el sentido de que
el articulo 9 del Acuerdo sobre Subvenciones de la Ronda de Tokio "abarcaba todas |as subvenciones
alaexportacién, tanto de jure como de facto" simplemente carece de todo significado real y concreto.
El articulo 9 del Acuerdo sobre Subvenciones de la Ronda de Tokio prohibia efectivamente las
subvenciones a la exportacion, pero esto no se definia mas alla de la Listailustrativa. No existia esa
division entre las subvenciones de jure o de facto, y ninguna definicion sobre el significado de la
expresion de facto. Australia no conoce que exista ninguna decision de un grupo especial sobre esta
cuestion en el marco del Acuerdo sobre Subvenciones de la Ronda de Tokio. Si hubiese existido una
jurisprudencia aceptada, en € sentido de que el concepto tenia un acance tan amplio como € que
aducen aqui los Estados Unidos, resulta sorprendente que nunca fuera utilizada por los Estados
Unidos ni por otros signatarios. En todo caso, la situacion real en e marco del Acuerdo sobre
Subvenciones de la Ronda de Tokio no guarda relacion con el caso presente, que serefiere a Acuerdo
delaOMC, que no es ni siquiera un acuerdo sucesor del anterior.

7.94 Australia alega que € actual Acuerdo SMC no hace referencia a los conceptos "de jure" y
"defacto", sino que utiliza las expresiones "in law" e "in fact" y este Ultimo concepto se define y
limita en la nota de pie de pagina 4. Aungue la Comunidad Europea podia haber tenido o no presente
alguna definicion mas amplia cuando presenté el documento MTL.GNG/GNG/W/31 de 27 de
noviembre de 1989, €l texto definitivo sblo surgié mucho més tarde de las negociaciones. Australia
hace notar que la simple lectura de la seccion pertinente del documento de la CE muestra que sabia
gue el Acuerdo sobre Subvenciones de la Ronda de Tokio ya abarcaba las subvenciones "que se hagan
depender de facto de las exportaciones' y que: "[s]in embargo, ello hace necesario dar orientaciones
mas claras para la identificacion de subvenciones a la exportacion de facto con € fin de evitar
extensiones indebidas de la categoria de subvenciones a la exportaciéon”. (Cursivas afiadidas por
Australia) Australia sugiere que esto podria indicar que la Comunidad Europea trata de limitar €
alcance de todo nuevo acuerdo en esta materia. El tercer parrafo de la misma seccién aclara que la
Comunidad Europea se refiere a una situacion en la que las "subvenciones tienden a distorsionar €
comercio a fomentar las exportaciones. El limitarse a una merareferenciaa efecto de la subvencién

" Laexpresion "in law or in fact" del texto inglés del Acuerdo SMC se tradujo al espafiol como "de jure
o defacto". Laexpresion"infact" que aparece en lanota 4 del mismo Acuerdo se tradujo como "de hecho".
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a la exportacion, observado ex post facto, no responderia a esa razon de ser. Si no pudiera
demostrarse que, sobre la base de los hechos conocidos por € gobierno -o que debiera evidentemente
haber conocido- en el momento de conceder la subvencidn, la intencion del gobierno era de hecho
fomentar las exportaciones, y no pudiera decirse por consiguiente que la subvencién tiende, de jure o
de facto, a distorsionar el comercio, esta subvencion no deberia prohibirse; deberia més bien quedar
sujeta a medidas de reparacion si produjera ef ectos negativos demostrables en e comercio”.

7.95 Audraia sefida que, en la etapa de las negociaciones de la Ronda Uruguay, existieron
diversas propuestas relativas a acance de la disposicion en cuestion. Los Estados Unidos, en €
documento MTN.GNG/NG10/W/29 de 22 de noviembre de 1989, argumentaron a favor de la
prohibicion de "[t]oda subvencion a una empresa o empresas [se omite la nota de pie de pagina) de
manera predominante dedicadas al comercio de exportacion, es decir, cuyas exportaciones excedan
del [X] por ciento de las ventas totales'.® Esto no fue aceptado. Australia alega que, en redidad, el
argumento formulado por los Estados Unidos ante € Grupo Especial parece ser un intento de
conseguir lo que traté de lograr sin éxito en la Ronda Uruguay.

7.96 Audtralia observa que, en e documento MTN.GNG/NG10/W/29, los Estados Unidos no
[lamaban a esas subvenciones subvenciones a la exportacion sino que las distinguian de las
subvenciones a la exportacion denominandolas " subvenciones relacionadas con el comercio”, de todos
modos prohibidas. De la misma manera que con arreglo a parafo 1 b) del articulo 3 dd
Acuerdo SMC, esas subvenciones habian sido prohibidas, pero no eran subvenciones a la exportacion.

7.97 Audralia sostiene que, en e documento MTN.GNG/NG10/W/38, este concepto fue
mencionado como uno de los motivos para la presuncion de perjuicio grave (parrafo 1 ¢) ded
articulo 6), con una nota en la que se sugeria la posibilidad de que esa disposicién figurara en €l
articulo relativo a la prohibicion (entonces € articulo 1) con un porcentgje de umbral diferente. Se
trataba de una disposicion adicional, separada de la normarelativa ala supeditacién "in law or in fact”
aplicable a las subvenciones alaimportacion. Se laincluyé en la disposicion sobre la presuncion de
perjuicio grave (parrafo 1 del articulo 6) en €l proyecto de consulta del Presidente para el documento
MTN.GNG/NG10/W/38/Rev.2, con una cifra entre corchetes del 95 por ciento, pero sin la nota de pie
de pagina en la que se hacia referencia al articulo relativo a la prohibicion (articulo 3). Audtrdia
seopuso a la disposicién y presumiblemente muchos otros participantes compartieron su opinion,
porque dicha disposicion fue completamente dejada de lado en la version del documento
MTN.GNG/NG10/W/38/Rev.2, que surgio de las consultas.

7.98 Australia sostiene que esto demuestra que los participantes en la Ronda Uruguay no estaban
preparados para aceptar que un ato nivel de exportaciones pudiera conducir a una presuncion de
perjuicio grave, y mucho menos a una prohibicién. Ademas, las disposiciones proyectadas sobre la
prohibicion de un alto nivel de exportaciones habrian sido distintas del concepto de "in fact or in law",
gue ya estaba en € proyecto. Por lo tanto, los redactores del texto consideraron que el alto nivel de
exportaciones, s bien podia crear una categoria prohibida con arreglo a acuerdo, era una categoria
distinta de la subvencion a la exportacion ("in law or in fact"). Por otra parte, incluso los Estados
Unidos no consideraron, durante la Ronda Uruguay, que un alto nivel de exportaciones podia
congtituir un criterio satisfactorio para la supeditacion "de hecho”, ya que no caracterizaron tales
situaciones como subvenciones a la exportacion, ssho como parte de una categoria distinta de
subvenciones relacionadas con € comercio.

8 véase la seccion 1.1.b) del documento MTN.GNG/NG10/W/29 de 22 de noviembre de 1989:
Elementos del marco para las negociaciones - Comunicacion de los Estados Unidos.
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7.99 A juicio de Audrdia, esto pone de manifieto que los paises siempre han procurado
cuidadosamente no confundir |as categorias para las que se negociaban las disciplinas, y no ir mas ala
de lo que erarazonabl e en la busgueda de disciplinas desde un punto de vista préctico. Las disciplinas
relativas a las subvenciones a la exportacion se aplican a las subvenciones que discriminan, que
seleccionan, que favorecen a las exportaciones con respecto a las ventas internas. Cualquier otra
interpretacion daria lugar a una disciplina que no seria aplicable en la préctica y generaria
incertidumbre en su aplicacion por los gobiernos. El nuevo ESD est4 destinado a reducir este tipo de
incertidumbre porque un sistema automatico sin un alto grado de certidumbre en su aplicacion futura
socavaria su legitimidad.

7.100 Austraia sostiene que, en el contexto de los antecedentes de la negociacion, € documento
MTN.GNG/NG10/W/23%, de fecha 7 de noviembre de 1990, fue distribuido por e Presidente del
Grupo de Negociacion 10 con antelacion a la reunion ministerial celebrada en Heysel en diciembre
de 1990. La nota de pie de pagina correspondiente a la expresion "de facto" (que tenia entonces el
nimero 3) decia en su texto completo lo siguiente™:

Esta norma se cumple siempre que los hechos demuestren que la
concesion de una subvencién, alin sin haberse supeditado de jure alos
resultados de exportacion, esta en la practica vinculada a las
exportaciones o los ingresos de exportacion reales o previstos. (Las
cursivas son de Australia.)

7.101 Australia dega que, por €llo, e texto no acordado que el Presidente presentd en Heysel en
diciembre de 1990 tenia dos aspectos muy diferentes al texto del Acuerdo SMC, es decir: a) 1o que
los hechos tenian que demostrar era la norma relativa a la expresion "en la practica’ y no la norma
mucho més exigente de la supeditacion "de hecho"; y b) no se habia afiadido € importante elemento
calificativo, de carécter limitativo, de la segunda frase. A juicio de Austraia, la modificacion de la
redaccion deja en claro que algunos participantes no estaban preparados para aceptar una vaga norma
que incluyera e concepto contenido en la expresion "en la préactica’. El texto actual aparecié en €l
proyecto de Acta Final (MTN.TNC/W/FA de 20 de diciembre de 1991, con la sustitucion de la
palabra"whenever" por "when" en laversion inglesa, a propuesta del Grupo de Redaccion Juridica.

7.102 Austrdia sostiene que la norma relativa a la supeditacion "in fact" del parrafo 1 @) de
articulo 3 del Acuerdo SMC no es una norma indefinida relativa a la supeditacion "de facto". La
norma sobre la supeditacion "in fact" se define en lanota de pie de pagina4. A fin de determinar si se
ha cumplido dicha norma, se deben reunir las condiciones establecidas en lanota4. Esto establece un
umbral elevado para €l reclamante. La interpretacion que hacen los Estados Unidos del parrafo 1 @)
del articulo 3y de lanota 4 del Acuerdo SMC no se basa en €l texto. El texto dd parrafo 1 a) del
articulo 3 dice: "Las subvenciones supeditadas [...] de facto a los resultados de exportacion, como
condicién Unica o entre otras varias condiciones [ ...] [se ha omitido |a nota de pie de pagina4]”. A fin
de demostrar que una medida determinada planteada ante el Grupo Especial cumple estos requisitos,
los Estados Unidos deben probar que la medida es una subvencién supeditada de facto, como
condicion Unica o entre otras varias condiciones, a los resultados de exportacion, teniendo en cuenta
que la norma sobre la supeditacion "de facto" se define en lanota 4 del Acuerdo SMC. El texto dice
claramente que la "supeditacion de facto" es una condicidn cuya existencia se debe probar.

©  Australia expresa que este documento fue distribuido originalmente con la signatura
MTN.GNG/NG10/W/38/Rev.3.

" Australia hizo notar que esta formulacién se presenté por primera vez en e documento
MTN.GNG/NG10/W/38/Rev.2.
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7.103 Australia observa que los Estados Unidos tratan de argumentar que " mero hecho de que
una subvencion se otorgue a empresas gque exportan” significa que "el hecho de que los beneficiarios
exporten es € Unico factor que indica que una subvencion es una subvencién a la exportacion
defacto".®? Segln Australia, esto presenta erréneamente la limitacion inherente en la segunda frase
delanota4 del Acuerdo SMC. Estafrase significa que el reclamante no puede limitarse a sefidar las
exportaciones de una empresa para acreditar la existencia de la norma que figura en la primera frase.
Por supuesto, cabe suponer gue solo se puede plantear un caso cuando existen exportaciones. En
consecuencia, lainterpretacion que los Estados Unidos tratan de hacer de lalimitacion inherente en la
segunda frase de lanota 4 del Acuerdo SMC latrivializaria. Estafrase adicional subraya que el nivel
de exportaciones de una empresa no puede servir de base para probar que se trata de una subvencién
"de hecho vinculada' a las exportaciones, es decir, que la cuantia de las exportaciones de la empresa
no es pertinente a los fines de la demostracién requerida. En cambio, €l reclamante debe demostrar
que e otorgamiento de la subvencion esta de hecho vinculado en su aplicacion a los resultados de
exportacion y, por tanto, favorece alas exportaciones con respecto alas ventas internas.

7.104 Australia observa que los Estados Unidos degan que: "por e contrario, exigtira una
subvencion a la exportacion cuando las exportaciones reales 0 previstas sean meramente uno entre
varios posibles criterios que influyen en la concesion de los beneficios'.® (Las cursivas son de
Australia) Australia sostiene que esto no eslo que dice € texto, que expresa que el otorgamiento de
la subvencion debe estar de hecho vinculado alas exportaciones o |0s ingresos de exportacion reales o
previstos. Esto no sdlo confunde lo que los Estados Unidos habrian deseado obtener de la Ronda
Uruguay con lo que dice d Acuerdo SMC, sino que a parecer va més adla. Laidea de que ciertos
"posibles criterios" puedan determinar s una medida viola una obligacion contenida en un tratado
quitaria todo sentido a un tratado vinculante. Australia pregunta: ¢Quién decidiria lo que son los
"posibles criterios'? Presumiblemente, €l reclamante o € grupo especial. No existe ninguna manera
de que un Miembro pueda saber con antelacion lo que podrian ser considerados como "posibles
criterios" por otros, cuando dicho Miembro trata de formular su politica comercia gustandose a sus
obligaciones emanadas de los tratados. El reconocimiento, por parte de un gobierno, de que una
empresa redliza exportaciones y de que es deseable contar con industrias competitivas en € plano
internacional no convierte a una subvencion que no favorece a las exportaciones en una medida
prohibida.

7.105 En opinién de Austraia, una conclusién l6gica del argumento de los Estados Unidos es que s
un Gobierno concede una subvencion a una empresa sabiendo que esta empresa realiza exportaciones,
y no dice expresamente que la exportacion es algo malo, se trata entonces de una subvencion
prohibida. Los gobiernos de précticamente todos los Miembros conceden subvenciones que, a
sabiendas, estan destinadas a empresas que realizan exportaciones, y es corriente que esos gobiernos
declaren que consideran que las exportaciones son ago bueno, e incluso que eogien alas industrias
de exportacion que tienen resultados satisfactorios. Sugerir que, de pronto, todas esas medidas
guedan abarcadas por € parafo 1 @) del articulo 3 del Acuerdo SMC dteraria radicamente €l
equilibrio de obligaciones establecido en el Acuerdo sobre la OMC y corre € riesgo de convertir al
Acuerdo SMC, en particular, en un tratado compl etamente impracticable.

7.106 Australia mantiene que los Estados Unidos tratan nuevamente de ampliar €l sentido obvio del
texto mediante su argumento de que, a incluir explicitamente una nota en la que se hace hincapié en
que las subvenciones pueden estar prohibidas aunque no estén supeditadas expresamente a los
resultados de exportacion, el Acuerdo SMC reconoce que los Miembros pueden tratar de ocultar la
orientacion a la exportacion de determinados beneficios, alegando que se conceden sin una
supeditacion explicita. Esto no es una norma relativa a la "supeditacion expresa’ o la "supeditacion

92 \/éase supra, pérrafo 7.81.

9 Véase supra, parrafo 7.82.
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explicita'. Lanormardativa ala supeditacion "in law" se refiere a requisito de que los resultados de
exportacién figuren como tales en las normas juridicas, es decir, en lalegislacion. La norma sobre la
supeditacion "in fact" se refiere ala "vinculacion de hecho” por ciertos medios, como un instrumento
administrativo. En realidad, en ambos casos la vinculacion debe ser explicita, seain law" 0 "in fact”.
Con respecto a la solicitud de los Estados Unidos, de que € Grupo Especia formule una
determinacion sobre la base de los "hechos y circunstancias’, Australia sostiene que las constataciones
del Grupo Especia sobre cada una de las medidas planteadas ante él se debe redlizar basdndose en
"los hechos' y no en las "circunstancias’, y siempre que los "hechos' demuestren inequivocamente
gue se ha cumplido lanorma de lanota 4 del Acuerdo SMC.

7.107 Australiaaega que, con arreglo alos principios de interpretacion de los tratados, es menester
gue € Grupo Especid examine el texto del tratado en su contexto. El texto definitivo del
Acuerdo SMC forma parte del equilibrio de derechos y obligaciones establecido en & marco de
laOMC. Esto incluye la estricta limitacion, prevista en la nota 4 del Acuerdo SMC, en cuanto a
alcance del concepto de "de hecho". Los paises que realizaron las negociaciones no suscribieron, ni
hubieran suscrito, el tipo de interpretacion abierta que los Estados Unidos estén ahora tratando de
introducir en €l texto. Esta disposicion se debe también leer en el contexto de laparte 111 y la parte V
del Acuerdo SMC, en las que se prevén acciones multilaterales y unilaterales para remediar los
efectos desfavorables presuntamente causados por las subvenciones. Aparte de este caso, la
ampliacion del alcance del sentido de la expresion "de hecho” tendria posiblemente repercusiones de
muy amplio alcance en el equilibrio de los derechos y obligaciones de los Miembros, en el marco de
laOMC.

7.108 Australia sostiene que los argumentos de |os Estados Unidos en el caso presente, con relacion
avarias medidas y con respecto a una Unica empresa, pueden oscurecer |as cuestiones sustanciales de
gue setrata. Las normas relativas a las prohibiciones deben guardar relacion con € tipo de medida en
cuestion, en lugar de dar discrecionalidad a un grupo especial para decidir sobre la situacion. Sin esa
claridad, no seria posible que los Miembros tuvieran ninguna seguridad de que estan cumpliendo con
sus obligaciones derivadas de los tratados. Esto es muy diferente de un criterio relativo a los efectos
en e comercio cuando no existe la violacion de una obligacion contenida en un tratado sino la
obligacion consiguiente de suprimir la anulacion o menoscabo (con inclusion del perjuicio grave en €
caso del Acuerdo SMC), que no supone unaviolacion, s asi se demuestra.

7.109 A juicio de Austrdia, si se estableciera que un cierto concepto indefinido, como un alto nivel
de exportaciones, o la posibilidad de que una empresa aumente su nivel de exportaciones, convertiria
en prohibida una medida debido a la resolucion de un Grupo Especia, entonces € tratado seria
impracticable y los Miembros podrian impugnar las medidas de manera caprichosa. Ademas, si una
interpretacion contraria se basara en e hecho de que existe en una rama de produccion sélo una
empresa, esto congtituiria una interpretacion sesgada contra los Miembros més pequefios y podria
incluso abrir la puerta a una futura constatacion en el sentido de que el hecho de que un Unico
vendedor nacional (que también exportara) recibiera una subvencion convertiria a ésta en una medida
prohibida. Australia sostiene que resulta claro que esto no seria el objeto y fin de la disciplina
establecida en €l parrafo 1 @) del articulo 3 del Acuerdo SMC.

7.110 Australia dega que se podria imaginar un caso en € que, por gemplo, existieran dos
empresas en una rama de produccién, una de las cuales estuviera orientada a mercado interno y la
otra orientada a la exportacion. La creacion de una norma que significara que un programa de
subvenciones constituye una medida prohibida s 1a recibe una de las empresas, pero no si larecibe la
otra, significaria apartarse sustancialmente de una disciplina razonable y basada en normas.
Constituiria una interpretacion sesgada contra los Miembros mas pequefios y ateraria el equilibrio de
derechos y obligaciones negociado en € marco de la OMC. Haria précticamente imposible la tarea
cotidiana de asesorar con aguna certidumbre a los gobiernos sobre el cumplimiento de sus
obligaciones derivadas de los tratados. En Ultima instancia, esto degeneraria en una situacién en la
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gue un Miembro grande podria amenazar con plantear una diferencia a cualquier Miembro peguefio
gue no cumpliera plenamente con sus requerimientos, ya que no habria un marco de normas objetivas
gue los Miembros podrian tener en cuenta para acceder a refugio seguro que representa €l
cumplimiento de las normas.

7.111 Australia sostiene que, unavez que se ha cruzado € Rubicon de utilizar un nivel subjetivo de
un criterio sobre exportaciones, como factor determinante del concepto de "in fact”, resulta cada vez
mas dificil conciliar las consecuencias l6gicas con un régimen razonable. Australia presenta como
gjemplo la situacion de cualquier programa de subvenciones no especificas, esto es, no especificas en
el sentido del parrafo 1 del articulo 2, el articulo 2 y e articulo 4 del Acuerdo SMC. De manera
invariable, dicha subvencion serd recibida por alguna empresa que exporta una gran parte de sus
productos e incluso podria estar enteramente dedicada a la exportacion de algun producto. Australia
pregunta si esto significaria que dicha medida constituye, a aplicarse a esa empresa, una medida
prohibida por el parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC, de caracter especifico en virtud del
parrafo 3 del articulo 2 de dicho Acuerdo. ¢Significaria esto que todo e programa se convierte de
pronto en especifico? Australia sostiene que estos tipos de consecuencias harian que el Acuerdo fuera
incoherente y posiblemente impracticable. Australia sefiala, para poner esta cuestion en perspectiva,
gue no se trata de un asunto como las medidas compensatorias, en las que se autoriza un cierto grado
de discrecionalidad a las autoridades investigadoras (al menos en primera instancia) para adoptar
decisiones sobre ciertas cuestiones, tales como la condicion juridica de una medida. El caso presente
se refiere ala cuestion de las condiciones con arreglo alas cuales la concesion o e mantenimiento de
una medida es incompatible con obligaciones derivadas de un tratado.

7.112 Australia subraya que los conceptos de "in law" e "in fact" de la versién inglesa no deben
confundirse con de jure y de facto, especialmente de facto. El texto del Acuerdo SMC podria haber
utilizado simplemente la expresion "de jure o de facto" y haber dejado esos términos sin definir. Los
Estados Unidos dicen incluso que estos términos figuraban implicitamente en el Acuerdo sobre
Subvenciones de la Ronda de Tokio.

7.113 Australia observa que lo que hace e texto es introducir una nueva expresion, "in fact", y
después procede a definirla. Si bien a menudo se utiliza la expresion "in fact" simplemente como la
traduccion de la expresion "de facto", en este caso no es asi. Por lo tanto, € empleo de expresiones
tales como "de jure" y "de facto" en este contexto puede prestarse a confusion desde el punto de vista
seméantico. Laexpresion "in fact" que figuraen e parrafo 1 a) del articulo 3 de la version inglesa del
Acuerdo SMC es una expresion especia definida en € parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo y, en
particular, en lanota4. Mediante esa definicion se limitalaaplicacion de dicha expresion.

7.114 Australia mantiene que la clave para interpretar la expresion "in law or in fact" es brindar
certidumbre a los gobiernos, a fin de evitar que se vean acosados, asi como la posibilidad de que en
algin momento se encuentren ante la constatacion de que han violado el parrafo 1 a) del articulo 3 del
Acuerdo SMC. Estos problemas se verian agravados por distintas opiniones sobre la aplicacion de las
medidas en € futuro, que harian imposible su puesta en conformidad ex post facto. Lasindustriasy
los gobiernos tendrian grandes dificultades para superar este tipo de incertidumbre, que socavaria la
legitimidad de la OMC ante la ciudadania del pais.

7.115 Los Estados Unidos alegan que lainclusion de una normareativaa concepto de "in fact" en
el parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC exige intrinsecamente al Grupo Especial que lleve a
cabo un andlisis caso por caso de los hechos pertinentes a fin de determinar s la subvencion en
cuestion contraviene e articulo 3 del Acuerdo SMC. Sin embargo, ello no significa que € Grupo
Especial debe realizar un andisis abstracto o hipotético respecto de cuando se debe cumplir la norma
del parrafo 1 del articulo 3. S6lo es menester que € Grupo Especial adopte una decision basada en la
totalidad de los hechos que tiene ante si, dilucidando s la subvencion en cuestion "esta de hecho
vinculada a las exportaciones 0 10s ingresos de exportacion reales o previstos'. El Grupo Especial
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debe examinar los supuestos en que se basa la decisién gubernamenta de otorgar la subvencién afin
de determinar si se ha cumplido la norma relativa a concepto de "de hecho". Los redactores de esta
disposicién reconocieron que para que una subvencion esté "de hecho" supeditada a las exportaciones
se deberan tener en cuenta los hechos particulares que rodeen la concesiéon de la ayuda. Como se
establece en la nota 4 a parrafo 1 a) del articulo 3, la norma relativa a concepto de "de hecho" se
cumple "cuando los hechos demuestran” que la concesién de una subvencion esta vinculada a las
exportaciones o los ingresos de exportacion reales o previstos.

7.116 A juicio de los Estados Unidos, resulta claro que se espera que e Grupo Especia examine
todos los hechos que rodean a la concesion de la subvencion, cualesquiera sean éstos. Los redactores
del Acuerdo podrian haber enumerado exactamente cuéles son los hechos o los factores que se deben
examinar, como hicieron en otras partes del Acuerdo. Sin embargo, en este caso no se ha puesto esa
limitacion. Por lo tanto, € Grupo Especial debe tener en cuenta toda la informacién necesaria para
realizar una "evaluacion objetiva de los hechos, de la aplicabilidad de los acuerdos abarcados
pertinentes y de la conformidad con éstos”, segiin o establecido en e articulo 11 del ESD.

7.117 Los Estados Unidos sostienen que un enfogue caso por caso es plenamente compatible con
los requisitos del articulo 11 del ESD. El Grupo Especial podria incluso utilizar a este respecto la
experiencia de otros grupos especiales y del Organo de Apelacion en lainterpretacion y aplicacion del
articulo 111 del GATT de 1994 en casos de discriminacion de facto. En su informe correspondiente al
asunto Japon - Impuestos sobre |as bebidas alcohdlicas (" Japon - Bebidas alcohdlicas') & Organo de
Apelacion respal do explicitamente la aplicacion de un enfoque caso por caso en tales diferencias:

Convenimos con la préctica seguida en el marco del GATT de 1947
de determinar caso por caso s |os productos importados y nacionales
son "similares’ [...]

[...] Al aplicar los criterios citados en el informe sobre los ajustes
fiscales en frontera a los hechos de cualquier caso determinado y
examinar otros criterios que también podian ser pertinentes en ciertos
casos, |os grupos especiales solo pueden aplicar su mejor criterio para
determinar s en redlidad los productos son "similares'. Esto
entrafiara sempre un elemento inevitable de apreciacion personal,
discrecional .**

7.118 Los Estados Unidos sostienen que €l trazado de una linea entre la discriminacion de facto y
las medidas o los reglamentos fiscales legitimos en € plano naciona es una tarea que, en cierto
sentido, es la tarea que este Grupo Especia tiene ante si; ahora bien, otros grupos especiaes han
mostrado en el pasado que era posible redlizar la tarea de reunir y evaluar los hechos, y adoptar
conclusionesjuridicas sobre la base de su mejor criterio para evaluar esos hechos.

7.119 Los Estados Unidos sostienen que el examen por €l Grupo Especia de las subvenciones a la
exportacion supeditadas de hecho a la exportacion presenta también analogias con e examen
realizado por otros grupos especiales para dilucidar si la tributacion discriminatoria es protectora por
naturaleza. Como expresod e Organo de Apelacion en e asunto Japon - Bebidas alcohdlicas:

% WT/DSS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11AB/R, adoptado el 1° de noviembre de 1996, paginas 24
y 25.
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[...] estimamos que, para examinar en cualquier otro caso s se ha
aplicado una tributacion desigual de manera que se otorgue
proteccion, es necesario un andlisis completo y objetivo de la
estructura y la aplicacion de la medida de que se trate a los productos
nacionales en comparacion con los importados. Consideramos que es
posible examinar objetivamente |os criterios subyacentes utilizados en
una medida determinada, su estructura y su aplicaciéon global para
evaluar s se aplica de manera que otorgue proteccion a los productos
nacionales.

Si bien es cierto que e objeto de una medida quiza no puede evaluarse
facilmente, sin embargo su aplicacion con fines de proteccion puede,
la mayoria de las veces, discernirse a partir del disefio, la arquitectura
y la estructura reveladora de la medida. La propia magnitud de la
diferencia impositiva en un caso particular puede constituir prueba de
esa aplicacion protectora, como acertadamente concluyé e Grupo
Especia en este caso. La mayoria de las veces habra otros factores
que hayan de considerarse también. Al hacer esta averiguacion, los
grupos deben tener plenamente en cuenta todos los hechos pertinentes
y todas |as circunstancias relevantes de cualquier caso dado.”

7.120 Los Estados Unidos sostienen que e Grupo Especial debe determinar s estas subvenciones
estan de hecho "vinculadas @' |os resultados de exportacion, examinando la totalidad de los hechos y
circunstancias de este caso. Para discernir objetivamente si existe una vinculacion se puede recurrir a
los antecedentes, & disefio, la arquitectura y la estructura de las subvenciones, corroborados por
declaraciones publicas de funcionarios gubernamentales, declaraciones de la rama de produccion que
se beneficia de las subvenciones, € nivel de las exportaciones realizadas por € beneficiario y otras
pruebas pertinentes. Como se ha expresado anteriormente, lanota 4 a articulo 3 indica que el Grupo
Especia debe examinar los hechos, mediante la expresién de que la norma relativa a la supeditacion
"de facto" se cumple "cuando los hechos demuestran” que la concesion de una subvencion esta
vinculada a las exportaciones o 10s ingresos de exportacion reaes o previstos. Los Estados Unidos
alegan que incluso Australia esta de acuerdo en que la determinacion de una violacion del articulo 3
supone "demostrar que € acto de otorgar la subvencion esta vinculado alas ventas de exportacion”.

7.121 Los Estados Unidos observan que este enfoque es también compatible con la sugerencia
formulada por la Comunidad Europea durante las negociaciones de la Ronda Uruguay, en el sentido
de que las subvenciones a la exportacién de facto son aquellas en las que "los hechos de los que €
gobierno tenia conocimiento -0 debia evidentemente haberlo tenido- en e momento de otorgar la
subvencion demuestran que ésta, sin que se la haya hecho depender expresamente de la actuacién
exportadora, tenia en realidad por finalidad aumentar las exportaciones’.®

7.122 Los Estados Unidos sostienen que se debe rechazar la opinion de Australia, de que solo
existen subvenciones supeditadas "de hecho" cuando ellas estan explicitamente vinculadas a la
exportacion o los ingresos de exportacion por agun medio tal como una medida administrativa,
porgque ello fusionaria las categorias de las subvenciones "supeditadas de jure" y las subvenciones
"supeditadas de facto". A juicio de los Estados Unidos, la interpretacion propuesta por Austraia

® |bid, paginas 34 y 35; los Estados Unidos sostienen que este pasgje fue también citado con
aprobacion en el informe del Organo de Apelacion que examind el asunto Canada - Determinadas medidas que
afectan a las publicaciones, WT/DS31/AB/R, adoptado €l 30 junio de 1997, pagina 34.

% MTN.GNG/NG10/W/31, 27 de noviembre de 1989, Elementos del marco para las negociaciones -
Comunicacién de la Comunidad Europea, prueba documental N° 57 de los Estados Unidos.
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eliminaria en la préctica los elementos que hacen alusién a la supeditacion "de hecho" de
Acuerdo SMC, con lo que se anularia parcialmente la finalidad de la prohibicién contenida en €
articulo 3. La distincion entre la supeditacion "de jure” y la supeditacion "de facto" ("in law" e
"in fact", respectivamente, en laversion inglesa), consiste en que las subvenciones supeditadas de jure
estan supeditadas explicitamente a las exportaciones y las segundas estan supeditadas de manera
implicita. Los Estados Unidos sostienen que la diferencia entre ambas no consiste, como sugiere
Australia, en € hecho de que la supeditacion aparezca en la legislacion o en algun otro tipo de
instrumento administrativo.

7.123 Los Estados Unidos sostienen asimismo que la posicion de Australia no se ve respaldada por
los antecedentes de la negociacion de ladisposicion. Estos antecedentes demuestran que la distincion
entre una subvencién ala exportacion supeditada "de facto” o "de jure" es que la primera no supedita
expresamente de modo alguno la concesion del beneficio a los resultados de exportacion. La norma
relativa a la supeditacion "de facto" se incluyd porque alos paises que negociaban el Acuerdo sobre
laOMC les preocupaba € hecho de que limitar su prohibicion a las subvenciones supeditadas de
manera expresa a las exportaciones permitiria que los gobiernos eludieran las sanciones del
parrafo 1a) del articulo 3 smplemente omitiendo toda referencia explicita a los resultados de
exportacion al definir e beneficio. Como advirtié la Comunidad Europea: "la experiencia ha
demostrado que las practicas gubernamentales pueden facilmente manipularse o modificarse con €l
fin de evitar [una] prohibicion [de jure]” [...] * La prohibicion de las subvenciones "que se hagan
depender de jure (es decir, expresamente) de la actuacion exportadora es susceptible de eusion”.®
Como resultado de estas preocupaciones, se incluyeron como subvenciones prohibidas tanto las
subvenciones a la exportacion supeditadas "de jure' -en las que la ayuda gubernamental esta
"supeditada expresamente” a los resultados de exportacion- como las subvenciones a la exportacion
supeditadas "de facto", en las que el requisito de exportacion no es explicito.

7.124 Los Estados Unidos sostienen que, ademas, laimposicién del criterio de que las subvenciones
a la exportacion prohibidas son slo aguellas que estan supeditas explicitamente a las exportaciones
anularia @ propésito de prohibir las subvenciones a la exportacion "de facto". S se exigieran
declaraciones expresas de supeditacion a las exportaciones tanto para las subvenciones supeditadas
"de jure" como "de facto", los gobiernos podrian fécilmente eludir la prohibicion contenida en €
articulo 3, ssimplemente suprimiendo las referencias explicitas a requisito de supeditacion a las
exportaciones. Este es justamente € tipo de "manipulacién” que la disposicion sobre la supeditacion
"de facto" se propone evitar. Como el Acuerdo SMC concede una importancia extraordinaria a las
subvenciones a la exportacion y las prohibe (en lugar de declararlas simplemente recurribles), parece
improbabl e que los negociadores hubieran deseado permitir a los paises la posibilidad de evitar eludir
sus obligaciones mediante una redaccion ingeniosa.  Por lo tanto, la interpretacion propuesta por
Australia se debe rechazar, porque es contrariaa los antecedentes y alafinalidad de la disposicion.

7.125 Los Estados Unidos mantienen que, como Australia alega que tanto las subvenciones
supeditadas "de jure" ("in law™) como "de facto" ("in fact") deben contener declaraciones expresas de
supeditacion a las exportaciones, se ve obligada a encontrar otra diferencia entre estos dos tipos de
subvenciones prohibidas. Por consiguiente, Australia sugiere que las subvenciones supeditadas
"dejure" alas exportaciones son las creadas mediante la legislacion o los reglamentos, mientras que
las subvenciones supeditadas "de facto" a las exportaciones son aquellas establecidas en instrumentos
administrativos no legidativos. Australia propone que solo se puede constatar la existencia de una
subvencion supeditada "de facto" a las exportaciones si: 1) e documento que establece la ayuda
gubernamental tiene la forma de un instrumento administrativo, y 2) ese instrumento contiene una

| bid.

% | bid.
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declaracion expresa de que la ayuda esta supeditada a las exportaciones. A juicio de los Estados
Unidos, resulta obvio que Australia ha elaborado este criterio a fin de que los instrumentos que
conceden las subvenciones a Howe queden excluidos de la definicién de las subvenciones a la
exportacion prohibidas. No obstante, el intento de Australia de distinguir entre las subvenciones
supeditadas "de jure" y "de facto" sobre la base del tipo de documento en el que se anuncia la ayuda
gubernamental debe ser rechazado.

7.126 Los Estados Unidos expresan que la teoria de Austrdia carece de un fundamento raciona.
No existe ninguna diferencia efectiva entre una disposicion gubernamental incluida en unaley, en un
reglamento o en un documento emitido por un funcionario gubernamental debidamente autorizado
bajo la forma de un instrumento administrativo o una orden gjecutiva. Todos ellos son emitidos por
una entidad o un funcionario gubernamental que tienen la autoridad legal necesaria para exigir €
cumplimiento de sus términos. Todos tienen fuerza legal y deben ser acatados por las entidades
publicas y los ciudadanos privados del pais. Por lo tanto, e rasgo distintivo entre las subvenciones
supeditadas "de jure" o "de facto" no puede residir en € tipo de documento en que se otorga la
subvencion, si no en el hecho de que & otorgamiento del beneficio esté expresamente o de hecho
vinculado alos resultados de exportacion.

7.127 Por ultimo, los Estados Unidos aegan que, contrariamente a argumento de Austraia, los
Estados Unidos no sugieren una ampliacion de la definicion de las subvenciones a la exportacién
prohibidas mediante la creacion de un criterio sobre un "nivel de exportaciones, no definido" o sobre
los "efectos en e comercio”. Australia basa su alegacion en su opinion de que la argumentacion de
los Estados Unidos se funda en € hecho de que un cierto nivel no definido de exportaciones
redizadas por una empresa indicaria que se trata de una subvencién prohibida. El examen del nivel
de exportaciones del beneficiario no transforma una subvencion ala exportacion supeditada " de facto”
en un caso relativo a los "efectos en el comercio’. El nivel de las exportaciones de una empresa es
meramente uno de los factores que se han de considerar para determinar si esa empresa ha recibido
una subvencién ala exportacion prohibida. Lanota4 a articulo 3 no impide examinar €l nivel delas
exportaciones, sino que simplemente prohibe que una constatacion de subvencion a la exportacion
prohibida se base Unicamente en € nivel de las exportaciones. En realidad, la referencia explicita a
nivel de las exportaciones que figura en e articulo 3 parece indicar que los redactores contemplaron
concretamente |la posibilidad de que €l nivel de las exportaciones se tuviera en cuenta para determinar
la existencia de una subvencién supeditada " de hecho".

7.128 Segun los Estados Unidos, existe una diferencia considerable entre examinar si una
subvencion estaba vinculada a las exportaciones en la época en que se otorgd la subvencion
(como resulta necesario en €l caso de una subvencion "de hecho") y lo que sucede después de la
concesién de la subvencidn (como sucede en €l caso de una subvencion recurrible). En el caso de las
subvenciones recurribles se examinan |os efectos desfavorables de la subvencion que se manifiestan
en el dafio causado alarama de produccién nacional de otro Miembro, la anulacion o menoscabo de
las ventajas resultantes para otro Miembro, o el prejuicio grave alos intereses de otro Miembro.®® La
definicion de "perjuicio grave" también tiene en cuenta las consecuencias de una subvencion, por
gemplo s los productos subvencionados desplazan los productos de otros Miembros en el pais que
concede la subvencién o en € mercado de un tercer pais, s se ha producido una significativa
subvaloracion de precios, o s la subvencion de un producto primario ha tenido por efecto el aumento
de su participacion en e mercado mundial.*® Con independenciadel criterio utilizado, en todos estos
andlisis se examinan los efectos de la subvencion después de su otorgamiento. No se abordan los
hechos tal como existian en la época de la concesion de la subvencion.

% Acuerdo SMC, articulo 5.

100 A cuerdo SMC, pérrafo 3 del articulo 6.
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7.129 Los Estados Unidos sostienen que ningln elemento de los argumentos que ha presentado
sugieren gque una subvencion se deba considerar necesariamente como "subvencién a la exportacion”
simplemente porque las exportaciones hayan aumentado después de la concesion de lamisma. En €
caso presente, €l Grupo Especial debe examinar |os hechos en los que se basd |a decision de conceder
la ayuda, que existian en la época en que e gobierno adoptd la decision, y s la decision estaba
vinculada a la exportacion o los ingresos de exportacion reales o previstos. Los Estados Unidos no
han sugerido gque, en este caso 0 en agun caso futuro, el aumento de las exportaciones después de la
concesién de una subvencion podria modificar retroactivamente la naturaleza de la subvencion.  Por
lo tanto, los Estados Unidos no han utilizado un criterio relativo a los "efectos en el comercio” para
argumentar a favor de un caso de subvencion supeditada "de hecho" alas exportaciones. En cambio,
el Gobierno de los Estados Unidos ha presentado pruebas sobre los resultados de exportacion de
Howe en la época en que se adoptd la decision de conceder las subvenciones, y sobre las previsiones
de los resultados de exportacion de Howe en dicha época. Estas pruebas cumplen la norma
establecida para determinar la existencia de una subvencion supeditada "de facto" alas exportaciones,
establecida en lanota 4 a parrafo 1 @) del articulo 3 del Acuerdo SMC que, segun se explicd supra,
autoriza que se examine € nivel de las exportaciones de una empresa.

7.130 Australia expresa que el parafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC sblo prohibe las
subvenciones supeditadas a los resultados de exportacion, es decir, las que favorecen a las
exportaciones con respecto a las ventas internas. Australia hace notar que los Estados Unidos han
seguido citando de forma selectiva el documento presentado por la CE en las negociaciones de la
Ronda Uruguay (MTN/GNG/NG10/W/31), omitiendo los comentarios de la CE que subrayan que la
cuestion planteada en ese documento respecto de las subvenciones a la exportacion de jure y de facto
se referia alas subvenciones que favorecen alas exportaciones.

7.131 Australia sostiene asimismo que los Estados Unidos describen egquivocamente los argumentos
presentados por Australia con respecto a la supeditacion "de hecho", a afirmar que ello significaria
suprimir en la préctica la supeditacion "de hecho” en e Acuerdo SMC. Al parecer, los Estados
Unidos consideran que la expresion "in law" de la version inglesa es sinénima de "expresamente”.
Australia alega que, por supuesto, la expresion "in law" significa que la supeditacion se debe indicar
expresamente en un instrumento juridico. No obstante, es muy posible que la concesion de una
subvencion se supedite expresamente a los resultados de exportacion por medio de medidas
administrativas, sin que €lo se establezca expresamente en la legidacion. Austraia sostiene que €
Grupo Especia debe examinar el significado de las expresiones "in law" e "in fact" en €
Acuerdo SMC y no de qué manera consideran los Estados Unidos que las expresiones de jure y
de facto se deben utilizar fuera del contexto de la OMC. Con arreglo a la Convencion de Viena, es
menester que el Grupo Especia examine € sentido corriente dado a la expresion "in law". S estas
palabras estaban destinadas a significar "expresamente” en e tratado, como los Estados Unidos
parecen sugerir, asi se habriadicho.

7.132 Enopinién de Australia, € proposito de la disposicion relativa ala supeditacion "de hecho" es
brindar un medio para abordar las situaciones en las que la administracion de un programa de
subvenciones autoriza € desembolso de fondos para favorecer las exportaciones, es decir, para
otorgar alas empresas subvenciones supeditadas a los resultados de exportacion. Interpretar de este
modo la disposicion no equivale a eiminar la norma sobre la supeditacién "de hecho" de
Acuerdo SMC, como sugieren los Estados Unidos. En cambio, segiin Australia, lo que se obtiene de
este modo eslo siguiente: a) hacerla compatible con € texto del Acuerdo; b) hacerla compatible con
el texto del articulo 11 del ESD, con arreglo a cua se deben considerar los asuntos planteados ante
los grupos especiales; y ¢) hacerla compatible con unaidea practicable y equilibrada del objeto y fin
del parafo 1 @) del articulo 3 del Acuerdo SMC. Permitir que un caso en € que se plantea la
violacion de un acuerdo se gane mediante débiles argumentos deductivos estaria en contradiccion con
un sistema basado en normas. Un caso en e que se plantea la supeditacién "de hecho" puede resultar
amenudo dificil de probar. No obstante, el Acuerdo SMC prevé remedios rapidos y eficaces contra
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los efectos desfavorables, a nivel multilateral y unilateral, en sus partes Il y V. Al no darse las
condiciones previstas en las partes |11 0 V, es sumamente cuestionable que una argumentacion débil,
en la que no existen hechos que demuestren gque la concesion de la medida estaba vinculada de hecho
alos resultados de exportacion, se pueda plantear con arreglo alaparte Il del Acuerdo SMC.

7.133 Australia sugiere que podria ser Gtil examinar un par de posibles gjemplos en los que se
aplicariala disposicion sobre la supeditacion "de hecho”, es decir, en los que la administracién de un
programa de subvenciones permitiria e desembolso de subvenciones para favorecer las
exportaciones. Se puede imaginar todo nimero de construcciones hipotéticas de esta especie, por
gemplo:

a) los administradores de un plan tienen facultades para determinar la cuantia de la
subvencion que se concede a una empresa particular y a basarse para elo en
las exportaciones en lugar de otros criterios, tales como las inversiones o la
produccion; o

b) los administradores de un plan tienen facultades para discriminar entre las empresas
de la misma rama de produccién, no pagando la subvencion a menos gque se cumplan
obj etivos concretos de exportacion.

7.134 Australia mantiene que la expresion "in law" de la version inglesa significa simplemente lo
gue la expresion indicac "de derecho”. El texto del parrafo 1 @) del articulo 3 del Acuerdo SMC
establece una distincion entre "in law" e "in fact". Si e proposito hubiera sido formular una distincion
entre "explicito” e "implicito”, es decir, entre "expresamente” y algun criterio sobre |os efectos en el
comercio, como parecen sugerir 1os Estados Unidos, el texto asi |o hubieradicho. Por g emplo, podria
haberse referido a las "subvenciones supeditadas, explicita o implicitamente, a los resultados de
exportacion” con una nota similar ala nota 4 respecto del término "implicitamente”. Sin embargo, €l
texto no dice esto, sino que establece una distincion entre las expresiones "in law" e "in fact" y en
ambos casos debe existir una vincul acion efectiva con los resultados de exportacion.

7.135 Segun Australia no cabe suponer que las normas de la OMC en materia de infracciones se
refieran a apreciaciones subjetivas, por parte de |os grupos especiales, sobre |os efectos en el comercio
o a intento de adivinar lo que los Ministros podrian haber pensado dos afios atrés. El parrafo 1 a) del
articulo 3 y la nota 4 del Acuerdo SMC establecen que un grupo especial debe adoptar una
conclusion, demostrada por medio de una evaluacion objetiva de los hechos, en el sentido de que la
concesién de una subvencion esta supeditada a los resultados de exportacion, aunque ello pudiera no
estar exigido por lalegislacion.

7.136 Australia sostiene que, en un sentido corriente, todo grupo especial debe realizar un examen y
un andlisis caso por caso de la diferencia que sele ha planteado. No obstante, la cuestiéon planteada en
el caso presente consiste en dilucidar s el resultado del examen puede tener un carécter arbitrario y
variar de un grupo especial aotro, o s debe existir la coherenciay certidumbre normales exigidas por
un sistema basado en normas con respecto a la soberania de los Miembros para adoptar medidas que
no son explicitamente incompatibles con e Acuerdo sobrela OMC. El importante principio que et
en juego es lanecesidad, en el marco de un sistema basado en normas, de que los gobiernos actlen de
buena fe para que sea posible determinar la compatibilidad de sus medidas con las normas de
laOMC, antes de su aplicacion, y sin necesidad de que exista una diferencia ni una decisién por parte
de un grupo especia. A menos que un gobierno pueda conocer con antelacidén cudles son sus
obligaciones, se encontrard en una situacion en la que se correria el riesgo de un desprestigio de las
normas. En rigor, el parrafo 2 del articulo 3 del ESD establece que: "[€]l sistema de solucion de
diferencias de la OMC es un eemento esencial para aportar seguridad y previsibilidad a sistema
multilateral de comercio”. (Lascursivas son de Australia.)
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7.137 Audtraliareitera que en laversion inglesa dd parrafo 1 @) del articulo 3 del Acuerdo SMC se
utilizan las expresiones "in law" e "in fact" y que la expresion "in fact" esta limitada por medio de la
nota 4 del citado Acuerdo. Nada en el sentido corriente de las expresiones ni en la historia de su
redaccion sugiere que dichas expresiones significan otra cosa que "mediante un instrumento
legidlativo" o, como otra modalidad, mediante algiin tipo de medida administrativa. En redidad, €
texto exige que un reclamante pruebe que "los hechos demuestran [...] esté de hecho vinculada'.
No se exige un juicio arbitrario, Siho que mas bien se expresa la necesidad de que el reclamante
pruebe su alegacién de que la concesion de la subvencion estd efectivamente vinculada a la
exportacion o los ingresos de exportacion.

7.138 Segun Austraia, e Acuerdo SMC no sefidla qué hechos se deben tener en cuenta porque lo
gue se debe demostrar es una vinculacion real, y, por tanto, 1o que se debia sefialar era que la
concesién de la subvencion debia estar "vinculada a las exportaciones o los ingresos de exportacion
reales o previstos'. Estos son los elementos que se deben indicar, y se deben indicar de manera
exhaustiva. El texto no menciona ninguna ata proporcion de beneficios que favorezcan a las
exportaciones, ni laincidencia de la subvencidn en relacion con las exportaciones. Podria haber dicho
esto, y los Estados Unidos |o propusieron durante las negociaciones de la Ronda Uruguay, pero el
texto no lo dice. En cambio, € texto definitivo exige una demostracion factica, es decir, una
demostracién objetiva de que la concesién de la subvencion estd vinculada a la exportacion o los
ingresos de exportacion.

7.139 Australia toma nota de la cita reaizada por los Estados Unidos respecto del informe del
Organo de Apelacion en e asunto Japon - Bebidas alcohdlicas, en € sentido de que e examen
requiere "un analisis completo y objetivo" y que "es posible examinar objetivamente los criterios
subyacentes [...] para evaluar s se aplica de manera que otorgue proteccion a los productos
nacionales'.’® Australia expresa que se trata de una evaluacion objetiva de las consecuencias de la
medida fiscal. La primera frase del segundo péarrafo de la cita del informe del Organo de Apelacion
realizada por los Estados Unidos'® subraya que |0 que esté en cuestion es la medida en si mismay no
una evaluacion subjetiva del propdsito de la misma. Ademas, a juicio de Australia, en este caso €
Organo de Apelacion subraya que "[|]a tributacion diferente debe ser més que de minimis'.'® Esto es
bastante distinto de lo que sucede en la presente diferencia, en la que no se discute la concesiéon de
una proteccion superior alos niveles de minimis, sino el cumplimiento de la norma establecida en la
nota4 del Acuerdo SMC. Se puede esperar que un gobierno conozca las consecuencias de diferentes
medidas impositivas sobre los productos. Sin embargo, no cabe esperar que prevea la opinion que
podria tener un grupo especia sobre laincidencia de una subvencién interna.

7.140 Australia observa gque los Estados Unidos expresan que € Grupo Especia debe, entre otras
cosas, examinar "el disefio, la arquitectura y la estructura de las subvenciones', utilizando la frase
empleada por @ Organo de Apelacion en el asunto Japon - Bebidas alcohdlicas'™ Si se lee la cita
teniendo en cuenta e contexto, el Organo de Apelacion, al utilizar e término "disefio" no se referiaal
"proceso de disefiar”, ya que esto equivaldria a desentrafiar €l propdsito del gobierno en cuestion.
El "disefio, la arquitectura y la estructura de las subvenciones' solo se puede referir a la estructura

101 \WT/DSS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS1U/AB/R, adoptado el 1° de noviembre de 1996,
pagina 34.

192 |pid. Estafrase expresalo siguiente: "Si bien es cierto que el objeto de una medida quiza no puede
evaluarse facilmente, sin embargo su aplicacion con fines de proteccion puede, la mayoria de las veces,
discernirse a partir del disefio, la arquitecturay la estructura reveladora de la medida."

193 1hid., pagina 34.

14 \WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, adoptado el 1° de noviembre de 1996.
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juridica de las medidas relativas a las subvenciones y a su administracion, y no a la cuestiéon de la
intencién o a medidas anteriores. Australia esta de acuerdo en que es menester que el Grupo Especial
examine los contratos, 1o que ellos dicen realmente y la manera en que fueron administrados.

7.141 Australia dega que los Estados Unidos presentan erréneamente la posicion de Australia con
respecto a la diferencia entre las expresiones "in law" e "in fact". Estas expresiones son diferentes.
Australia considera que para que se cumpla la norma relativa a la supeditacion "in law" se debe tratar
exactamente de eso: la supeditacion a los resultados de exportacion debe estar establecida en la
legidacion. Ello se desprende claramente de la nota 4 del Acuerdo SMC, que se refiere a la
supeditacion de jure . La supeditacion "de hecho”, en cambio, se realizaria mediante la adopcion de
medidas administrativas explicitas, en lugar de establecerse en lalegislacion. El reclamante tiene la
obligacion de probar que esto es asi. Laforma en que el reclamante demuestra la existencia de tales
medidas administrativas dependera de cada caso.

7.142 Australia sostiene que del argumento presentado por los Estados Unidos se desprende
claramente que los Estados Unidos entienden erroneamente € argumento formulado por Austraia, ya
gue interpretan que, a juicio de Audtrdia, sdlo se puede constatar la existencia de exportaciones
supeditadas "de hecho" si: 1) el documento que establece la ayuda gubernamental tiene la forma de
un instrumento administrativo, y 2) ese instrumento contiene una declaracion expresa de que la ayuda
esta supeditada a las exportaciones. Australia no ha dicho que tiene que existir un documento en €
que se establece la ayuda gubernamental, y no esta segura de qué quieren decir los Estados Unidos
cuando se refieren al "documento [que] tiene la forma de un instrumento administrativo”. Quiza hay
aqui un problema idiomatico. Ademas, Austrdia ciertamente no dice que "ese instrumento
[cualquiera sea su significado] contiene una declaracién expresa|...]".

7.143 Australia aega que la concesion de cualquier subvencion tiene una base juridica y debe ser
administrada en alguna medida, aungue esta Ultima se limite a la verificacion de la documentacion y
e libramiento de los cheques. Para que se cumpla la horma relativa a la supeditacion "de jure’, la
concesion de la subvencion debe haberse "supeditado de jure" a los resultados de exportacion. En
cambio, la norma relativa a la supeditacion "de hecho" se cumple cuando esa concesion esté también
supeditada a los resultados de exportacion, pero esto se hace administrativamente, sin que exista una
supeditacion de jure. Por gemplo, el instrumento administrativo podria conceder facultades
discrecionales a un ministerio para entregar fondos a las empresas sobre |la base de sus ingresos de
exportacion en e periodo anterior. Desde e punto de vista conceptual, esto se puede redizar de
muchas maneras. Sin embargo, 10s pagos deben estar efectivamente vinculados a la exportacion o los
ingresos de exportacion, sean futuros o pasados, y esta vinculacion debe ser directay no e resultado
de una reparticion tedrica realizada por el reclamante entre las ventas internas y las ventas de
exportacién debido a que la empresa realiza exportaciones.

7.144 Audtralia insiste en que no ha dicho que e reclamante debe encontrar un documento que
contenga una vinculacion explicita, ya que este seria un umbral muy elevado y contrariaria el
propésito de evitar la elusién. No obstante, €l reclamante debe probar que la administracién de la
concesién de la subvencidn entrafia al guna forma de vinculacion explicita.

7.145 Con respecto a argumento de los Estados Unidos, en el sentido de que ofrecieron pruebas
sobre € ato nivel de exportaciones de Howe para demostrar cud era el criterio del Gobierno
australiano en la época en que se concedié la ayuda, Australia sostiene que los Estados Unidos
aclaran que su argumento juridico se refiere solo a lo que se podria considerar como tendencias de
exportacion futuras en la época en que se g ecutaron los contratos. Por |o tanto, Australia supone que
"en la época en que se concedié la ayuda' significa la época de gecucion de los contratos y no la
época en que se adoptaron las decisiones de readlizar los pagos después del primer pago
correspondiente al contrato de subvencion. Al parecer, alos Estados Unidos no les preocupa lo que
sucede posteriormente. A juicio de Australia, esto parece demostrar también que el argumento de los
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Estados Unidos no es sino un criterio relativo a nivel de exportaciones como criterio fundamental, y
no una demostracion de que la concesion de la subvencion esta efectivamente vinculada a la
exportacion o los ingresos de exportacion. Si los resultados de exportacion efectivos, posteriores al
establecimiento de un programa, no son pertinentes, ni tampoco 1o son con respecto a los pagos
futuros, entonces no existe vinculacion. Los Estados Unidos ni siquiera argumentan acerca de las
repercusiones efectivas en las exportaciones, y mucho menos sobre la cuestion juridica de s la
concesién esta vinculada a los resultados de exportacion.

7.146 Australia sostiene que los Estados Unidos afirman que sus argumentos no se refieren alo que
sucede efectivamente con las exportaciones después de la gjecucion de los contratos. Esto significaria
que s el Grupo Especia considerara que lo que esta en cuestion no es la concesion del contrato de
subvencion, sino la concesién de las subvenciones con arreglo a contrato de subvencion, los Estados
Unidos considerarian que sus argumentos no serian aplicables.

7.147 En lo que respecta a los comentarios formulados por los Estados Unidos, en el sentido de que
existe una diferencia considerable entre examinar si una subvencion esta vinculada a las exportaciones
en la época en que fue concedida y lo que sucede después de la concesién de la misma, Australia
sostiene que la cuestion de la prohibicion establecida en el parrafo 1 @) del articulo 3 se debe
interpretar estrictamente. En la parte |11 del Acuerdo SMC se prevén acciones multilaterales con
respecto a los efectos desfavorables, con inclusion de los efectos desfavorables causados por las
exportaciones. El Acuerdo SMC prevé la posibilidad de acciones, en sus partes |11 y V, cuando las
exportaciones causen efectos desfavorables, en particular cuando existe un aumento de las
exportaciones que causa un perjuicio grave. En tales circunstancias, especiamente cuando resulta
aplicable el parrafo 1 a) dd articulo 6 del Acuerdo SMC, € aumento de las exportaciones constituira
por lo general un caso de perjuicio grave dificil de refutar. Existe el siguiente principio de
interpretacion:

[ulno de los corolarios de la "regla genera de interpretaciéon” de la
Convencion de Viena es que la interpretacion ha de dar sentido y ha de
afectar a todos los términos del tratado. El intérprete no tiene libertad
para adoptar una lectura que haga indtiles o redundantes clausulas o
parrafos enteros de un tratado.'®

Australia sostiene que la norma relativa a la supeditacion "de hecho" contenida en el parrafo 1 a) del
articulo 3 del Acuerdo SMC no es aplicable a todos los casos en que las exportaciones causan dafio,
sino a las situaciones de supeditacion "in law or in fact", tal como Australia las ha descrito. Los
Miembros disponen de la parte 11 del Acuerdo SMC para procurar soluciones multilaterales en otros
casos.

b) Consideraciones operativas

7.148 Australia aflade que, aparte de la cuestion del mantenimiento del equilibrio de derechos y
obligaciones negociados en la Ronda Uruguay, una cuestion fundamental es asegurar que la
interpretacion de las disciplinas previstas en €l parrafo 1 a) del articulo 3 sea practicable. No se trata
de una situacion en la que las normas de la OMC se aplican por medio de la legidacién naciona,
como en el caso de las medidas compensatorias. En ese caso, los legidadores y los tribunales
nacionales coincidirdn en disposiciones précticas que estén en conformidad con las obligaciones
dimanantes de la OMC. Las obligaciones de los funcionarios son de carécter nacional y consisten en
aplicar la legidacion nacional, con sujecion a un examen judicial. La Situacion es bastante diferente

195 | nforme del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Gasolina, WT/DS2/ABI/R, aprobado el 20 de
mayo de 1996, pagina 28.
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cuando los funcionarios tienen que prestar asesoramiento a su gobierno, y los ministros deben adoptar
decisiones sobre ese asesoramiento, con respecto a la conformidad de los nuevos programas
propuestos con las normas de la OMC. Por supuesto, la legislacion sobre derechos compensatorios
también debe someterse a este proceso cuando las modificaciones se introducen, pero no de manera
cotidiana cuando se aplican en e plano nacional. Ahora bien, en el caso de las politicas industriales
sobre bienes, servicios y propiedad intelectud, los funcionarios deben prestar asesoramiento cada dia
sobre la compatibilidad de |as huevas propuestas de politicas con laOMC.

7.149 Australia subraya que es fundamental que los funcionarios estén en condiciones de prestar
asesoramiento sobre la base de normas precisas. Australia acepta que, en las etapas iniciaes, puedan
existir algunas diferencias de opinion sobre las normas, sin que se tenga la certeza absoluta de que esa
posibilidad de criterios distintos se mantendra después de una diferencia. Sin embargo, esto no se
asemeja en nada a una situacién en la que algun tipo de criterio de facto haria précticamente imposible
el prestar un asesoramiento preciso.

7.150 Australia expresa que desde hace mucho tiempo en & GATT, y actuamente en la OMC,
existe siempre un pequefio riesgo de que se plantee un caso de no violacion de las normas. Australia
sostiene que | os funcionari os gubernamental es prestan asesoramiento sobre esto cuando se les solicita,
por ejemplo, en materia de subvenciones, con relacion a las consolidaciones. Sin embargo, esto no
supone un compromiso dimanante de un tratado. Los Ministros tienen que saber s una medida
supondria la violacion de un tratado. Ellos pueden aceptar que podrian presentarse reclamaciones en
casos de no violacion, pero esto es absol utamente diferente de un caso de violacion de un compromiso
derivado de un tratado. Si la presente diferencia diera lugar a un resultado con arreglo a cua €
gobierno de un Miembro no podria tener nunca certeza acerca de lo que es compatible con las
obligaciones dimanantes de la OMC, excepto no tener ninguna politica, este resultado serviria para
despredtigiar € sistema. Los gobiernos no pueden aceptar que las subvenciones o algun otro
instrumento de politica van a ser de algin modo prohibidos por una medida que se ha hecho entrar por
la ventana. En redidad, un resultado posible es que los gobiernos comenzarén a despreocuparse en
lugar de prestar mayor atencion.

7.151 Australia sostiene gque la estructura del Acuerdo SMC estaba destinada a brindar mayor
certidumbre a los gobiernos en cuanto a la concesion de subvenciones. El objeto de definir una
subvencion era brindar mayor certidumbre acerca del tipo de medidas que podian ser objeto de una
accién multilateral o de medidas compensatorias. La finalidad de la distincion "roja/ambar/verde"
consistio también en ofrecer un refugio seguro a las subvenciones "verdes' y brindar una solucién
més eficaz para los casos de efectos desfavorables. En realidad, hubo escasos cambios en la categoria
de subvenciones prohibidas. Las subvenciones alas que se refiere é parrafo 1 b) del articulo I11 del
Acuerdo SMC ya estaban abarcadas (aparte de las excepciones del GATT) por & articulo |11
del GATT (o incluso también, en el marco de la OMC, por € parafo 1 del Anexo a Acuerdo sobre
las Medidas en materia de Inversiones relacionadas con e Comercio). Todainterpretacion que hiciera
retroceder los limites del parrafo 1 a) del articulo 111 del Acuerdo SMC colocaria nuevamente a los
gobiernos y alaindustria en una situacion de gran incertidumbre con respecto a las acciones futuras
en el marco delaOMC.

7.152 Australia sostiene que los gobiernos y la industria pueden aceptar normas que se apliquen a
todos los Miembros, siempre que conozcan las hormas basicas y que la situacion de las medidas
propuestas sea clara. Todos los Miembros tendrian dificultades para tratar una situacion en la que
habria incertidumbre hasta que se planteara una impugnacion en € marco de la OMC. La situacion
llegaria a ser absurda s, ademas, € éxito de la impugnacién dependiera de acontecimientos
econdmicos o de articulos de prensa. Los problemas se agravarian aln si se considerase que la
aplicacion de las normas es diferente para los Miembros pequefios y para los grandes. Seria un
retroceso para la OMC € hecho de que los Miembros gue tienen grandes mercados internos y
numerosas empresas quedaran implicitamente sometidos a hormas diferentes de las aplicadas a los
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Miembros més pequefios que tienen mercados internos més reducidos, y posiblemente empresas
vendedoras Unicas, pero que dependen de otros mercados para su crecimiento, debido a factores
econdmicos tales como los rendimientos a escala.

7.153 Australiarecalca que es menester que e Grupo Especia tenga presente que, cuaquiera sea €
resultado del procedimiento de este Grupo Especia, debe dar lugar a un sistema operativo y
practicable para |os gobiernos que actiian de buena fe; en caso contrario, € régimen de subvenciones
de la OMC se veria desprestigiado. Un gobierno sabe cuando concede una mayor proteccion a
determinados productos, como en € caso relativo al parrafo 2 del articulo 111 del GATT de 1994
citado por los Estados Unidos. En cambio, no podria conocer con antelacidn qué criterio adoptaria un
grupo especial, s 1os argumentos presentados por |os Estados Unidos fueran adoptados por e Grupo
Especial y el Organo de Apelacion.

7.154 Audtralia aflade que, de modo analogo, si un gobierno entrega fondos basandose en los
resultados de exportacion mediante una disposicion administrativa, sabria que esto es asi, y conoceria
gue estaria violando sus obligaciones en € marco de la OMC. La situacion resultaria clara para €
gobierno en cuestion. En cambio, la posicion de los Estados Unidos es que, incluso s un gobierno
sabe que sus decisiones no tienen absolutamente nada que ver con las exportaciones, aun podria
efectuarse una constatacion de que este gobierno infringe sus obligaciones en el marco de la OMC.
Un gobierno se encontraria ante una situacién en laque, si una empresa, o algunas de las empresas de
una rama de produccion, estén orientadas a la exportacion o simplemente exportan, un grupo especial
podria llegar a la conclusién de que las obligaciones de ese gobierno en e marco de la OMC se han
violado de modo involuntario. Esta situacion no es viable y subraya que e enfoque de los Estados
Unidos en materia de interpretacién de los tratados daria lugar a resultados absurdos.

7.155 Austraia sostiene que, en un sistema basado en normas, los funcionarios deben estar en
condiciones de prestar un asesoramiento claro a los gobiernos, respecto de s las propuestas son
compatibles 0 no con las obligaciones dimanantes de la OMC, es decir, si podria haber una violacion
de las abligaciones derivadas de los tratados. Esto no se puede basar, por ejemplo, en el hecho de que
algunas empresas de una rama de produccion dependan de las exportaciones para su viabilidad. En
todo pais pequefio muchas empresas exportan y, con independencia de la proporcidn de sus productos
que exportan, dependen de otros mercados para tener rentabilidad y algunas economias de escala. La
posicién de los Estados Unidos es que posiblemente una subvencién otorgada a una empresa que no
rediza exportaciones en absoluto ni tiene intencion de hacerlo, puede ser una subvencion a la
exportacion prohibida con arreglo a parrafo 1 @) del articulo 3 del Acuerdo SMC. Este g emplo
subraya que la logica de los Estados Unidos puede conducir a un gran nimero de situaciones
absurdas.

7.156 Audtralia reitera que un sistema basado en normas debe brindar una orientacién clara a los
gobiernos acerca de la natural eza de sus obligaciones en el marco de la OMC. Los gobiernos pueden
aceptar que, cuando la evolucion del mercado da lugar a alegaciones sobre efectos desfavorables por
parte de otros Miembros, pueden plantearse casos de no violacién, con inclusién de los casos
previstos en la parte |11 del Acuerdo SMC, o bien las exportaciones pueden someterse a derechos
compensatorios. Esto no es nada nuevo. En cambio, |os gobiernos encontrarén dificil de aceptar una
situacién en la que no habria ninguna orientacion, y en la que podrian violar sus obligaciones
derivadas de tratados de manera practicamente inadvertida y sin aviso previo.

7.157 Australia mantiene que la posicion de los Estados Unidos sobre la norma relativa a la
supeditacion "de hecho" no ofrecerd a los Miembros ninguna orientacion acerca de lo que podria
constituir una subvencion prohibida. Daria carta blanca para que se intentaran cerrar mercados
mediante la utilizacion de la parte Il del Acuerdo SMC. Cuando un Miembro sufre efectos
desfavorables dispone de otras acciones, incluidas las medidas compensatorias, que estan sometidas a
normas detalladas. En realidad, préacticamente todo caso en que las importaciones subvencionadas
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son de tal naturaleza que causan perjuicio grave en e mercado de un Miembro importador seria
prueba suficiente para constituir una subvencion a la exportacion supeditada "de hecho" a las
exportaciones, en opinidn de los Estados Unidos. Esto haria que la parte 111 del Acuerdo SMC fuera
en gran medida redundante, |o que seria incompatible con las normas corrientes de interpretacion de
los tratados.

7.158 Australia sefida que, ademés, la manera en que los Estados Unidos han planteado la cuestion
del Programa de Créditos a la Importacion y € Plan de Facilitacion de las Exportaciones suscita
preocupacion acerca del debido proceso legal. Estos planes no se aplican a cuero para automaviles.
La opinion de los Estados Unidos, de que la naturaleza de un plan anterior afecta a la naturaleza
juridica de un plan posterior carece de todo fundamento. Ello haria mucho més dificil la tarea de los
gobiernos de asegurar € cumplimiento de las obligaciones internacionales, y conceptua mente podria
dar lugar a una situacién absurda en la que dos Miembros podrian tener exactamente el mismo plan,
pero su naturaleza juridica seria distinta debido a las diferencias existentes en sus disposiciones
anteriores. Esto subraya € carécter irrazonable de la posicion de los Estados Unidos. Si el Grupo
Especial llegase a alguna conclusion acerca de la situacion juridica de una medida que ya ho esta en
vigenciay que nunca ha sido sometida a un grupo especia en e sistema de solucion de diferencias
del GATT o delaOMC, dlo seriaincompatible con el principio central de que las medidas adoptadas
por los Miembros se presumen gjustadas a las normas, a menos que sean impugnadas con éxito con
arreglo al procedimiento apropiado de solucion de diferencias.

7.159 Los Estados Unidos responden que la naturaleza de las normas juridicas consiste en que se
redactan en términos generales y no se puede esperar que brinden criterios absolutamente claros para
resolver concretamente todas las hipétesis posibles. Es por ello que existen normas de interpretacion
de los tratados para ayudar a resolver las cuestiones de interpretacion, y los grupos especiaes de
solucion de diferencias aplican las normas juridicas generales a las situaciones facticas particulares.
Los redactores del Acuerdo SMC decidieron incluir una norma sobre la supeditacién "de hecho" que,
por su naturaleza, requiere para su aplicacion un enfoque caso por caso y basado en los hechos. Para
que la disposicion sobre la supeditacion "de hecho” contenida en el parrafo 1 a) del articulo 3 pueda
cumplir lafinalidad a la que ha sido destinada, esto es, prevenir la elusion de hecho de la prohibicion
juridica contra las subvenciones a la exportacion, es necesario adoptar un enfoque caso por caso.
Si los redactores hubieran considerado que un enfoque caso por caso socavaria la estabilidad del
sistema de la OMC, obviamente no habrian incluido en la prohibiciébn una norma sobre la
supeditacion "de hecho".

7.160 Los Estados Unidos sostienen que, en e enfoque caso por caso, es inevitable cierta
incertidumbre. Esta incertidumbre se reduce en alguna medida cuando la aplicacién de dicha
disposicién es aclarada por las decisiones de los grupos especiales. Al realizar un andisis caso por
caso, un grupo especial debe utilizar su mejor criterio para evaluar objetivamente los hechos del caso.
Del mismo modo, al tratar de gjustar su conductaalos requisitos del Acuerdo SMC, un Miembro debe
utilizar su mejor criterio para decidir si una subvencion quedaria comprendida en la prohibicion del
articulo 3.  Ademas, se podria utilizar el mismo tipo de argumentos con respecto a las
determinaciones sobre discriminacion de facto con arreglo d articulo 111 del GATT de 1994. No
obstante, el Organo de Apelacion ha reconocido que este enfoque no socava la estabilidad ni la
previsibilidad del sistema de la OMC, especialmente s se tiene en cuenta la ventgja que ofrece este
enfoque, es decir, prevenir la elusion de la prohibicidn de que se trata.
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4, Aplicacion del parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC en la presente diferencia
a) "supeditadas de jure[...] alos resultados de exportacion™

7.161 Los Estados Unidos afirman que, dado que se otorgd a Howe el nuevo conjunto de ayudas
como una sustitucion especifica de las subvenciones de jure de los programas de exportacion
comprendidos en el Programa de Créditos a la Importacion y el Plan de Facilitacion de las
Exportaciones del que la empresa fue excluida de conformidad con la solucion acanzada en
noviembre de 1996, las nuevas subvenciones congtituyen también subvenciones a la exportacion
dejure. En su primera comunicacion por escrito dirigida al Grupo Especia, los Estados Unidos
dijeron que no habian podido documentar plenamente que las nuevas subvenciones estuviesen
supeditadas juridicamente a los resultados de exportacion de Howe debido a que, a pesar de las
peticiones previas, € Gobierno australiano habia rechazado proporcionar a los Estados Unidos copias
de la propuesta de Howe a Gobierno australiano (y otros documentos concernientes a este asunto)
gue dieron lugar ala ayuda adiciona o al acuerdo resultante entre el Gobierno australiano y Howe en
el que se establecian las condiciones de los beneficios y | os criterios para su obtencion.'®

7.162 Los Estados Unidos estiman que € conjunto de subvenciones de sustitucion concedido a
Howe por el Gobierno australiano constituye una subvencion prohibida a las exportaciones a tenor del
articulo 3 del Acuerdo SMC; por €elo, solicitaron que el Grupo Especia pidiese a Austraia que
presentase determinados documentos que probasen, inter alia, que € conjunto de ayudas constituia o
no una subvencién ala exportacion de jure o de facto.

7.163 Australia afirma que los Estados Unidos no han presentado pruebas de que ninguna medida
esté supeditada "de jure" alos resultados de exportacion. Desde luego, en opinion de Australia, la
cuestion del carécter "de jure" no es de la incumbencia del Grupo Especia, puesto que en €
documento WT/DS126/1, s bien e término " de jure o de facto” es parte de una cita contenida en el
segundo péarrafo, el mandato estd en funcion del tercer parrafo, donde Unicamente se debate € asunto
relativo a término "de facto". Austraia observa que los Estados Unidos lo que plantean es la
cuestion del carécter de la expresion "in law" (o que, més bien, hacen referencia a la expresion
"dejure" presumiblemente en el sentido de la expresion "in law™) en su primera comunicacion por
escrito a Grupo Especial. No obstante, no presentan pruebas y sus argumentos parecen ser los
mismos que en e caso "de facto" es decir, que las medidas entraron en vigor a dejar de formar parte
el sector del cuero para automéviles del Programa de Créditos a la Importacion y del Plan de
Facilitacion de las Exportaciones. Ello no pruebalacondicion delaexpresion "in law". Desde luego,
afirma Australia, ello prueba que ni siquiera guarda relacion con la demostracion de la condicién
"defacto". Andogamente, los Estados Unidos optaron por no utilizar los procedimientos pertinentes
de conformidad con & Acuerdo SMC (parrafo 8 del articulo 25) para recabar informacién por 1o que
dificilmente pueden argumentar amparandose en lafalta de informacion.

b) "supeditadas[...] de facto alos resultados de exportacion”
i) Aspectos generales

7.164 Los Estados Unidos afirman que aun cuando los contratos de donacién y de préstamo
presentados por Australia no prueben gue € conjunto de ayudas de sustitucion sea una subvencién a
la exportacion de jure, el Grupo Especia deberia constatar que la prohibicion de las subvenciones ala
exportacion rige para situaciones similares ala que aqui se expone, es decir, alos casos en que existe
una subvencion; y alos casos en que esa subvencion estd supeditada de facto a los resultados de

1% Esos documentos se proporcionaron al Grupo Especial y alos Estados Unidos en |a primera reunion
sustantiva del Grupo Especial con las partes, de conformidad con los procedimientos adoptados por € Grupo
Especial por los que serige € tratamiento de informacidn comercial de indole confidencial.
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exportacion. El Grupo Especia debera determinar que las donacionesy el préstamo proporcionados a
Howe por e Gobierno australiano constituyen subvenciones a la exportacion de facto basdndose en la
totalidad de los hechos 'y circunstancias presentes en e presente asunto.

7.165 En opinién de los Estados Unidos, € nuevo conjunto de ayudas financieras tenia por finalidad
especifica compensar a Howe por las subvenciones a la exportacion que habia dejado de percibir de
conformidad con & acuerdo de solucién alcanzado con los Estados Unidos. Ademas, € Gobierno
australiano pretendia que €l huevo conjunto de ayudas sirviese de apoyo a las exportaciones presentes
y futuras de Howe. En e momento en que otorgd esas subvenciones, el Gobierno australiano era
plenamente consciente de que Howe era ante todo una empresa exportadora y de que e mercado
australiano de articulos de cuero para automéviles era muy reducido en comparacion con € mercado
de exportacion existente y potencial para esos articulos. ElI Gobierno australiano conocia que,
en 1997, las exportaciones representaban el 90 por ciento de las ventas de Howe. No podia existir
duda de que € incremento de la produccion que se habia registrado en Howe se destinaria a la
exportacion, puesto que e peguefio mercado de cuero para automoviles australiano no podia absorber
la produccién que entonces tenia Howe, y mucho menos ningun incremento de las ventas o de la
produccion. Finalmente, la estructura del propio conjunto de ayuda ponia de manifiesto que las
nuevas subvenciones estaban de hecho vinculadas a los ingresos de exportacion previstos de Howe.
A lavistade conjunto de las circunstancias que rodeaba la concesion por €l Gobierno de Australia de
esas subvenciones de sustitucion a Howe, los Estados Unidos consideran que Australia ha concedido
sin lugar a duda una subvencién prohibida a la exportacion a Howe.

7.166 Australia afirma que existe una clara distincion entre "de jure” y "de facto" en € idioma
ordinario. Los términos "de jure" y "de facto" es evidente que se utilizan para distinguir entre las
formas en que € otorgamiento de una subvencion se hizo de forma supeditada a los resultados de
exportacion. La expresion "de jure' significa precisamente eso, "supeditadas de jure" segin la
terminologia utilizada en €l pie de pagina 4 del Acuerdo SMC. Laexpresion "de facto" es el término
utilizado en los casos en que la aplicacién se vincula a la concesion de una subvencién a la
exportacion o los ingresos reales o previstos. En particular, ello ocurre cuando un programa se
administra de forma que favorece a las exportaciones sin estar supeditado juridicamente a los
resultados de las exportaciones. El contrato de préstamo y el contrato de donacion prueban que en
ninguno de los dos casos existia ninguna subordinacion juridica. Ademas, no existia subordinacion
juridica con respecto a los pagos efectuados de conformidad con e contrato de donacion. Los
contratos muestran también que no existia ninguna forma de que estos pudiesen ser administrados de
forma que se vinculase la concesion de subvenciones a la exportacion o los ingresos reales o
previstos. No existe hingunaforma de que estos puedan administrarse de forma que se beneficien las
exportaciones con respecto alas ventas internas.

7.167 Segun Australia, los contratos de préstamo y de donacidn constituyen instrumentos juridicos
distintos. El contrato de donacién y otras medidas deben considerarse de forma separada en relacién
con e fondo de la cuestién en lo que concierne ala conformidad con el parrafo 1 a) dd articulo 3 del
Acuerdo SMC. Austrdia afirma que ha probado que la concesion del contrato de préstamo
evidentemente carece de vinculos con los resultados de la exportacidn, y que elo se deduce
claramente del propio contrato de préstamo. Australia afirma que ha probado que €l contrato de
préstamo no se gjustaalanorma'de facto" del parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC.

7.168 Australia observa que existe una diferencia de opiniones en cuanto a mandato del Grupo
Especia relativo al contrato de donacion. Si el Grupo Especia acepta que son las condiciones de la
concesiéon de los pagos individuales o que es objeto de debate, puede deducirse que los Estados
Unidos ni siquiera han tratado de probar que se cumplio la norma "de facto". Ademés, Unicamente la
concesion del primer pago y la concesion del segundo pago estan sometidas a la consideracion del
Grupo Especial. Por el contrario, si se asume que e Grupo Especid concluye que la cuestion que
tiene ante si es la concesion del contrato de donacion, entonces la concesion de ese contrato es
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evidente que no tiene vinculos con los resultados de exportacion. Australia sostiene que ha probado
este aspecto y que, en todo caso, esto es evidente en € propio contrato de donacion. El
funcionamiento del contrato de donacion se prueba por laforma en que se efectuaron los pagos reaes
en los casos en que |a documentacion existente™®’ muestra que no existe vinculo con los resultados de
la exportacion. Australia afirma que ha demostrado que € contrato de donacion no se gjusta a la
norma"de facto" atenor del parrafo 1 @) del articulo 3 del Acuerdo SMC.

7.169 Australia afirma que la cuestion de la indole del Programa de Créditos a la Importacion y del
Plan de Facilitacion de las Exportaciones aplicados a cuero para automoviles no es un asunto
sometido a Grupo Especia y no deberia ser resuelto por éste. En opinion de Austraia, de
conformidad con el Acuerdo sobre la OMC, existe una presuncion de que las medidas adoptadas por
los Miembros son conformes a menos gque se logre refutarlas de conformidad con los procedimientos
apropiados de solucion de diferencias del ESD y |os acuerdos pertinentes abarcados.

i) Medidas anteriores y esbozo de otro tipo de ayuda a Howe

7.170 Los Estados Unidos alegan que la donacion de 30 millones de dolares australianos y €l
préstamo en condiciones preferenciales de 25 millones de ddlares australianos se proporcionaron a
Howe Unicamente porque el cuero para automoviles fue eliminado de los programas de exportacion
del Plan de Facilitacion de las Exportaciones y e Programa de Créditos a la Importacion. Puesto que
€s0s programas para la rama de produccion constituian claramente subvenciones a la exportacién y
puesto que la nueva ayuda financiera tenia por finalidad expresa sustituir a esos beneficios, la nueva
ayuda puede considerarse como una subvencion prohibida ala exportacion.

7.171 En opinién de los Estados Unidos, pueden existir pocas dudas de que los programas de
exportacion del Plan de Facilitacion de las Exportaciones y €l Programa de Créditos a la Importacién
constituyen subvenciones a la exportacion de jure. La finalidad explicita de ambos programas es el
fomento de las exportaciones. Para lograr ese objetivo las subvenciones que podian obtenerse con
arreglo a esos programas se supeditaron juridicamente a los resultados de exportacion. A medida que
el valor de las exportaciones de una empresa fuese mayor, mayor seria e valor de las subvenciones
que le corresponderian. Entre 1992 y 1997, Howe recibio a menos 29 millones de dolares
australianos dentro del Programa de Créditos a la Importacion y méas de 5 millones de ddlares
australianos en virtud del Plan de Facilitacion de las Exportaciones. Al hacer que las subvenciones
comprendidas en esos programas estuviesen supeditadas juridicamente a los resultados de
exportacion, €l Plan de Facilitacion de las Exportaciones y el Programa de Créditos a la Importacién
entraron claramente dentro del &mbito del parrafo 1 @) del articulo 3 del Acuerdo SMC, que prohibe
"las subvenciones supeditadas de jure alos resultados de exportacion'.

7.172 Los Estados Unidos describieron € Programa de Créditos a la Importacién y e Plan de
Facilitacion de las Exportaciones de la forma siguiente'®:

"En 1988 entrd en vigor la Ley del Organismo para e Desarrollo del
Sector Textil, e Vestido y el Cazado por la que se estableci6 el
Organismo para € Desarrollo del Sector Textil, del Vestido y e
Calzado, cuyo objetivo declarado es "fomentar la reestructuracién y
revitalizacion de las industrias [textil, del vestido y el calzado] afin de

197 Australia hace referencia a este respecto a informacion comercial confidencial proporcionada al
Grupo Especial. Véasetambiéninfra, parrafo 7.298.

1%8 Obsérvese que las notas 109-123 se exponen en la forma en que figuraron en la comunicacion de los
Estados Unidos.
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mejorar su eficacia y competitividad internacional .’® A tal fin, las
funciones del Organismo son, inter alia, "dentar y facilitar €
desarrollo de los planes dirigidos a incrementar la competitividad
internacional de los productores [del sector textil, del vestido y el
calzado australianos] proporcionandoles ayuda financieraa esefin', y
elaborar "medidas destinadas a [...] incrementar las exportaciones de
productos textiles, vestido y calzado producidos en Australia[...] ™*°

De conformidad con este mandato, en 1991, e Gobierno australiano
anuncié la creacion del programa [Programa de Créditos a la
Importacion], vigente del 1° de julio de 1991 hasta e 30 de junio
del 2000."* De conformidad con el programa [Programa de Créditos
a la Importacién] los exportadores de productos textiles, vestido y
calzado que rednan los requisitos necesarios podran obtener créditos
de importacién gque pueden utilizarse para disminuir los derechos de
importacion que deben satisfacer todos los articulos textiles, prendas
de vestir y calzado por una cuantia equivalente al valor de los créditos
mantenidos."> No obstante, los exportadores no estdn obligados a
utilizar sus créditos para deducir sus derechos de importacion. Esos
créditos pueden ser transferidos de un titular a otro a cambio de un
pago en efectivo.

De conformidad con e Programa de Créditos a la Importacion, el
nivel de créditos a la importacion que puede obtenerse se condiciona
explicitamente a los resultados de exportacion. De forma especifica,
el valor de los créditos a la importacion que puede obtenerse se
calculacomo el valor FOB de una venta para la exportacion que reiina
los requisitos necesarios, multiplicado por e valor afiadido australiano
de la venta para la exportacion (expresado como porcentgje del
volumen de ventas).'* Este tota, a su vez, se multiplica por un
"coeficiente de reduccion progresiva’ especificado."”® Entre 1991
y 1997, este coeficiente de reduccidn progresiva fue del 30 por ciento
(es decir, € 30 por ciento del valor FOB del valor afiadido de las

199 TCF Development Authority Act 1998, parte |1, §6 a), prueba documental N° 6.

19 dem, partelll, §7.

11 Servicio Australiano de Aduanas, TCF Import Credit Scheme:
(marzo de 1995), parrafos 1.1y 1.2. Prueba documental N° 7. El Programa de Créditos a la Importacién del
sector textil, el vestido y el calzado es administrado por € Servicio Australiano de Aduanas en nombre del

Administrative Arrangements

Organismo para €l Desarrollo del Sector Textil, €l Vestido y €l Calzado. Idem, parrafo 1.1.

12 | dem.

113

14 |dem, pérrafo 5.1. El Organismo para € Desarrollo del Sector de los Textiles, e Vestido y el
Calzado ha establecido unos tipos de valor afiadido en toda una gama de categorias y subcategorias de productos
Administrative

Idem, parrafo 8.3.

textiles, vestido y calzado, contenidos en e cuadro 3 del TCF Import Credit Scheme:
Arrangements (marzo de 1995), idem pérrafo 5.4.

151 dem, pérrafo 5.1.
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exportaciones de textiles, vestido y cazado que reuniesen los
requisitos necesarios). El coeficiente de reduccion progresiva se
redujo recientemente a 20 por ciento.”® Este coeficiente se expresd
mediante la formula:

Crédito alaimportacién = venta paralaexportacion (FOB en dolares
australianos) x valor afiadido australiano expresado como porcentaje
del volumen de ventas x coeficiente de reduccion progresiva™™’ [...]

El Gobierno australiano estableci6 & Programa dd Plan de
Facilitacion de las Exportaciones para fomentar la exportacion de
vehiculos a motor de pasgjeros y sus componentes.™® En su forma
actual desde 1991°, el Plan de Facilitacion de las Exportaciones
permite a los fabricantes australianos obtener un crédito a la
exportacion de un dolar australiano por cada délar de exportaciones
de articulos para el automévil que se gjusten a Plan.*®® El valor delas
exportaciones que permiten obtener créditos a la exportacion es
equivalente al contenido del valor afiadido australiano de las
exportaciones pertinentes, calculado como el precio de venta FOB
menos € valor de los componentes importados y las materias
primas.'*

Los créditos a la exportacion generados de conformidad con este
programa pueden utilizarse para obtener reembolsos en los derechos
gue deben abonarse con cargo a las importaciones de vehiculos
automoviles y componentes para automaéviles'?, o pueden venderse
para obtener liquidez a cualquier importador de mercancias
cudificado que puede tratar andogamente de obtener esos

118 | dem, pérrafo 6.9. De conformidad con el plan TCF el coeficiente de reduccién progresiva fue del
30 por ciento del valor afiadido australiano de las exportaciones de textiles, vestido y calzado pertinentes desde
el 1° dejulio de 1991 hasta el 30 de junio de 1996. Este se redujo progresivamente hasta €l 25 por ciento y se
prevé reducirlo alin més hasta el 20 por ciento €l 1° dejulio de 1998 y el 15 por ciento el 1° de julio de 1999.

17| dem, pérrafo 7 (parte 5.1).

118 \/gase |a declaracion del Ministro de Industria, Ciencia y Tecnologia, John Moore, sobre el anuncio
del Gobierno en materia de politica paralarama de produccion del automovil hasta el afio 2000, en su pagina 40
(marzo de 1991) donde se observa que las nuevas politicas del Gobierno australiano tienen por finalidad hacer
que e Plan de Facilitacion de las Exportaciones sea mas flexible y beneficioso para aquellas empresas
dispuestas a efectuar las inversiones necesarias para expandir de forma considerable sus exportaciones, prueba
documental N° 12.

119 v/éase idem (donde se estudia como e Plan de Facilitacion de las Exportaciones sustituyd y se
beneficié de los programas anteriores de ayuda proporcionados por el Gobierno australiano a su sector del
automavil).

120 Australian Dept. Of Industry, Science & Technology, Report on the State of the Automotive
Industry 1994, (junio de 1995), parrafo C.1.3.2, prueba documental N° 13.

12! | dem, pérrafo C.1.3. Como se manifest6 en el parrafo C.1.3.6 el precio de venta FOB menos los

componentes importados equivale al contenido FOB australiano. El contenido FOB australiano menos las
materias primas equivale a valor afiadido.

122 | dem, pérrafo C.3.1.1y C.3.2.
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reembolsos® El volumen de los derechos de importacion que
pueden reembolsarse de conformidad con este programa est4 en
funcion de un programa de reduccion de aranceles que varia seguin €l
ano en el que se utiliza el crédito ala exportacién. De un maximo del
37,5 por ciento del tipo arancelario correspondiente a los créditos ala
exportacion utilizado en 1991, e programa paul atinamente reduce la
cuantia del derecho reembolsable a 15 por ciento en € afio 2000, que
es e (ltimo afio previsto del programa.** Por ejemplo, en 1996 una
empresa podia recibir un reembolso equivalente a 25 por ciento del
crédito a la exportacion obtenido. Por consiguiente, si un exportador
recibia un millén de dolares australianos de créditos a la exportacion
éste 0 su cesionario podrian obtener un reembolso de 250.000 dolares
en concepto de los derechos de importacion satisfechos durante
ese afo."

7.173 Los Estados Unidos sostienen que incluso la Comision Australiana de la Industria reconocio
gue los programas son incompatibles con | as obligaciones de Australiaen la OMC:

La Comisién constata que € Programa de Facilitacion de las
Exportaciones [del sector del automaévil] ha sido muy valioso para la
industria. Ha cumplido su finalidad principal de introducir productos
australianos en los mercados mundiales y expirara en e 2000. La
Comisién no recomendard su continuacion puesto que ha perdido
mucho de su valor estratégico debido a su vulnerabilidad a la
formulacion de objeciones de conformidad con las normas de la
Organizacion Mundial del Comercio.’®

7.174 Los Estados Unidos observan que se formulé una evaluacion similar con respecto al
Programa de Créditos ala Importacion:

Las medidas recientes adoptadas por los Estados Unidos han puesto
de relieve la vulnerabilidad del programa [Programa de Créditos a la
Importacion] a la formulacion de objeciones de conformidad con las
normas de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) [...] *°

7.175 Los Estados Unidos sefialan que un alto funcionario del Gobierno australiano llegd incluso a
afirmar gue "no existe duda de gque los programas [Programa de Créditos a la Importacion y Plan de
Facilitacion de las Exportaciones] son ilegales de conformidad con las normas delaOMC".**

123 | dem, parrafo C.2.1.4.
124 | dem, pérrafos C.3.1.2 y C.3.1.3.

125 Comisién de la Industria, informe N° 58, The Automotive Industry: The Report 351, 26 de mayo
de 1997, prueba documental N° 39 de los Estados Unidos.

126 Comision de la Industria, informe N° 59, The Textile, Clothing and Footwear Industries:
Report 293, 9 de septiembre de 1997, prueba documental N° 40 de los Estados Unidos.

127 E| Gobierno tal vez deba eliminar los programas de ayuda’, The Australian Financial Review, 3 de
octubre de 1996, prueba documental N° 4 de los Estados Unidos. Segun los Estados Unidos, los medios de
informacion australianos reconocieron también la indole "prohibida’ de esas subvenciones de programas. Por
gjemplo, The Australian Financial Review ("amenaza de los Estados Unidos a la industria del automévil y las




WT/DS126/R
Pégina 79

7.176 Los Estados Unidos recuerdan que, € 25 de noviembre de 1996, alcanzaron un acuerdo con €
Gobierno australiano por el cual dejaba de ser posible acogerse a esos dos programas en relacion con
el sector del cuero para automoviles. Tras alcanzar esta solucion, el Gobierno australiano ya no podia
proporcionar a Howe subvenciones en virtud del Programa de Créditos ala Importaciéon y del Plan de
Facilitacion de las Exportaciones. No obstante, € Gobierno australiano era evidente que deseaba
proseguir apoyando los esfuerzos de exportacion de Howe. Debido a ello, @ mismo tiempo que
negociaba la solucién acanzada en noviembre de 1996 con los Estados Unidos, el Gobierno
australiano estaba examinando asimismo medidas de sustitucién precisamente para las subvenciones
que se habia comprometido a eliminar.

7.177 Los Estados Unidos sostienen que Howe, cuando considerd que iba a ser excluida del
Programa de Créditos a la Importacién y del Plan de Facilitacién de las Exportaciones, inicio una
intensa campafna de presion para persuadir a Gobierno australiano de que sus perspectivas de
exportacion -que la empresa preveia que alcanzasen los 600 millones de ddlares australianos hasta el
afo 2000- se verian frustradas a menos que se disefiase una forma alternativa de ayuda. Los Estados
Unidos citan un informe aparecido en The Weekend Australian:

Casua mente, la presion gercida por laempresaalcanzo su cima el dia
gue Air Force One con Clinton y su equipo a bordo tocaban tierra
en Sydney.

El mismo dia, Heysen [Director Gerente de Howe] y un colega
volaban a Canberra a fin de celebrar una ronda de reuniones con
ministros y atos funcionarios, que se inici6 con entrevistas con
funcionarios del Departamento de Industria, Cienciay Turismo.
Posteriormente se celebr6 una reunion con el persona del
Departamento de [John] Moore [Ministro del Departamento de
Industria, Ciencia'y Turismo,] y €l Primer Ministro asistidos por €
entonces secretario del Departamento de Industria, Cienciay Turismo,
Greg Taylor.

A continuacion, a fin de asegurarse que todos los cabos estaban
atados, se procedié a visitar a la oposicion. Heysen se reunié con
Simon Crean y Martin Ferguson, representantes de la Industria y el
Empleo respectivamente y a fina de la jornada celebraron una
audiencia con Fischer [Primer Ministro Adjunto] %

7.178 En opinion de los Estados Unidos, esa fuerte presion se vio ampliamente recompensada.
Incluso antes de que se alcanzase € acuerdo final con los Estados Unidos, € Director Gerente de
Howe, Chris Heysen, observé que se le habia "asegurado” que Howe "seria compensada con un

comprendidas en el Programa de Créditos a la Importacion”) sefialé el 20 de junio de 1996 que "desde hace
tiempo se sabia que las disposiciones en materia de facilitacion de las exportaciones que rigen en virtud del
Programa de Créditos a la Importacion en el sector de los textiles, €l vestido y € calzado y los planes para la
industria del automdvil no sobrevivirian a una impugnacion en la OMC". Prueba documental N° 42 de los
Estados Unidos. Este mismo articulo cité también las declaraciones de un antiguo ato funcionario del
Departamento Australiano de Asuntos Exteriores y Comercio afirmando, en relacién con una posible
impugnacién estadounidense, que "dicho de manera simple, éstos [el Plan de Facilitacién de las Exportaciones y
el Programa de Créditos ala Importacién] estan en dificultades'. Los Estados Unidos hacen referencia también
a "una firme decision en la adopcion de reformas’, The Australian Financial Review, 3 de octubre de 1996
(editorial) ("Todo indica que los programas son sin lugar a duda ilegales y que la OMC asi los declarard’),
prueba documental N° 43 de los Estados Unidos.

128 "Sacred Cows vs The Hide of Howe", The Weekend Australian, 20-21 de septiembre de 1997,
pagina 54, columna 6, prueba documental N° 22 de los Estados Unidos.
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arreglo distinto que le ayudaria a proseguir expandiendo sus exportaciones'.*”® Anéogamente, €
Sydney Morning Herald informdé que "se entiende que Howe Leather recibird una cantidad
multimillonaria de ddlares por su exclusion del Programa de Créditos a la Importacion y del Plan de
Facilitacion de las Exportaciones'.*®

7.179 En opinién de los Estados Unidos, esto es precisamente 1o que sucedié. Sdlo un mes después
de haber convenido con los Estados Unidos la eliminacién del cuero para automéviles del Programa
de Créditos ala Importacién y del Plan de Facilitacion de las Exportaciones, el Gobierno australiano
anunci6 formalmente que "el Gobierno ha proporcionado el conjunto de ayudas a Howe and Co. tras
la decision de eliminar e cuero para automoviles del Programa de Créditos a la Importacion y del
Plan de Facilitacion de las Exportaciones a partir del 1° de abril de 1997, como parte de la solucion de
una diferencia comercia reciente en la que los Estados Unidos eran parte."*' Asi pues, con una
coincidencia prevista, € nuevo conjunto de ayudas, definido por el Gobierno australiano como "ayuda
subsidiaria’ se proporcion6 a Howe precisamente cuando el sector del cuero para automoviles fue
eliminado de los dos programas cuya finalidad explicitaera el fomento de las exportaciones.

7.180 Los Estados Unidos afirman que, en esas circunstancias, €l vinculo entre € conjunto de
ayudas de sustitucion y los resultados de exportacion de Howe es bastante obvio. El hecho de que €l
conjunto de ayudas de sustitucién compensase a Howe de su exclusion del otorgamiento de
subvenciones con arreglo a Plan de Facilitacion de las Exportaciones y el Programa de Créditos a la
Importacion asi como la secuencia de acontecimientos que rodearon a anuncio del otorgamiento del
conjunto de ayudas de sustitucion, ponen de relieve que esas ayudas no son mas que un timido intento
por parte del Gobierno australiano de continuar prestando ayuda a fomento de las exportaciones de
Howe modificando unicamente laforma, pero no el fondo de sus subvenciones a la exportacion.

7.181 Australia afirma que la indole de las medidas anteriores carece de pertinencia para el
establecimiento de los hechos en cuanto a la condicion juridica de las medidas existentes. Esas
medidas ya ho rigen para el sector del cuero para automoviles por 1o que no son pertinentes para las
actuaciones en curso del Grupo Especial. Los Estados Unidos parece que tratan de probar que la
condicion juridica de una medida anterior determina de alguna forma la condicién juridica de una
medida subsiguiente.”** No existe fundamento para ello en un régimen basado en normas como el de
laOMC. La condicién de cada una de las medidas que € Grupo Especial tiene ante si requiere ser
juzgada en cuanto a su fondo. Los Estados Unidos lo que proponen es una prueba de resultados
comerciades 0 de efectos comerciales. Esto podria ser adecuado en determinados asuntos de no
infraccion, pero no lo es de conformidad con la parte |l del Acuerdo SMC, donde la cuestion es
determinar s una 0 més de las medidas que €l Grupo Especia tiene ante si estan comprendidas en €l
parrafo 1 a) ddl articulo 3 del Acuerdo SMC. Si los Estados Unidos deseaban abordar la cuestion
basandose en los efectos comerciales, deberian haberse acogido a las disposiciones de la parte |11 del
Acuerdo SMC, es decir, de conformidad con el articulo 7 en lugar del articulo 4.

129 *Melbourne firm could lose in US subsidies deal", The Age, 25 de noviembre de 1996 en la
pagina 1, prueba documental N° 15 de los Estados Unidos.

130 »Backdown on Howe Subsidy”, The Sydney Morning Herald, 25 de noviembre de 1996, prueba
documental N° 17 de los Estados Unidos.

131 Pryeba documental N° 18 de los Estados Unidos.

32 En @ curso de las actuaciones del Grupo Especial, los Estados Unidos reconocieron que una
subvencion prohibida a la exportacion podia ser sustituida por otra forma de ayuda que no esté vinculada al
resultado de exportacion y un Miembro podria por consiguiente acomodar su legislacion al Acuerdo SMC. No
obstante, éstos sostienen que Australia no ha obrado asi en este asunto.
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7.182 Australia sostiene gque aceptar la condicion o la indole juridicas de una medida anterior
determina de alguna forma la condicion de una medida existente de conformidad con la OMC, y que
seriaintroducir un nivel de incertidumbre y de subjetividad en la OMC totalmente inadecuado para un
acuerdo que se basa en las normas. Ello significaria, entre otras cosas, que S existiesen dos asuntos,
uno en e que una empresa hubiese recibido, digamos, una subvencién y otra empresa no la hubiese
recibido, la adopcion de una nueva medida podria prohibirse cuando se otorgase a la primera empresa
pero no si fuese a la segunda. Ello haria que un sistema basado en las normas fuese una farsa. El
parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC se ocupa de las situaciones de jure o de facto en las que
el tipo de la medida debe determinar su condicion.

7.183 Segun Australia, la empresa en cuestion no recibe beneficios al amparo de esos programas
(Programa de Créditos a la Importacién y Plan de Facilitacién de las Exportaciones), puesto que €l
sector del cuero para automaviles fue eliminado de su ambito e 1° de abril de 1997, y los Estados
Unidos lo reconocieron. La alegacion de los Estados Unidos se limita a las medidas que € Grupo
Especial tiene ante si. Los Estados Unidos no han formulado ninguna reclamacion con respecto a
€s0S programas y ese asunto no estd sometido a este Grupo Especial sino que los Estados Unidos han
realizado una afirmacion en cuanto a su condicion. Ni siquiera proporcionaron argumentacion alguna
en el documento WT/DS126/1 de esa afirmacion.

7.184 Audtralia afirma que los Estados Unidos han formulado una alegacion de que las medidas
proporcionadas a Howe son incompatibles con el parrafo 1 a) del articulo 3 y también con el parrafo 2
del articulo 3 del Acuerdo SMC. No se trata de una cuestion de una prueba de los efectos
comerciaes, sino de una cuestion con respecto alas normas de la OMC. Los Estados Unidos deben
probar gue se cumplen las condiciones del pie de pagina4 del parrafo 1 a) del articulo 3. No se trata
de una cuestion de determinar si en los casos en que una medida es sustituida por otra deberia existir
una produccion o un resultado comercial marcadamente diferente o no.

7.185 A efectos de argumentacion, Australia pide a Grupo Especia que asuma que un Miembro ha
adoptado una medida que el Grupo Especial ha estimado que es incompatible con e Acuerdo sobre
laOMC. Susobligaciones son eliminar laincompatibilidad. No tiene ninguna obligacion de asegurar
un resultado comercia especifico a fin de satisfacer a la parte reclamante. Esto constituye un
problema politico para la parte reclamante, no para el demandado. En e caso de una subvencion, €
Acuerdo sobre la OMC no contiene ninguna disposicion que afirme que una subvencion incompatible
con e parrafo 1 @) del articulo 3 del Acuerdo SMC no puede ser sugtituida por una subvencién
compatible con el Acuerdo SMC, o de que una nueva subvencién o cuaquier otra medida deba tener
una repercusion comercia determinada. Ello es diferente de los casos de no infraccion, incluidos
aquellos comprendidos en €l articulo 7 del Acuerdo SMC, en los que tal vez sea necesario ocuparse de
la repercusion de una suma de medidas.

7.186 Australiadeclaraque ni € parrafo 1 a) del articulo 3 ni € pie de pagina 4 del Acuerdo SMC
hacen referencia a medidas de sustitucion, pero exige que los Estados Unidos prueben determinados
hechos. Estos deben ser hechos relativos a medidas reales que el Grupo Especia tenga ante si y no a
la relacion con programas que han degjado de estar vigentes para € producto y la empresa de que
setrate.

7.187 En caso contrario, prosigue Australia, si € Grupo Especia decide examinar las repercusiones
comerciaes de las medidas anteriores, continuaria siendo innecesario y geno al mandato del Grupo
Especial que éste formulase constatacion alguna acerca de qué condicién tenian € Programa de
Créditos a la Importacion y e Plan de Facilitacion de las Exportaciones de conformidad con el
Acuerdo SMC cuando se aplicaban a cuero para automéviles. Esos programas no se aplican al
producto y a la empresa en cuestion y por lo tanto el Grupo Especial no se ocupa de ellos. Seria
inapropiado y viciaria € procedimiento permitir que se utilizasen las actuaciones del Grupo Especial
para hacer constataciones sobre programas de los que no se ocupa € Grupo Especial como medidas y
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en relacion con los cuales no se han formulado reclamaciones. También estaria fuera del mandato del
Grupo Especia formular opiniones sobre la indole de esos programas y su aplicacion a cuaquier
producto que no sea el cuero para automoviles.

7.188 Segun Austraia, todo argumento que se base en medidas anteriores y en sus efectos
comerciales para una determinada empresa comparado con el de una medida existente no tiene cabida
en el entorno normativo de la OMC. Laidea de que de alguna forma un gobierno tendria que alterar
los vinculos comerciales de una empresa a fin de asegurar € cumplimiento de normas de la OMC no
tiene base de conformidad con el Acuerdo sobre la OMC y no es conforme con e hincapié que ésta
hace en las normas. Desde luego, podria ser incluso incompatible con el articulo VI del GATT
de 1994 o la prohibicion de las medidas de zona gris de conformidad con el articulo 11 del Acuerdo
sobre Salvaguardias.

7.189 No obstante, dado que los Estados Unidos han facilitado, en forma de prueba documental,
informacion en el marco de consultas confidenciaes, intergubernamentales, Australia afirma que
resulta Util exponer adecuadamente el proceso que condujo alas disposiciones actuales. El Gobierno
de los Estados Unidos nunca abergd duda alguna, en caso de que fuese aceptado, de que habria
nuevas disposiciones de prestacion de ayuda a Howe tras la eliminacion del cuero para automoéviles
del Programa de Créditos a la Importacion y el Plan de Facilitacion de las Exportaciones. Desde
luego, existia un elevado nimero de discusiones bilaterales acerca de la cuestidn entre los Gobiernos
de Australia y de los Estados Unidos antes y después del anuncio publico de las disposiciones
propuestas a finales de diciembre de 1996.

7.190 Desde luego, afirma Australia, fue Unicamente debido a la peticién reiterada de los Estados
Unidos que € Gobierno australiano obligd a Howe a asignar una proporcién tan considerable de
pagos de conformidad con e contrato de donacion a inversiones, formulando incluso objeciones los
Estados Unidos a que € capitulo de investigacion y desarrollo se contabilizase como pagos de
conformidad con € contrato de donacion. Un efecto secundario de ello fueron las nuevas
instal aciones de produccién ubicadas en Thomastown y Rosedale. Fueron los Estados Unidos quienes
solicitaron que esta inversion se efectuase cuando muy bien pudieron haber pedido que € dinero se
desembol sase como un simple incentivo ala produccion.

7.191 Al mismo tiempo, prosigue Australia, los Estados Unidos deseaban tener |a certeza de que las
nuevas disposiciones no causarian grave perjuicio. En opinién de Austrdia, los Estados Unidos
dijeron que juzgarian las nuevas disposiciones sobre esa base. A fin de gjustarse a éstas, Australia
tratd de asegurarse de que las repercusiones para los Estados Unidos se reducian a minimo limitando
el nivel de subvenciones por unidad aplicadas alas ventas. Australia entendié que & Gobierno de los
Estados Unidos deseaba que Austraia asegurase que € nivel del 5 por ciento estipulado en €
parrafo 1 a) del articulo 6 del Acuerdo SMC no se excedia. La cuestion era cdmo cumplir € objetivo
doble de canalizar el dinero hacia inversiones, |0 que bésicamente significaba desembolsar € dinero
en una etapa temprana (a diferencia de un incentivo tradicional, que podria haberse pagado tras la
produccion) y de mantener € nivel de subvencién por debajo del 5 por ciento. El enfoque adoptado
fue establecer un tope de la suma de pagos efectuados de conformidad con el contrato de donacion en
30 millones de délares australianos afin de limitar el nivel general de subvenciones ad valorem de las
ventas durante € periodo comprendido hasta mediados del afio 2000 e imponer paraelamente
objetivos de inversién, y, desde luego, las consideraciones normales sobre la debida diligencia
asociadas con la supervision de la viabilidad continua de la empresa antes de que se efectuasen
los pagos.

7.192 Segun Austrdia, se trataba de cumplir la peticién doble de los Estados Unidos. Esta erala
base real de la indole del contrato de donacion (y del préstamo). Los pagos no estaban vinculados a
las exportaciones. Desde luego, el primer pago se efectud simplemente tras la firma del contrato de
donacion. L os pagos subsiguientes guardaban relacion con los compromisos asumidos por la empresa
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en lo gque respecta a los niveles de inversion y las ventas. Segun Australia, los Estados Unidos
reconocian este hecho. Este hincapié de los Estados Unidos en € vinculo con las inversiones, si bien
era correcto, subraya que los pagos no estaban vinculados a los resultados de exportacion. Si incluso
las subvenciones de las inversiones se iban a considerar como medidas comprendidas en € ambito del
parrafo 1 a) dd articulo 3 del Acuerdo SMC, resultaba entonces dificil ver qué limitaciones existirian
aunainterpretacion tan amplia de "de facto" del parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC.

7.193 Ladiferenciafina con los Estados Unidos, tal como Australia la entiende, giraen realidad en
torno al volumen de las subvenciones, y sobre la suma de las subvenciones proporcionadas. Mirando
retrospectivamente, puede apreciarse que los debates celebrados entre funcionarios australianos y de
los Estados Unidos no se han traducido en ninguin entendimiento comun acerca de una cuestion de
tal envergadura.  Por otra parte, los Estados Unidos nunca presentaron ninguna reclamaciéon de
perjuicio grave alarama de produccién de los Estados Unidos, 1o que Australia se ha comprometido a
resolver si se plantease. Ademas, el nivel de la suma de las subvenciones carece de pertinencia afines
del parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC. Si esta cuestion plantea problemas a los Estados
Unidos, éstos podrian haberla abordado, de conformidad, por e€emplo, con la parte Il del
Acuerdo SMC.

7.194 Audtralia afirma que los "hechos® aducidos por los Estados Unidos en forma de articulos de
prensay declaraciones ministeriales deben tomarse en su contexto politico. En todo caso, seria dificil
aceptar que esos articulos, que en ocasiones hacen referencia a acontecimientos no pertinentes,
deberia considerarse que proporcionan pruebas aceptables. La empresa de que se trata es competitiva
e innovadora. No es sorprendente en un peguefio pais comercial que las observaciones sobre una
empresa con éxito incluyan referencias a mercados de exportacién. Ello, no obstante, no significa que
se hubiese intentado eludir las obligaciones de Australia en la OMC y los Estados Unidos no han
presentado ningun hecho que lo demuestre.

7.195 Australia alega que los Estados Unidos han tratado de efectuar tales observaciones en la
prensa. Esto dificilmente podria considerarse como una prueba. Desde luego, la utilizacion por los
Estados Unidos de articulos aparecidos en la prensa para demostrar hechos es sumamente
cuestionable. Las observaciones de la prensa en Australia no pueden considerarse como una
documentacion fidedigna, ni siquiera reflgjar, las opiniones del Gobierno. Seria extremadamente
inadecuado que un grupo especial se basase en las observaciones aparecidas en la prensa para
determinar que un Miembro estaba incumpliendo sus compromisos dimanados de tratados.

7.196 A este respecto, Australia, a titulo de gemplo, formula observaciones acerca de una prueba
documental de los Estados Unidos. Estas pretendian ser un comunicado de los medios de informacion
del Ministerio de Industria, Ciencia y Turismo emitido € 27 de diciembre de 1996, junto con una
adicion. La primera pagina es una copia del comunicado de los medios de informacién, que fue
proporcionado a los Estados Unidos en su prueba documental N° 2. Segin Australia, esta prueba
documental muestra que el Gobierno estaba inquieto por lasituacion laboral, no por las exportaciones.
La segunda pagina de esta prueba documental, presentada como parte del comunicado de los medios
de informacidn, no lo era en absoluto. Se trataba de un conjunto de aspectos confidenciales para
debate entre la Embajada Australianay el Gobierno de los Estados Unidos. Lo Unico que demuestran
es que € contrato de préstamo y el contrato de donacion habian sido concebidos teniendo presentes
los objetivos del Gobierno de los Estados Unidos y mediante consultas (aunque no acuerdo final) con
los Estados Unidos, y no aidadamente por Australia.

7.197 En opinion de Australia, cuando los Estados Unidos pretenden argumentar que la empresa
estaba de algin modo obligada a exportar a fin de obtener el maximo volumen de fondos, no esta
claro lo que estan sugiriendo. El Acuerdo SMC no prohibe los incentivos, es decir los pagos por
unidad de produccién efectuados por las empresas, o las subvenciones con cargo a inversiones
efectuados por empresas. Toda empresa que reciba un incentivo o subvencion vinculado a la
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inversion obtendria més a medida que aumente la produccion o la inversion. Lo que los Estados
Unidos sefidlan es que en este asunto existe un tope, a saber, una cuantia méxima de 30 millones de
ddlares australianos, de lo que la empresa podria recibir en total independientemente de su volumen
de ventas. Asi pues, no existe ninguna base para este argumento de los Estados Unidos de que
cualquiera de los pagos (o e contrato de donacidn) entra dentro del ambito del parrafo 1 a) de
articulo 3 del Acuerdo SMC.

7.198 Los Estados Unidos repiten gue los contratos de donacién y de préstamo objeto de litigio en
este asunto estaban concebidos especificamente y explicitamente para compensar a Howe por las
subvenciones prohibidas a la exportacion que habria recibido de conformidad con el Programa de
Créditos a la Importacion y e Plan de Facilitacion de las Exportaciones. El hecho de que esos
programas constituyesen subvenciones a la exportacidn es muy pertinente para determinar la indole de
los contratos de donacion y de préstamo. A pesar de la solicitud de Australia de que cada medida sea
juzgada en cuanto a fondo, las subvenciones de sustitucién que Howe recibio no fueron otorgadas
indtilmente. El propio Gobierno australiano vinculé e Programa de Créditos a la Importacién y el
Plan de Facilitacion de las Exportaciones con el conjunto de ayudas de donaci én/préstamo anunciando
orgullosamente que "el Gobierno ha proporcionado € conjunto de ayudas [de donacion y préstamo] a
Howe and Co. tras la decision de eliminar €l cuero para automoviles de los Programas de Crédito ala
Importacion y de Facilitacion de las Exportaciones’.**® Puesto que en e pie de pégina 4 de
parrafo 1 a) del articulo 3 se exhorta al Grupo Especid a examinar todos "los hechos que demuestran
gue la concesion de una subvencion [...] esta de hecho vinculada a las exportaciones 0 a los ingresos
de equg&acién reales o previstos', el Grupo Especia estd obligado a tomar en consideracion esos
hechos.

7.199 Por consiguiente, los Estados Unidos instan a Grupo Especial a que examine la indole del
Programa de Créditos a la Importacion y e Plan de Facilitacion de las Exportaciones a fin de
determinar s las subvenciones de sustitucion constituyen de facto subvenciones ala exportacion. Los
Estados Unidos no estan tratando de encontrar una solucién juridica en 1o que respecta a esos
programas (es decir, no piden que e Grupo Especia solicite a Australia acomodarlos a sus
obligaciones dimanadas del Acuerdo SMC). No obstante, puesto que los Estados Unidos estiman que
las nuevas subvenciones estan expresamente vinculadas a los antiguos programas, la indole de los
programas anteriores constituye una informacion (til e importante para evaluar la indole de las
medidas subsiguientes.

7.200 Los Estados Unidos degan que, a partir de 1991, y hasta abril de 1997,  Gobierno
australiano otorgé a Howe una serie de subvenciones a la exportacién manifiestas, de jure, a través
del Programa de Créditos a la Importacion y € Plan de Facilitacion de las Exportaciones. Los
Estados Unidos afirman que han demostrado que la finalidad explicita de esos programas es €
fomento de las exportaciones. En virtud de estos programas, Howe recibio créditos a la importacién
basados en el contenido de valor afiadido nacional de sus exportaciones. La obtencion de esos
créditos a la importacion estaba directamente supeditada a los resultados de exportacion. A medida
gue era mayor €l volumen de | as exportaciones de Howe, mayores eran |os beneficios que recibia, por
lo que el Programa de Créditos a la Importacion y € Plan de Facilitacion de las Exportaciones eran
absolutamente incompatibles con € articulo 3 del Acuerdo SMC. En opinion de los Estados Unidos,
cuando €l nuevo conjunto de ayudas se considera en su contexto, € vinculo entre éste y los resultados
de importacion de Howe son obvios. El hecho de que e conjunto de ayudas de sustitucion estuviese
especificamente concebido para compensar a Howe de su exclusion de la obtencion de subvenciones a
la exportacién con arreglo alos mencionados programas pone de relieve que el conjunto de ayudas de

133 Pryeba documental N° 18 de los Estados Unidos.

134 | os Estados Unidos hicieron también referencia a determinada informacion comercial confidencial
al formular este argumento.
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sustitucion no es méas que un intento ligeramente camuflado del Gobierno australiano de continuar
fomentando las exportaciones de Howe modificando Unicamente la forma, pero no e contenido de sus
subvenciones ala exportacion.

7.201 Los Estados Unidos afirman que Australia no refutay, desde luego, no puede hacerlo, que €
Programa de Créditos a la Importacién y el Plan de Facilitacion de las Exportaciones constituyan
subvenciones prohibidas a la exportacion. En su lugar, Australia alega que e Grupo Especial tal vez
no considera la indole de esos programas para determinar si €l otro tipo de ayuda proporcionada a
Howe eran subvenciones a la exportacién. No obstante, los Estados Unidos no piden a Grupo
Especia que constate que Australia debe retirar los programas mencionados puesto que constituyen
subvenciones prohibidas a la exportacién sino que los Estados Unidos simplemente piden que €
Grupo Especial examine la indole de esas medidas anteriores para determinar si las subvenciones de
sustitucion estan de hecho vinculadas a los resultados de exportacion.  El hecho de que las nuevas
subvenciones estuviesen explicitamente concebidas para compensar a Howe de su exclusion de esos
dos programas significa que las medidas anteriores eran factores en la decision de Austradia de
conceder a Howe las nuevas subvenciones. Ello convierte a la indole de esas medidas en muy
pertinente para la determinacion del Grupo Especial en este asunto en lo que respecta a la indole de
las medidas vigentes.

7.202 Los Estados Unidos afirman que, en caso contrario, incluso s e Grupo Especial decidiese no
tomar en consideracion la indole del Programa de Créditos a la Importacion y € Plan de Facilitacion
de |las Exportaciones, |as otras pruebas presentadas por los Estados Unidos -que Australia de ninguna
forma refuta- conducen a la conclusién inevitable de que la donacién y el préstamo en condiciones
preferenciales estaban vinculados a las exportaciones o los ingresos de exportacion reales o previstos
en el sentido del pie de pagina 4 a parrafo 1 a) del articulo 3. Ese elemento de prueba incluye, entre
otros hechos de apoyo: las afirmaciones del Gobierno australiano en e momento de la concesion de
las nuevas subvenciones; e conocimiento del Gobierno australiano en e momento en que otorgd esos
beneficios de que las exportaciones de Howe constituian el 90 por ciento de sus ventas y que la
empresa tenia planes agresivos de exportacion; la donacion y el préstamo exigian a Howe
incrementar su produccion aun cuando € mercado del cuero australiano es demasiado pequefio para
absorber cualquier incremento de las ventas; y los beneficios se proporcionaron Unicamente a Howe,
que exporta virtualmente toda su produccién, y no a otro fabricante de cuero que provea al mercado
interno.

7.203 En lo que respecta a la sugerencia de Australia de que los Estados Unidos han renunciado de
algunaformaa su aegacién de que las nuevas subvenciones constituyen subvenciones prohibidas ala
exportacion puesto que fueron informados durante el periodo pertinente de que Australia estaba
elaborando € conjunto de ayudas de sustitucion, los Estados Unidos afirman que, si bien fueron
informados, nunca convinieron en que un nuevo conjunto de ayudas se gjustaria necesariamente a las
prescripciones del articulo 3 del Acuerdo SMC. Australia, de hecho, asi lo reconocio. El hecho de
gue los Estados Unidos fuesen consultados no puede modificar la indole de las subvenciones de
sustitucion.

7.204 Los Estados Unidos afiaden que las consultas celebradas durante el tiempo en que las medidas
de sustitucion estaban siendo elaboradas se hicieron en € contexto de negociaciones sobre la solucién
de la diferencia que finamente no tuvieron éxito. No existio acuerdo 0 aceptacion por parte de los
Estados Unidos con respecto a las diversas propuestas para alcanzar una solucion.

7.205 En todo caso, prosiguen los Estados Unidos, |as afirmaciones u ofertas realizadas durante los
debates para alcanzar una solucién en este asunto no tienen consecuencias juridicas para estas
actuaciones. El parrafo 6 del articulo 4 del ESD estipula que: "las consultas serén confidenciales y
no prejuzgarén los derechos de ninglin Miembro en otras posibles diligencias'. La cuestion de si las
declaraciones formuladas durante las negociaciones son pertinentes fue tratada en el informe del
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Grupo Especial en e asunto Estados Unidos - Ropa interior™® En esa diferencia, Costa Rica utiliz6
inadecuadamente informacién sobre ofrecimientos de solucion de diferencias efectuados por los
Estados Unidos a fin de presentar determinados argumentos a Grupo Especial. Ese Grupo Especia
afirmo:

En nuestra opinion, €l texto del parrafo 6 del articulo 4 dd ESD
establece claramente que, s no se acanza una solucién mutuamente
convenida los ofrecimientos formulados en e contexto de las
consultas no tienen consecuencias juridicas en las etapas ulteriores de
la solucion de la diferencia, en lo que se refiere a los derechos de las
partes en dicha diferencia. En consecuencia, no basaremos nuestras
conclusiones en esa informacion.**® (Las cursivas son de los Estados
Unidos.)

7.206 Los Estados Unidos insisten en que el péarrafo 6 del articulo 4 del ESD pide a los grupos
especiales gque no tomen en consideracion las ofertas de solucion de diferencias, y que no traten esas
ofertas como una exencion o admision. Por consiguiente € presente Grupo Especial deberd no tomar
en consideracion todas |as referencias hechas por Australia a pretendidas declaraciones ef ectuadas por
los Estados Unidos en e contexto de |os esfuerzos realizados para solucionar este asunto.

7.207 Australiainsiste en que latesis de los Estados Unidos de que en cierto modo la condicion o la
indole de una medida anterior puede determinar la condicién de una nueva medida de la OMC (en €
caso presente de varias medidas) no tiene base alguna en la OMC y no constituye un argumento
juridico de los Estados Unidos. Las partes contratantes del GATT y actualmente los Miembros de
laOMC, se comprometen a atenerse a las nuevas hormas o, después de haber perdido una diferencia,
a imponer medidas nuevas y coherentes. Esto no significa en absoluto sugerir que la pérdida de una
diferencia significa que de repente un Miembro tiene menos derechos que antes en o que respecta a
mantenimiento de un régimen compatible con la OMC. Laidea de un régimen pena en virtud del
cua un Miembro quedaba en libertad bajo palabra, en cierto sentido, después de perder un caso no
tiene ninguna base juridica. Incumbe a los Estados Unidos presentar sus argumentos. Los Estados
Unidos han perdido varias diferencias en la OMC y en ninguna de €llas se ha dicho que eso significa
que tiene que eliminar todas las medidas que estén relacionadas con las incompatibles. Tampoco se
ha dicho que sus medidas de sustitucion eran potenciamente incompatibles porque tenian por
finalidad reemplazar alas que se consideraban incompatibles. Nada de lo dispuesto en € Acuerdo por
el que se establece la OMC sugiere que las medidas existentes Gnicamente se pueden sustituir sin una
politica general en absoluto. Australia hace las siguientes observaciones adicionales en forma de
réplica

a) El Plan de Facilitacion de las Exportaciones y € Programa de Créditos a la
Importacion no se aplican a cuero para automoviles.

b) El cuero para automoviles fue eliminado del Plan de Facilitacion de las Exportaciones
y del Programa de Créditos ala Importacion a partir del 1° de abril de 1997, antes de
gue se solicitaran las consultas con respecto a este Grupo Especial.

C) Laindoley la situacion del Plan de Facilitacion de las Exportaciones 'y del Programa
de Créditos ala Importacién de la OMC con respecto a cuero para automoviles antes
del 1° de abril de 1997 quedan fuera del mandato del Grupo Especidl.

135 WT/DS24/R, adoptado el 25 de febrero de 1997.

% |pid., parrafo 7.27.
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d) Laindoley lacondicion del Plan de Facilitacion de las Exportaciones y del Programa
de Créditos a la Importacion de la OMC con respecto a productos distintos del cuero
para automoviles quedan fuera del mandato del Grupo Especial.

€) Ningln grupo especia del GATT o de la OMC ha fadlado contra d Plan de
Facilitacion de las Exportaciones 0 el Programa de Créditos ala Importacion.

f) En realidad, ninguna parte contratante del GATT, ningin signatario del Acuerdo
sobre Subvenciones de la Ronda de Tokio y ningiin Miembro dela OMC hallevado a
Australia ante un Grupo Especial sobre € Plan de Facilitacion de las Exportaciones o
el Programa de Créditos ala Importacion.

0) A falta de la conclusion de un informe de un grupo especial contra estos programas,
seria sumamente inadecuado que este Grupo Especia se excediera en su mandato
para examinar medidas que no se han sometido al Grupo Especia y que, en realidad,
ni siquiera se aplican al cuero para automoéviles. Si los Estados Unidos desean que se
adopte una decision sobre la condicién de los dos programas de la OMC, siempre
tienen la posibilidad de acudir a ese Grupo Especial. No corresponde a este Grupo
Especial llevar a cabo la labor de los Estados Unidos a margen del mandato del
Grupo Especial.

7.208 Australia advierte que los argumentos acerca del Plan de Facilitacion de las Exportaciones y
del Programa de Créditos a la Importacion constituyen la parte principal de la argumentacién de los
Estados Unidos y que sus alegaciones con respecto a este Plan y a este Programa representan las
pruebas de los Estados Unidos de que la nueva asistencia también se califica como una subvencion
prohibida a las exportaciones. Segun Australia, la concentracion en e Plan de Facilitacion de las
Exportacionesy en el Programa de Créditos ala Importacién, en circunstancias en las que los Estados
Unidos no han tratado de que sus alegaciones acerca de estos planes sean examinadas por un grupo
especia con arreglo a Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por 10s que se rige la
solucién de diferencias (ESD), es un giemplo mas de que los Estados Unidos estén tratando de eludir
los procedimientos adecuados en este proceso del Grupo Especial. Autorizar alos Estados Unidos a
redizar estos tanteos del terreno congtituiria otro menoscabo de la legitimidad de la indole de la
solucién de diferencias de la OMC con arreglo a la cua los grupos especiales han quedado
estrictamente circunscritos alo que examinan y alas constataciones definitivas que pueden hacer.

7.209 Australia recuerda que € articulo 11 del ESD exige que "cada grupo especia debera hacer
una evaluacion objetiva del asunto que se le haya sometido, que incluya una evaluacion objetiva de
los hechos [...]". El Grupo Especia ha de limitarse a los hechos en relacion con las subvenciones
otorgadas a los productores y exportadores de cuero para automoviles que estan abarcadas en su
mandato. Estas no incluyen el Plan de Facilitacion de las Exportaciones ni € Programa de Créditos a
la Importacion. Australia no entiende la l6gica de las afirmaciones de los Estados Unidos. Los
Miembros estan autorizados a modificar los marcos de sus ramas de produccion a condicién de que
las nuevas medidas cumplan con sus obligaciones. Nada en la OMC da a entender que las medidas
existentes solo pueden sustituirse si no existe ninguna politica general en absoluto. Austraia lo
afirma claramente, las nuevas disposiciones formaban parte del resultado de la solucion bilateral entre
Australia y los Estados Unidos que también condujo a la supresiéon del cuero para automoviles del
Plan de Facilitacion de las Exportaciones y del Programa de Créditos a la Importacién. Australia
reconoce que es poco probable que € contrato de donacion y el contrato de préstamo se hubieran
otorgado en circunstancias distintas de la eliminacion del cuero para automéviles del Plan de
Facilitacion de las Exportaciones y del Programa de Créditos a la Importacién. Sin embargo, es
demasiado simplista aegar que esa fue la Unica razén para otorgarlos. En particular, se otorgaron
debido a la preocupacion del Gobierno por e mantenimiento del empleo regional a falta de cualquier
apoyo de la empresa a més corto plazo. Para Australia, € argumento de los Estados Unidos de que
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"como €l Plan de Facilitacion de las Exportaciones y el Programa de Créditos a la Importacién eran
claramente subvenciones a la exportacion y como la nueva ayuda financiera estaba expresamente
destinada a sustituir a esos beneficios, la nueva ayuda que se califica como una subvencién prohibida
a las exportaciones' es simplemente una falacia a estilo de: s un hombre tiene A y lo sustituye
por B, B esA.

7.210 En respuesta alaafirmacion de los Estados Unidos de que los "beneficios solo se otorgaron a
Howe".**" Austraia sefidla que como sdlo afectaban a una empresa, los arreglos se aplicaban
necesariamente Unicamente a esa empresa. Esto es afirmar lo evidente. Sin embargo, no tiene

ninguna significacién con relacion alasituacion juridica de las medidas de que se trata.

7.211 Audtrdiaindica que € argumento de los Estados Unidos haria muy dificil que un Miembro
actuara siempre de conformidad sin eliminar simplemente todas las subvenciones. Por g emplo, s un
Miembro preveia en la ley subvenciones a la exportacion y deseaba actuar de conformidad, con
arreglo a la logica norma simplemente podria eliminar la disposicion que favorece a las
exportaciones sobre las ventas internas y no discriminar. Los Estados Unidos parecian, en estas
circunstancias, partir de la posicion de que el nuevo plan estaba prohibido debido a la indole de los
dispositivos precedentes. Por otro lado, s se hubiera introducido esa nueva disposicién en un caso en
el que no hubiera habido subvenciones, ello seria coherente. Esta ruptura entre e caracter de una
medida y su condicion es incompatible con e régimen basado en normas de la OMC que regula la
violacion de los compromisos de | os tratados.

7.212 Baséndose en informacion comercia confidencial, los Estados Unidos alegan que existia
claramente un vinculo -que habia sido reconocido por el Gobierno australiano- entre la eliminacion
del cuero para automaéviles de laadmision en el Programa de Créditos ala Importacion y en € Plan de
Facilitacion de las Exportaciones y la concesion de una nueva asistencia a Howe.

7.213 Ademés, Australia aega que las disciplinas relativas a las subvenciones a la exportacion
guardan relacion con determinados tipos de medidas. No se trata de saber cudnto dinero se facilitaen
forma de subvencion. Cuando una medida es sustituida por otra, lo importante es saber si la nueva
medida es coherente. Que € nivel de subvencion seainferior o superior esirrelevante.

7.214 Australia sostiene que, s bien los Estados Unidos decian que no estaban proponiendo una
prueba de efectos sobre el comercio, estén proponiendo que el Grupo Especia base en realidad sus
constataciones sobre lo siguiente: @) el carécter y la condicion de las medidas anteriores; y b) e nivel
de | as exportaciones de Howe de cuero para automaoviles.

7.215 Segun Austrdia, las pruebas documental es de los Estados Unidos que pretendian mostrar cud
era la intencién de los ministros australianos en la época en que se concibieron las nuevas
disposiciones de ayuda no demuestran que estaban pensando en una subvencion a la exportacion.
De hecho, a contrario, s la situacién hipotética encubierta que inicialmente daban a entender los
Estados Unidos tenia cierto viso de verdad, y si 1os ministros pensaban que existia algun vinculo con
las exportaciones de la manera sugerida, no seria concebible que hubieran hecho declaraciones acerca
de las exportaciones. Austrdia proporcioné informacién comercia confidencial a Grupo Especial
con respecto a los datos comprobados sobre las ventas correspondientes a 1997-98 que -afirma- ponen
de manifiesto la falta de valor probatorio de las pruebas presentadas por los Estados Unidos con
respecto, por gemplo, alos e evados niveles de exportacion de Howe.

137 v éase supra, pérrafo 7.202.
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7.216 En opinién de Australia, no era creible que los Estados Unidos y Australia hubieran estado
examinando una solucion que los Estados Unidos consideraban incompatible con la OMC. Las
conversaciones entre los Estados Unidos y Australia siempre contemplaron gque era posible otorgar
subvenciones compatibles con la OMC a Howe, aunque se reconocia que existia un peligro de efecto
adverso, en particular, un perjuicio grave. Los Estados Unidos no han negado esto. Mas sus
argumentos acerca de las medidas anteriores y del elevado nivel de exportaciones de cuero para
automoviles efectuadas por Howe eran tan ciertas entonces como ahora. Australia no esta afirmando
gue los Estados Unidos hayan otorgado a Australia una "exencién" con respecto a las nuevas
disposiciones de ayuda. Australia estaria de acuerdo en que, dadas las circunstancias, los Estados
Unidos no deberian haber planteado este caso, pero no esté sosteniendo que se impida a los Estados
Unidos hacerlo. Sin embargo, €l hecho de que los Estados Unidos participaran en conversaciones con
Australia sobre los detalles del conjunto de la ayuda, por o menos hasta julio de 1997, demuestra que
el problema fundamental de los Estados Unidos estribaba en la magnitud del préstamo y de las
donaciones o0 en algun otro aspecto de las disposiciones concretas. Australia cree que es lo primero.
Si asi es, en lugar de darse d trabgjo de alegar un perjuicio grave, los Estados Unidos estan tratando
de ampliar los limites del Acuerdo SMC para obtener una prueba del nivel de las exportaciones con
arreglo a la parte 1l del Acuerdo SMC. Al mismo tiempo, los Estados Unidos parece que estan
también tratando de ampliar los limites de ESD para obtener una prueba de la medida anterior, que
tendria aplicacion general.

7.217 Australia afirma que, con respecto a las disposiciones concretas, nada podia ser més anodino
gue e préstamo, y sobre su situacién los Estados Unidos no presentan ninglin argumento de fondo.
Andogamente, una vez que se efectlia la prueba de los efectos sobre el comercio, las aegaciones
acercadel contrato de donacion y de los pagos correspondientes también se vienen abajo.

7.218 Australia observa que los Estados Unidos aducen que, aun cuando se les consultd
efectivamente acerca de las nuevas subvenciones, hunca convinieron en que un nuevo conjunto de
disposiciones tendria necesariamente que cumplir las prescripciones del articulo 3 del Acuerdo SMC.
Como admiten los Estados Unidos, Australia nunca dijo que los Estados Unidos aceptaran cua quier
dispositivo particular de ayuda. Sin embargo, los Estados Unidos admitieron claramente que algunos
dispositivos serian aceptables, es decir, que su inclusion seria compatible con la OMC. Lo contrario
habria representado signos de doblez durante las conversaciones en las que intent6 y obtuvo en
particular que gran parte del dinero proporcionado con arreglo a contrato de donacion se dedicara a
inversiones. Ahora bien, naturalmente, los Estados Unidos tratan de sacar conclusiones negativas de
laasignacion de dinero ainversiones.

7.219 Los Estados Unidos responden gue, en toda la documentacion presentada por Australiay en
respuesta a las preguntas escritas del Grupo Especia, Australia declara que los Estados Unidos
"entendieron y aceptaron" que se otorgaria a los productores de cuero para automoviles otras
disposiciones de ayuda. Aunque observan que las declaraciones u ofertas hechas durante las
deliberaciones en busca de una solucion en un caso no tienen ningun efecto juridico en €
procedimiento™®, los Estados Unidos afirman que es necesario enmendar esta declaracion errénea.
Segun los Estados Unidos, nunca "aceptaron™” que se proporcionara a Howe una asistencia aternativa.
Australia nunca solicitdé el permiso ni la aceptacion de los Estados Unidos para proporcionar esa
asistencia. Al contrario, Australia simplemente informé a los Estados Unidos de que se suministraria
otraayuda. Aungue se consultd alos Estados Unidos para evitar otros procedimientos de solucion de
diferencias, como Australia reconoce, los Estados Unidos afirman que nunca "accedieron a
dispositivo de ayuda que con € tiempo se puso en practicani lo respaldaron”.

138 | os Estados Unidos se refieren a este respecto al pérrafo 6 del articulo 4 del ESD y al informe del
Grupo Especial, Estados Unidos - Ropa interior, WT/DS24/R, aprobado €l 25 de febrero de 1997, parrafo 7.27.
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7.220 Australia declara que las conversaciones bilaterales entre Australiay los Estados Unidos, por
supuesto, no llegaron a un punto en el que los Estados Unidos firmaran el acuerdo sobre el estado de
los nuevos dispositivos de ayuda de la OMC. Australia estaba dispuesta a participar en un proceso
consultivo de larga duracién para poner a prueba y llegar a una solucién mutuamente satisfactoria de
este problema. No obstante, Australia sostiene que se deberia tomar nota de gque € ritmo de este caso,
y los largos retrasos que entrafia, estuvieron determinados por |os Estados Unidos y que durante todo
este periodo haflotado sobre Howe una incertidumbre comercial. No obstante, el prolongado proceso
de consultas bilaterales también pone de relieve e compromiso del Gobierno de Australia a poner en
préctica disposiciones compatibles con laOMC. Ello demuestra que laintencion del Gobierno no era
aplicar un arreglo de subvencion alas exportaciones sino, més bien a contrario, aplicar medidas que
no solo serian totalmente compatibles con la OMC, sino que tampoco causarian efectos adversos a los
Estados Unidos, al mismo tiempo que reconocia que los Estados Unidos siempre podian someter un
caso de perjuicio grave a Australiay luego, de ser necesario, ala OMC.

7.221 Audtralia recuerda que hubo un gran nimero de conversaciones bilaterales entre los
Gobiernos de Australiay de los Estados Unidos tanto antes como después del anuncio publico de las
nuevas disposiciones de ayuda a finaes de diciembre de 1996. Esas consultas incluyeron
intercambios entre funcionarios de la Embajada australiana en Washington y representantes de los
Estados Unidos para las cuestiones comerciales internacionales, asi como contactos directos entre
funcionarios encargados de la politica en Canberra que participaban en la elaboracion de las nuevas
disposiciones de ayuda y funcionarios representantes de los Estados Unidos en cuestiones
relacionadas con € comercio internacional.

7.222 Segun Austrdia, en las negociaciones anteriores a anuncio efectuado € 27 de diciembre
de 1996 de las nuevas disposiciones de ayuda, se comunico a representantes de |os Estados Unidos en
cuestiones de comercio internacional el amplio marco propuesto con respecto a las disposiciones
aternativas de ayuda, con inclusion del hecho de que esas disposiciones contendrian € pago de una
sola vez por adelantado de la donacidn. Australia afirma que a los Estados Unidos les preocupaba la
dimension de las disposiciones aternativas (inicialmente se propusieron 80 millones de dolares
australianos) y el probable impacto de esas disposiciones en la rama de produccién estadouni dense.
Esto reflgjaba el carécter de la solucion bilateral. Representantes de los Estados Unidos en cuestiones
de comercio internaciona indicaron claramente, inmediatamente después del arreglo bilatera
concertado entre e Embajador Barshefsky y el Sr. Fischer que evaluarian la coherencia o fata de
coherencia del nuevo plan con la OMC en funcién de que causara problemas o un perjuicio grave ala
rama de produccién de los Estados Unidos. Como reaccion a las preocupaciones expresadas por 10s
Estados Unidos con respecto a nivel de los arreglos, la suma inicialmente propuesta se redujo
considerablemente y seintrodujo € elemento de préstamo.

7.223 Australia advierte que, en las conversaciones anteriores a anuncio sobre los arreglos
alternativos relativos a la ayuda, 1os Estados Unidos expresaron también una particular preocupacion
por la propuesta de pago anticipado y sugirieron que los arreglos podian ser més aceptables s se
pudiera reducir la magnitud de este pago por addantado y que € resto se podria pagar
condicionalmente (principalmente sobre la base de la actividad de inversion) en los dos proximos
anos o pagarse como un certificado de produccién durante e periodo comprendido entre € 1° de abril
de 1997 y e 31 de diciembre del 2000. Esta amplia estructura del pago es la que surgié con relacion
al contrato de donacion.

7.224 Australia observa que, después del anuncio del 27 de diciembre de 1996 de | os dispositivos de
ayuda, la mayor parte del debate entre Austraia y los Estados Unidos gir6 en torno a la manera de
gustar las disposiciones para tener en cuenta las preocupaciones de la rama de produccién
estadounidense. Como resultado de estas conversaciones, se introdujeron varias modificaciones de
detale en las disposiciones. Se siguieron efectuando agjustes hasta que € 9 de marzo de 1997 se
firmaron los contratos de donacion y de préstamo. Ademas, prosiguieron las conversaciones, tanto a
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nivel ministerial como de atos cargos, entre Austraia y los Estados Unidos con respecto a las
disposiciones relativas alainversion y a otros detalles de los dispositivos de ayuda que interesan alos
Estados Unidos hasta julio de 1997.

7.225 Australia sefiaa que las consultas sobre las nuevas disposiciones de ayuda fueron amplias. Se
Ilevaron a cabo, por supuesto, sin perjuicio de los derechos dimanantes de la OMC de Australia o de
los Estados Unidos, pero reflejan que, por 1o menos a lo largo de este periodo, los Estados Unidos
aceptaron que las disposiciones dternativas de ayuda, compatibles con e péarrafo 1 @) dd articulo 3
del Acuerdo SMC, podrian aplicarse a Howe. Australia reconoce gque, pese a esos esfuerzos, no se
pudo alcanzar ningin acuerdo definitivo con el Gobierno de los Estados Unidos que satisficiera las
preocupaciones de las empresas estadounidenses que habian iniciado esta reclamacion. Australia no
ha pretendido que los Estados Unidos llegaran a aceptar o respaldar las disposiciones de ayuda que
con el tiempo se aplicarian.

7.226 Segun Australia, € informe del Grupo Especial citado por los Estados Unidos en € asunto
Estados Unidos - Ropa interior'®, no es aplicable a este caso. El asunto Estados Unidos - Ropa
interior se plante6 en e contexto de las consultas llevadas a cabo en virtud del ESD y que
desembocaron en la creacidén de ese Grupo Especia particular y en la oferta supuestamente de
transaccion de la parte demandada. En este caso, a contrario, Australia, de buenafe, examind con los
Estados Unidos cuales podrian ser las nuevas disposiciones y como podria Australia modificarlas para
atender alas preocupaciones de |os Estados Unidos.

7.227 Audralia afirma que el expediente demuestra que ambos Gobiernos participaron en
negociaciones acerca de las nuevas medidas de apoyo, en las que la cuestion principa erae grado de
apoyo. A juicio de Australia, existe y era incuestionable la aceptacion de los Estados Unidos de que
se concederian subvenciones. No hubo acuerdo alguno sobre las nuevas disposiciones, pero las
negociaciones que se celebraron sobre cdmo se pagarian las subvenciones, en particular las peticiones
de los Estados Unidos de que € grueso del dinero objeto del contrato de donacién se considerara
gastos de capital, sdlo tenian una interpretacion razonable, a saber, que los Estados Unidos aceptaban
gue se concedieran subvenciones en unau otra forma.

7.228 Australia sostiene que la cuestién que se plantea entre los dos paises concierne a un perjuicio
grave. S hubiera habido alguna sugerencia de que los Estados Unidos consideraban que se habia
podido producir una violacion del parrafo 1 @) del articulo 3 del Acuerdo SMC, o de cuaquier otra
disposiciéon dela OMC, el Gobierno australiano habria abordado esa cuestion. Mas se dio la situacion
contraria en e sentido de que los Estados Unidos sdlo invocaron la disposicién "de hecho" del
parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC seis meses después de que el Gobierno australiano
hubiera concertado acuerdos internos juridicamente vinculantes y después de que se hubiera otorgado
el préstamo y se hubieran efectuado los dos primeros desembol sos del contrato de donacion.

7.229 En opinion de Australia, € expediente muestra que Australia se preocupd por garantizar la
coherencia con las disposiciones de la OMC y, en particular, por velar por que no hubiera ninguna
vinculacion con las exportaciones. Cualquier gobierno que hubiera tenido la intencion de actuar
solapadamente habria manejado la cuestion de una manera totalmente distinta. Las observaciones
comunicadas sobre las exportaciones habrian simplemente demostrado, en la medida en que sean
exactas, que e Gobierno australiano no pensaba en modo alguno en vinculaciones con los resultados
de las exportaciones. Esto lo confirma también la indole ddl contrato de donacién y la base sobre la
gue se realizaron los pagos efectivos. Obviamente, no existe lazo alguno con el rendimiento de las
exportaciones.

139 \WT/DS24/R, adoptado el 25 de febrero de 1997.
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iii) Intencién

7.230 Los Estados Unidos sostienen que el Gobierno australiano tiene laintencion de establecer un
conjunto de subvenciones sustitutivas en apoyo de | as exportaciones actuales y futuras de Howe.

7.231 Los Estados Unidos adegan que el hecho de que @ conjunto de medidas sustitutivas tenga por
finalidad compensar a Howe de su exclusion del Programa de Créditos a la Importacion y del Plan de
Facilitacion de las Exportaciones es una solida prueba de que el verdadero propésito del conjunto de
subvenciones sudtitutivas -al igual que los programas de subvencién que le precedieron- es promover
las exportaciones. Las numerosas declaraciones del Gobierno australiano y de los responsables de
Howe que confirman que e conjunto de subvenciones sustitutivas estd vinculado de hecho a la
exportacion o a los ingresos de exportacion efectivos o previstos de Howe disipa toda duda a este
respecto. Por gemplo, € Ministro de Comercio Exterior australiano Tim Fischer manifesto
claramente que €l objetivo del conjunto de subvenciones sustitutivas es proseguir la promocién de las
exportaciones, al declarar 1o siguiente:

con nuestros esfuerzos nosotros [el Gobierno australiano] hemos
logrado que Howe Leather haya podido proseguir su actividad de
exportacion alo largo de los Gltimos 18 meses.'*

7.232 Andogamente, John Moore, Ministro de Industria, Cienciay Turismo de Australia, anuncio
durante la negociacion del conjunto de subvenciones sustitutivas que:

Estamos colaborando de manera constructiva con Howe Leather para
que la empresa reciba una justa compensacion. Estoy decidido a que
esta empresa exportadora sumamente eficiente no sea injustamente
desfavorecida por el acuerdo alcanzado en Manila.**

7.233 Segun los Estados Unidos, & Gobierno australiano estaba consciente de que, en la época en
gue se otorgaron nuevas subvenciones en 1997, las exportaciones representaban el 90 por ciento de
las ventas de Howe. El hecho de que las exportaciones jueguen ese papel excepcionalmente
dominante en & conjunto global de ventas de Howe no es una mera coincidencia. Como parte de un
esfuerzo de cas 10 afios, e Gobierno australiano ha financiado la transformaciéon de Howe en un
exportador de categoria mundial de cuero para automoviles. Como €l propio Gobierno australiano ha
admitido, desde por 1o menos 1991 Howe ha recibido més de 30 millones de ddlares australianos de
subvenciones por medio de dos programas de subvenciones a contingentes de exportacion: el
Programa de Créditos ala Importacion y el Plan de Facilitacion de las Exportaciones. Gracias a esas
subvenciones sumamente lucrativas, Howe pudo aumentar espectacularmente sus exportaciones. De
menos del 10 por ciento de sus ventas totales en 1988, las exportaciones pasaron a representar €l
90 por ciento de |as ventas totales de Howe en |os nueve meses que acabaron en marzo de 1997.*4

140 “Ficher vows to fight US trade challenge’, The Austrdian, 29 de septiembre de 1997, prueba
documental N° 45 de los Estados Unidos.

! Declaraciéon del Ministro de Industria, Ciencia y Turismo John Moore, "Resolution Removes
Uncertainty for Industry”, 25 de noviembre de 1996, prueba documental N° 16 de |os Estados Unidos.

12 “Magjor Headache for the Howard Government', A$ Adding Value, 5 de julio de 1996
("Las exportaciones de Howe han aumentado de menos del 10 por ciento de las ventas en 1988 a casi € 90 por
ciento de las ventas."), prueba documental N° 5 de los Estados Unidos, "Howe Leather Wins Wheels Award"
World Leather, febrero/marzo de 1997 ("La empresa ha aumentado sus exportaciones del 7 por ciento a 90 por
ciento delas ventas en los Gltimos ocho afios|...]"), prueba documental N° 4 de los Estados Unidos.
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7.234 Los Estados Unidos alegan que, como €l valor de las subvenciones anteriores estaba
juridicamente vinculado a valor de las exportaciones de Howe, €l Gobierno australiano forzosamente
disponia de informacion detallada sobre las ventas de exportacion de Howe y su incremento
exponencia a lo largo del decenio de 1990. Mas dla de estar simplemente a corriente del nivel
general de las exportaciones de Howe, sin embargo, €l Gobierno australiano conocia también la
importancia relativa de las exportaciones en e conjunto globa de las ventas de Howe. Por gemplo,
incluso antes de que se anunciara € conjunto de subvenciones sustitutivas, segiin los informes, Martin
Ferguson, portavoz de la oposicion en materia de empleo, adarded de que "la empresa es un faro

brillante con el 90 por ciento de la produccion de Howe dedicada ala exportacion [..]".**

7.235 Ademas de estar consciente de los resultados de las exportaciones anteriores y actuales
deHowe, & Gobierno australiano tenia asimismo conocimiento de los dindmicos planes de
exportacion de Howe. En la propuesta de noviembre de 1996 dirigida por Howe a Gobierno
australiano en la que solicitaba nuevas subvenciones, Howe preveia, segun los informes, que sus
ventas anuales se duplicarian aproximadamente -para acanzar los 214 millones de dolares- en
el 2000, "correspondiendo a las exportaciones la mayor parte".*** De hecho, no sdlo € Gobierno
australiano conocia las ambiciones de Howe con respecto a las exportaciones, sino que concibio el
conjunto de subvenciones sustitutivas para facilitar alln més y estimular las metas ambiciosas de

exportacion de Howe.

7.236 Segun los Estados Unidos, & hecho de que se esté concediendo e conjunto de subvenciones
sustitutivas para promover las exportaciones de Howe también fue reconocido, y acogido con
satisfaccidn, por la propia Howe. Durante la negociacion del conjunto de subvenciones sugtitutivas, a
finales de 1996, e Director Gerente de Howe, Chris Heysen, declaré que se le habia "asegurado” que
Howe "seria compensado con un mecanismo alternativo que le ayudaria a mantener la expansion de
las exportaciones'.* Andogamente, en una entrevista de 1997 con World Leather Magazine €
Sr. Heysen sefial6 que "hemos recibido un fuerte apoyo del Gobierno australiano y confiamos mucho
en que nuestlr4a6 propiainversion y e crecimiento de las exportaciones podréan continuar como estaba

proyectado”.

7.237 Y, aegan los Estados Unidos, Howe ha comenzado a alcanzar sus metas de exportacion. En
junio de 1998, Howe obtuvo nuevos pedidos por un total de 300 millones de ddlares de fabricantes de
automoviles estadounidenses importantes’ No se trata de saber s la capacidad de Howe para
obtener esos pedidos era directamente atribuible a conjunto de subvenciones sustitutivas. El
Presidente de la empresa matriz principal de Howe, Schaffer Corp. Ltd., declar6é con orgullo que sus
nuevos contratos de 300 millones de ddlares "habian sido facilitados por €l conjunto de apoyo del
Gobierno ded Commonwealth a Howe, en cuya empresa se habian gastado mas de 30 millones de
dblares en e establecimiento de dos operaciones de categoria mundial para la fabricacion de cuero”

143 " Trade Showdown", Herald Sun, 20 de noviembre de 1996, prueba documental N° 30 de los Estados
Unidos.

144 »Sacred Cows vs. The Hide of Howe" The Weekend Australian, 20-21 de septiembre de 1997, prueba
documental N° 22 de los Estados Unidos.

145 “Melbourne firm could lose in US subsidy deal”, The Age, 25 de noviembre de 1996, en 1, prueba
documental N° 15 de los Estados Unidos.

146 "Howe Leather wins wheels award", World L eather, febrero/marzo de 1997, prueba documental N° 4
de los Estados Unidos.

147 3. Schaffer, Presidente y Director Gerente, Schaffer Corp. Ltd., "Howe Leather Announces $300M in
New US Contracts', 18 de junio de 1998, prueba documental N° 47 de los Estados Unidos.
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en Rosedale y Thomastown.'® Presente en la inauguracion de la nueva planta de elaboracion de
punta de Howe en Thomastown, € Ministro de Industria, Cienciay Turismo de Australia John Moore
atribuy6 el éxito de Howe para "quebrar" el mercado estadounidense de automoviles a la "politica
industrial" del Gobierno que se basa en lainnovacion, lainversion y la exportacion.**

7.238 Los Estados Unidos degan que es significativo que las subvenciones de sustitucién no fueran
ofrecidas a otros curtidores australianos que suministran cuero para € consumo interno. Las
subvenciones no tenian, por tanto, por finalidad simplemente estimular la produccidn de cuero parala
venta a clientes australianos. Tampoco se proporcionaron a otros curtidores gque tenian derecho a
créditos a la exportacion con arreglo a los planes de subvencion a las exportaciones del Programa de
Créditos ala Importacion y del Plan de Facilitacion de las Exportaciones puesto que no habian tenido
necesidad de otras ayudas a la exportacion. El conjunto financiero Uinicamente se puso a disposicion
del solo curtidor de cuero a que se habia negado el acceso alos planes de exportacion del Gobiernoy
cuyas exportaciones representaban préacticamente latotalidad de su produccion.

7.239 Australia afirma que los argumentos de los Estados Unidos tratan de demostrar unaintencién
en forma de comunicados de prensa’® A este respecto, los grupos especiales no se supone que
adivinan lo que los gobiernos, 0 ministros individuales, podian o no pretender en el momento de
adoptar decisiones. Como cualquier funcionario responsable sabe, los factores que influyen en los
Organos de decisidén son multiples. Por o genera guardan relacion con aspectos como 1os puestos de
trabajo y el empleo, como sucede en este caso. Por supuesto, esas decisiones a menudo pueden tener
repercusiones en las importaciones y las exportaciones. Eso no es nada sorprendente desde el punto
de vista de la economia. No obstante, para llegar a una conclusién, como hacen los Estados Unidos,
en el sentido de que esto significaria que una medida es incompatible con una obligacion derivada de
un tratado es dar un gran salto en la oscuridad.

7.240 Segun Australia, una evaluacion de los objetivos que se atribuyen a los gobiernos no
constituye € fundamento sobre € gue un sistema basado en normas como el de la OMC se supone
que funciona. Se parte del supuesto de que las normas relativas a la infraccion no se basan en
conjeturas acerca de los objetivos de los gobiernos. Han de basarse en hechos y en argumentos
sélidamente fundados. En opinidon de Audtralia, en la argumentacion presentada por los Estados
Unidos no se da ninguno de esos dos supuestos.

7.241 Los Estados Unidos insisten en que, ademés de que las nuevas subvenciones estaban
explicitamente concebidas para sustituir las subvenciones a la exportacion de jure perdidas, hay
fuertes indicios de que & Gobierno australiano tenia la intencion de sustituir las subvenciones en
apoyo de las exportaciones actuales y futuras de Howe. Existen numerosas declaraciones tanto de
Howe como del Gobierno australiano que confirman que € conjunto de subvenciones sustitutivas esta
vinculado, de hecho, a las exportaciones o a los ingresos de exportacion efectivos o previstos
de Howe.

148 |bid. Véasetambién "Australia. Melbourne Firm in Push to Lift Exports by 15%" Australian Business
Intelligence Daily Commercial News (Abstracts), 15 de junio de 1998 (la nueva instalacién de curtido de dta
tecnologia financiada por € Estado en Rosedde era "parte de los esfuerzos [de Howe] para aumentar sus
exportaciones por encima de los 100 millones de délares australianos a afio)", prueba documental N° 48 de los
Estados Unidos.

149 Comunicado a los medios de informacién, declaracion de John Moore, Ministro de Industria, Cienciay
Turismo, "Australian Company Cracks US Car market With $300M Deal", 18 de junio de 1998, prueba
documental N° 49 de los Estados Unidos.

%0 \éanse asimismo los argumentos de Australia a este respecto supra en los parrafos 7.35, 7.194
y 7.195. Con respecto a las afirmaciones de los Estados Unidos, supra, parrafo 7.238, véanse también los
argumentos de Australia supra, parrafo 7.210.
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7.242 Por otro lado, los Estados Unidos aegan que, a otorgar €l nuevo conjunto de ayudas a Howe,
el Gobierno de Australia sabia que la inmensa mayoria de las actividades de esa empresa estaban
orientadas hacia la exportacion y que las subvenciones adicionales servirian para incrementar sus
exportaciones. Esto resulta evidente de la participacion ya antigua de Howe en el Programa de
Créditos ala Importacion y en el Plan de Facilitacion de las Exportaciones, la informacion que Howe
estd obligada a suministrar a Gobierno para obtener los beneficios de esos programas y la
informacion sobre la que se basaba Australia para elaborar las condiciones del conjunto de la ayuda.
Funcionarios publicos australianos han reconocido que la empresa de Howe es en 1o esencia una
empresa de exportacion, y los medios de comunicacién australianos han aclamado a Howe como un
exportador de éxito del pais. Por consiguiente, segin los Estados Unidos, no puede caber la menor
duda de que & Gobierno australiano sabia en la época en que accedié a conjunto de ayudas que los
beneficios conferidos financiarian la continuacion de las exportaciones de Howe. El hecho de que €
conjunto de subvenciones sustitutivas se facilitara para promover las exportaciones de Howe era
también reconocido y acogido con beneplacito por la propia Howe.

7.243 Australia sostiene gue los hechos de la situacién son sencillos. A su juicio, € cuero para
automoviles fue retirado de dos programas que daban derecho a subvenciones a peticion de los
Estados Unidos. Sin embargo, para el Gobierno australiano existia, politica y socialmente, la
necesidad de prescribir agunas nuevas medidas en favor de Howe. Australia duda que aguien
pensara seriamente que Australia inici6 intencionalmente una controversia con los Estados Unidos
simplemente para exportar més cuero para automoviles. Australia sefida que tenia la esperanza de
gue, con las nuevas disposiciones, esta cuestion quedariaresuelta. Afirma que esla estructurajuridica
y laadministracién de las disposiciones relativas alas subvenciones o gue se deberia evaluar més que
la cuestion de la intencidén o del caracter de cualquier medida anterior. Austraia sostiene que €
Grupo Especial deberia examinar los contratos para evaluar 1o que realmente dicen y cdmo son
administrados. Con referencia alainformacién comercial confidencial que facilité a Grupo Especial,
Australia alega que los pagos con cargo a contrato de donacion no se basaban en los resultados de las
exportaciones de Howe.

iv) Condiciones de la ayuda y dimension del mercado interno

Factores considerados con inclusién del nivel de las exportaciones

7.244 Los Estados Unidos mantienen gque las condiciones del conjunto de subvenciones sustitutivas
y la escasa dimension del mercado interno demuestra que, de hecho, esta vinculado a los ingresos de
exportacion de Howe.  Segun los Estados Unidos, para que Howe utilizara esos fondos con € fin de
aumentar sus exportaciones, € Gobierno australiano condiciond la donacion al aumento espectacular
de las ventas de Howe lo cual, dada la dimension del mercado interno, significaba a su vez aumentar
espectacularmente sus exportaciones. Howe no tenia mas opcidn que seguir ampliando sus
exportaciones para obtener todos los beneficios ofrecidos. El Gobierno austraiano condiciond
asimismo la recepcion del dinero de la donacion a que Howe efectuara una inversién de capital
aprobada de 22,8 millones de ddlares australianos antes del afio 2000. De hecho, segun los Estados
Unidos, la empresa matriz en dltima instancia de Howe, Schaffer Corp. Ltd., ha admitido que las
condiciones de la subvencion estaban vinculadas a las exportaciones futuras. En su informe
semestral, Schaffer declaraba que la donacion de 30 millones de délares australianos se "basaba en las
exportaciones proyectadas y se pagaba sobre la base de criterios de rendimiento [...]" y afirmé que €
préstamo se otorgaba "para prestar ayuda a programa de capital”.

7.245 Los Estados Unidos observan que las condiciones de la donacion prescriben que Howe
recibira unos fondos en concepto de donacion equivalentes a 5 por ciento de sus ventas estimadas
desde abril de 1997 hasta diciembre del 2000, con un limite maximo de 30 millones de ddlares
australianos. Por consiguiente, para que Howe reciba el total de los 30 millones de dolares
australianos en concepto de donacion a los que tiene derecho, tendra que generar 600 millones de
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dblares australianos en ventas durante el periodo de duracion del programa de sustitucion. Esto
significa que Howe debe incrementar espectacul armente sus ventas anuales. En 1996/97 las ventas de
Howe alcanzaron un total aproximado de 114,4 millones de dolares australianos.™ En consecuencia,
Howe debe aumentar sus ventas anuales a una media de 45,6 millones de dolares australianos a afio
para tener derecho a la totalidad de la donacion de 30 millones de délares australianos.**> Dado que
Howe curtié unos 10.000 cueros a la semana durante € gjercicio fiscal de 1996/97, tendria que curtir
unos 4.000 cueros adicionales ala semana para a canzar esa meta de ventas.™

7.246 Segun los Estados Unidos, € Gobierno australiano condiciond asimismo la recepcion de la
donacion alareadizacion de unainversion de capital aprobada de 22,8 millones de ddlares australianos
por parte de Howe antes del afio 2000. Howe cumplié este requisito construyendo una nueva planta
de acabado de punta y una nueva instalacion de procesamiento.”® Howe dispone ahora de una
capacidad de produccion de aproximadamente 22.000 cueros por semana, 10 que representa casi €l
doble de su capacidad de 1996 de 11.500 cueros por semana.**

7.247 Sin embargo, los Estados Unidos mantienen que e mercado de cuero australiano es
actualmente -y seguird siéndolo en € futuro- demasiado pequefio para absorber € aumento de la
produccion de Howe. En la época en que se otorgd el conjunto de subvenciones sustitutivas en 1997,
la demanda semana total de cuero para automdviles en Australia era de unos 1.400 cueros por
semana’® Esta cifra es poco probable que aumente de manera considerable en e préximo futuro. La
Federacion de Fabricantes de Productos del Automdvil proyecta que la produccion anua de
automoviles en Australia aumentaré en el 15 por ciento entre 1997 y 2000."" Dando por supuesto que
exista un aumento correspondiente (15 por ciento) en la demanda de cuero para automoviles, para €l

51 | os Estados Unidos calcularon la cifra de 114,4 millones de ddlares austraianos analizando la
produccion de Howe sobre la base de sus ventas correspondientes a los tres primeros trimestres del afio
(85,8 millones de ddlares australianos). Los Estados Unidos se remiten a memorando de la Embajada de Australia
ala Oficina del Representante de los Estados Unidos para las cuestiones comerciales internacionaes, 7 de mayo
de 1997, prueba documental N° 11 de los Estados Unidos.

152 |_os Estados Unidos afirman que, si las ventas de Howe se mantuvieran a sus niveles de 1996/97,
Howe generaria 429 millones de dolares australianos en ventas a lo largo de la vida del programa de donacion, 1o
gue le daria derecho a 21,5 millones de ddlares australianos de ayuda en forma de donacién. Howe tendria que
generar otros 171 millones de ddlares australianos a lo largo de los 3 afios 3/4 de vida del programa de donacién
(aumentando sus ventas totales alo largo del periodo a un total de 600 millones de délares australianos) para poder
recibir la totdidad de los 30 millones de ddlares australianos, 10 que representa una media anual de aumento de
45,6 millones de dolares australianos (171 ddlares australianos /3 3/4 afios).

153 Seguin los Estados Unidos, puesto que Howe necesitaria aumentar sus ventas en 45,6 millones de
dolares australianos a afio para tener derecho arecibir latotalidad de la donacién (dando por supuesto unas ventas
anuales de 114 millones de ddlares australianos), Howe tendria que aumentar también la produccion semana de
10.000 cueros en € 40 por ciento, o que equivale a 4.000 cueros adicionales ala semana para a canzar esa meta de
ventas.

154 ), Schaffer, Presidente y Director Gerente de Schaffer Corp. Ltd., "Howe Leather Announces $300M
in New US Contracts’, 18 de junio de 1998, prueba documental N° 47 de los Estados Unidos.

1 Howe Leather, diciembre de 1994, prueba documental N° 31 de los Estados Unidos, “Picking
Winners', Business Review 1997, 13 de octubre de 1997, prueba documental N° 32 de los Estados Unidos.

158 Declaracion jurada de Robert F. White, Vicepresidente superior de Eagle Ottawa Leather Company,
prueba documental N° 27 de los Estados Unidos.

157 Federacion de Fabricantes de Productos del Automdvil, Vehicle Production Forecasts, marzo de 1998,
prueba documental N° 28 de los Estados Unidos.
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afo 2000 el mercado australiano de cuero para automoviles necesitara aproximadamente 1.600 cueros
por semana’® Huelga decir, afirman los Estados Unidos, que los 200 cueros adicionales que €
mercado australiano de cueros para automéviles demandara en e afio 2000 es muy inferior a los
4.000 cueros adicionales por semana que Howe debe vender pararecibir latotalidad de la donacion de
30 millones de ddlares australianos o de los 22.000 cueros por semana que Howe es actualmente
capaz de producir. Los Estados Unidos creen que la informacion que presentan basta para suponer
gue los hechos alegados son correctos. Como Australia no ha presentado ninguna prueba para
rechazar esta demostracion afirmativa, € Grupo Especia debe aceptar la prueba presentada por los
Estados Unidos como una estimacion razonable de la demanda actua y futura en Australia de
automovilesy de cuero para automoviles.

7.248 En respuestaa preguntas del Grupo Especial acercade si Australia estaba de acuerdo con las
estimaciones presentadas por los Estados Unidos con respecto a la produccion proyectada de
vehiculos de motor en Australia 'y a la demanda proyectada de cueros de ganado hasta el afio 2000,
Australia respondi6 que consideraba "que la cuestién no tenia relacion con los asuntos sometidos a
Grupo Especial, puesto que las cifras de la demanda proyectada no estan en relacion con la cuestion
de saber s cualquiera de las medidas esta supeditada a resultado de las exportaciones'. Australia
considera ademas que las proyecciones de la Federacion de Fabricantes de Productos del Automovil
estan caculadas por 1o bajo. Segun Australia, las perspectivas a plazo medio del mercado del
automovil en Australia estén apoyadas en una situacion econdmica fuerte, pero estén actualmente
asimismo sometidas a otros factores, entre ellos las condiciones econdmicas imperantes en los
mercados asiéticos, que podrian afectar a las exportaciones e importaciones de Australia, asi como a
las disposiciones transitorias relativas a la introduccion de un impuesto sobre bienesy servicios. La
perspectiva actual es de un crecimiento mayor de los vehicul os de produccion naciona que eralo que
parecia probable cuando la Federacion de Fabricantes de Productos del Automovil reaizé su
encuesta.  No obstante, Australia no podia "suministrar al Grupo Especia ninguna otra o mas
actualizada prevision publica'. Ademés, Australia declara que las pruebas presentadas por los
Estados Unidos con respecto a la demanda proyectada de cueros de res se basan "en varias
afirmaciones e hipotesis discutibles’. Segun Austraia, la proporcién actual de nuevos vehiculos
pedidos y/o vendidos que contienen asientos y guarniciones de interior de cuero podria muy bien
superar la penetracion del 10 por ciento primeramente estimada por los Estados Unidos y quiza
incluso € nivel del 15 por ciento a que mas tarde se habia llegado. Dado que los interiores de cuero
como opcidn parten de unos niveles insignificantes durante el Ultimo decenio, hay margen para que
ese crecimiento prosiga en € futuro previsible. Anaogamente, Australia sostiene que hay margen
para un aumento en e mercado posventa de cueros para automaoviles, que no esta bien desarrollado s
se compara con & mercado estadounidense. Con todo, Australia no proporcioné a Grupo Especia
ninguna prevision basada en esas hipdtesis diferentes.

7.249 Los Estados Unidos sefidlan que, aun cuando, segin Australia, la demanda proyectada de
automoviles en Australiatal como la calculala Federacion de Fabricantes de Productos del Automovil
es moderada, Australia declara que "no puede proporcionar al Grupo Especial ninguna prevision
publica mas actualizada". Segun los Estados Unidos, la informacion féctica relativa a la demanda
proyectada de automoviles en Australia presentada por los Estados Unidos no es en consecuencia
refutada.

7.250 Andogamente, los Estados Unidos observan que, s bien Australia impugna las cifras
suministradas con respecto a la demanda proyectada de cuero para automoviles en Austraia, no
aporta ninguna cifra aternativa. Los Estados Unidos sefidan que un grupo especial debe aceptar un
hecho presentado para establecer una argumentacion avalada por pruebas. 1) que bastan para sostener
la hipétesis de que el hecho supuesto o la reclamacion es correcto; y 2) que no han sido

158 Declaracion jurada de Robert F. White, Vicepresidente superior de Eagle Ottawa Leather Company,
prueba documental N° 27 de los Estados Unidos.
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suficientemente impugnados por |a parte contraria’® En este caso, los Estados Unidos alegan que la
declaracion jurada y las citas de la Federacion de Fabricantes de Productos del Automovil de
Australia bastan para sostener la hipétesis de que |os hechos aegados son correctos y como Australia
no ha presentado ninguna prueba para rebatir €l resultado afirmativo de los Estados Unidos, € Grupo
Especial debe aceptar la prueba presentada por los Estados Unidos en la que se calcula la demanda
futuraen Austraia de automoviles y cuero para automoviles.

7.251 Los Estados Unidos sostienen que, dada la gran disparidad entre la capacidad incrementada
de Howe y la demanda interna de este producto, el aumento de las ventas y la capacidad de
produccion de Howe tendra forzosamente que orientarse hacia los mercados extranjerosy vincularse a
ellos. Incluso si e mercado australiano de cuero para automdviles se duplicara entre 1997 y el 2000
(para pasar a casi 3.000 cueros ala semana), esta mayor demanda absorberia menos del 15 por ciento
de la nueva capacidad de produccion de Howe. Obviamente, alegan los Estados Unidos, para que
Howe al cance sus metas de venta y utilice su capacidad ampliada, tendré que aumentar marcadamente
SuS exportaciones.

7.252 Segun los Estados Unidos, los aumentos previstos de las ventas y la produccién son
coherentes con las promesas hechas por Howe en su intento de obtener e conjunto de subvenciones
sustitutivas. Se hainformado de que Howe "prometié unas suntuosas exportaciones (600 millones de
ddlares en € periodo de cuatro afios hasta el 2000)" a Gobierno australiano para obtener las nuevas
subvenciones.'®  Concretamente, Howe proyectaba que sus ventas de cuero para automoviles
crecerian répidamente pasando de 88,6 millones de ddlares en 1997 a 214 millones de dolares en
el 2000, correspondiendo la parte esencial de ese crecimiento alas exportaciones.

7.253 Australia sostiene que € contrato de préstamo simplemente no tiene ninguna conexioén
posible con ningun otro tipo de rendimiento, por no hablar de un vinculo con las exportaciones. En
readidad, los Estados Unidos ni siquiera han intentado seriamente establecer una conexion que vaya
mas alla de plantearse como se atendera el servicio del contrato de préstamo. El contrato de préstamo
en si prescribe las condiciones en que se prestara dinero efectivo, con inclusion de que los activos de
laempresamatriz, ALH, serdn una garantiadel préstamo y las condiciones en que la empresa matriz y
Howe tendrén que efectuar los pagos. Préacticamente todas las empresas tienen préstamos como parte
de su préctica comercia normal, préstamos a cuyo servicio habrd que atender y entregados como
parte de la corriente de efectivo normal de las actividades de una empresa. No hay nada que sea
particularmente diferente acerca de este préstamo. El contrato de préstamo se firmo el 9 de marzo
de 1997. Si bienlo ha prolongado al 1° de febrero del 2012, el Gobierno no tiene que exigir € dinero
mientras la empresa efectle los reembolsos de acuerdo con lo proyectado. El nivel de ventas es
irrelevante mientras la empresa pague al Gobierno las sumas que deba y los Estados Unidos no han
formulado ninguna alegacion ni han presentado ningin hecho en contrario. El volumen de la
produccion de la empresa y a quién se lo vende es irrdlevante. El dinero simplemente no es
recuperable salvo de conformidad con el contrato de préstamo, es decir, |os reembolsos del principal y
de los intereses debidos. NoO existe ninguna conexion con las ventas, y menos aln con las
exportaciones, con arreglo alas relaciones contractuales entre laempresay e Gobierno.

7.254 Con respecto a contrato de donacion, Australia mantiene que los dos primeros pagos con
arreglo a contrato de donacidn son las solas medidas que tiene ante si & Grupo Especial. Estos pagos
se efectuaron en julio de 1997. El dinero no es recuperable independientemente del nivel efectivo de
ventas de la empresa y no puede ser considerado que est4 en cierto modo de hecho vinculado a las

159 |_os Estados Unidos se refieren a Japdn - Medidas que afectan a los productos agricolas (*Japon -
Productos agricolas'), WT/DS76/R, distribuido alos Miembros €l 27 de octubre de 1998, parrafo 7.10.

160 »sacred Cows vs. The Hide of Howe', The Weekend Australian, 20-21 de septiembre de 1997,
pagina 52, prueba documental N° 22 de los Estados Unidos.
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exportaciones. Segun Australia, no existe manera alguna en que pudiera estar vinculado ni siquierade
la manera més tenue a las exportaciones futuras, y menos aln satisfacer las estrictas exigencias
relativas ala condicion "de facto" del parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC. El primer pago de
5 millones de ddlares australianos se efectud araiz de lafirmadel contrato de donacién. Fue un pago
automatico. No estaba vinculado a nada y menos aln a los resultados de exportacion. El segundo
pago de 12,5 millones de ddlares australianos (la otra medida que tenia ante si e Grupo Especid) fue
el maximo autorizado. Se efectud partiendo de la base de que la empresa habia cumplido sus metas
de inversion y ventas de la mejor manera posible. No hay manera alguna de que la empresa hubiera
podido obtener méas dinero independientemente de sus inversiones o ventas.

7.255 En opinién de Austraia, los pagos posteriores no son medidas sometidas a Grupo Especial.
Sin embargo, la cuantia méxima con cargo a contrato de donacién ha sido casi desembolsada y la
empresa ha superado sus metas de inversién. El tercer pago se efectudé sobre la base de una
evaluacion realizada en julio de 1998 con arreglo ala cual la empresa, miradndolo bien, habia obtenido
resultados satisfactorios sobre la base de redizar los maximos esfuerzos con respecto a una
combinacion de inversiones y produccion en 1997/98, asi como de consideraciones relacionadas con
ladiligencia normal debida, como la de saber s |a empresa estaba funcionando de manera adecuada.
El Gobierno no puede recuperar ese dinero siempre y cuando la empresa prosiga su actividad. El
dinero se ha pagado de manera legitima. La empresa podria aumentar o reducir las ventas y la
situacion de los pagos con cargo al contrato de donacion no se modificaria. El dinero se ha acabado y
no existe ninguna conexion con las ventas futuras, incluso con las ventas de exportacion.

7.256 Los Estados Unidos sefidan que las condiciones del conjunto de la ayuda y la dimension
reducida del mercado australiano de cuero para automoviles ponen claramente de relieve que las
subvenciones estan de hecho vinculadas a la actividad exportadora de Howe. El hecho de que
Australia haya desembolsado hasta ahora las cantidades méximas en donaciones autorizadas con
arreglo al conjunto de las ayudas -unido a hecho de que la actividad empresaria de Howe esta cas
exclusivamente dedicada a la exportacion- indica que Australia, en efecto, ha proporcionado a Howe
sustancial es beneficios financieros sobre la base de | os resultados de sus exportaciones.

7.257 Con respecto alareclamacién de Australia de que las donaciones en € conjunto de las ayudas
se calculan sobre la base de la produccion total de Howe y no de sus exportaciones y, por |o tanto, no
estén vinculadas a los resultados de sus exportaciones, los Estados Unidos afirman que, dada la gran
disparidad entre e aumento de la capacidad de Howe y la demanda interna de su producto, €l aumento
de su capacidad de produccién resultante del conjunto de ayudas estara forzosamente orientado hacia
los mercados exteriores y vinculado a ellos.

7.258 Con respecto a argumento de Australia de que e préstamo no imponia condicion alguna con
respecto a desembolso y, por consiguiente, no estaba vinculado de ningunaforma alas exportaciones,
los Estados Unidos alegan que, en primer lugar, pese a ser un contrato distinto, €l contrato de
préstamo esta intrincadamente vinculado al contrato de donacion. Ambos contratos, que se
anunciaron simultaneamente, se facilitaron a Howe para compensarle por su exclusion de las
subvenciones a la exportacion con arreglo a Programa de Créditos a la Importacién y a Plan de
Fecilitacion de las Exportaciones. Ademés, los Estados Unidos sefilan que Australia declara con
respecto a préstamo que "el nivel de las ventas es irrelevante siempre y cuando la empresa pague al
Gobierno € dinero que le deba[...]". El Gobierno australiano ha dicho publicamente que las nuevas
subvenciones eran la cantidad minima necesaria para garantizar la viabilidad de la empresa 'y que,
"cuaquier cantidad inferior a la suministrada por € conjunto de ayudas habria con toda probabilidad
producido la quiebrade laempresa’. En opinidn de los Estados Unidos, dado que la empresa no tenia
mM&s opcion que aumentar sus exportaciones para incrementar sus ventas habida cuenta de la
dimensién reducida del mercado interno, €l hecho de que la empresa exporte mas del 90 por ciento de
su produccion y € reconocimiento por el Gobierno australiano de que la supervivencia de la empresa
dependia de las nuevas subvenciones, la viabilidad del préstamo dependia forzosamente de los
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ingresos de exportacion de Howe. Si Howe no exporta, el Gobierno australiano no seré reembolsado.
En consecuencia, € préstamo esta "de hecho vinculado a las exportaciones 0 a los ingresos de
exportacion efectivos o previstos de Howe"', ta como prevé e parafo 1 del articulo 3 de
Acuerdo SMC.

7.259 Segun los Estados Unidos, es asimismo significativo que las subvenciones sustitutivas
otorgadas a Howe no se hayan concedido a otros productores australianos de cuero para automéviles
destinado a mercado interno. Esto refuerzalaideade que el conjunto de subvenciones sustitutivas no
forma parte de un programa genera de subvenciones internas destinado a beneficiar a la rama de
produccion del cuero, sino que estéa més estrictamente orientado hacia una Unica empresa australiana
gue exporta una parte considerable de sus productos.

7.260 Australia responde que no esta claro € significado de la declaracion de los Estados Unidos
en € sentido de que e contrato de préstamo esta "intrincadamente vinculado" a contrato de donacion,
dado que los periodos de tiempo y las condiciones de ambos contratos son bastante diferentes.
Ademés, esto no explicala existenciade unajustificacion, con arreglo alo dispuesto en el parrafo 1 @)
del articulo 3 del Acuerdo SMC, para examinar varias medidas simultdneamente con el fin de
determinar su situacion con relacién ala OMC. Para un caso de violacion, cada medida que tiene ante
si e Grupo Especia tiene que ser examinada por separado, y los Estados Unidos no han tratado de
rebatirlo con argumentos. Australia sostiene que el préstamo es una medida separada que tiene que
evaluarse por separado de por si.

7.261 Con respecto d préstamo, Australia sostiene que las afirmaciones de los Estados Unidos en el
sentido de que "s Howe no exporta, € Gobierno australiano no sera reembolsado y que, en
consecuencia, el préstamos esta 'de hecho vinculado a la exportacion o a los ingresos de exportacion
efectivos o previstos de Howe", carecen de fundamento, y los Estados Unidos no presentan
argumento alguno para apoyarlas. En redidad, no existe ninguna base comercial ni juridica que
permita interpretar de esta manera € contrato de préstamo. El préstamo se otorgaa ALH y Howe, y
es garantizado por ALH. El servicio del contrato del préstamo no comenzard antes del 2003. Saber
precisamente como pagaran finalmente los prestatarios el préstamo es una cuestion que concierne
exclusivamente a los propios prestatarios y nada respalda una pretension de que sdlo se puede atender
al servicio del préstamo mediante |os ingresos obtenidos de |as ventas de exportacion, en particular las
ventas de exportacion de cuero para automdviles. La capacidad de ALH para reembolsar no descansa
exclusivamente en los mercados interno o de exportacion de cuero para automoviles. Estos son
elementos actual mente importantes de las actividades del Grupo, pero esimposible decir cuales serén
los mercados o la gama de productos cuando haya que hacer frente a los reembolsos principales. El
contrato de préstamo determina € tipo de interés pagadero y el programa para € reembolso del
principal. No prescribe como financiard ALH los reembolsos o de donde obtendra esos fondos. No
existe vinculacion alguna con las ventas o con |os resultados de las exportaciones ni con el producto o
los productos de que se trata.

7.262 Australia afirma que la continuidad de la viabilidad comercial del Grupo ALH, como ocurre
con todas las empresas, depende de las ventas en todos los mercados y no sélo en los mercados de
exportacion. En el caso de Howe concretamente la empresa tiene dos instalaciones principales: la
curtiduria en Rosedde, y la planta de acabado en Thomastown. La curtiduria produce cueros
azulados humedos y cuero de costra. Existen numerosos tipos de cuero, tanto en el mercado nacional
como en el mercado de exportacion. Aunque por € momento la produccién de Rosedae se destina
principalmente a Thomastown, técnicamente no hay nada que lo imponga de manera rigida. A més
largo plazo, si el mercado cambiara, 10s cueros podrian destinarse a fines distintos de sus utilizaciones
en automoviles en Thomastown. Andlogamente, si bien parte de la maquinaria de acabado y corte
esta adaptada a la produccion de cuero para automaéviles, esto no es en absoluto rigido. Los talleres
pueden producir, y actualmente producen, cueros distintos de los destinados a los automéviles. S €
mercado de cueros para automdéviles se modificara, también se modificaria la produccién tanto
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en Rosedale como en Thomastown. Asi es como todas las empresas trabgjan y se adaptan. Austraia
sefida que € contrato de préstamo no impide que Howe produzca y venda otros productos. Es
imposible predecir cudles serdn la moda y el mercado mundiaes de cueros para automoviles y otros
cueros a término ddl periodo de reembolso del contrato de préstamo. Desde luego, nada hace pensar
gue se tendra que devolver mediante la produccion, por no decir exportacion, de cueros para
automoviles.

7.263 Australia sostiene que, en lo que respecta a los dos primeros pagos en €l marco del contrato
de donacion (los Unicos que Australia considera que estan sometidos al Grupo Especial), € primer
pago fue ssmplemente de 5 millones de ddlares australianos, mientras que e segundo alcanzo la suma
de 12,5 millones de ddlares australianos y se reembolsd plenamente. El primer pago se efectud en
marzo de 1997 araiz de la conclusion ddl contrato de donacion ese mismo mes. Ese era simplemente
un pago fijo y no estaba sometido a ninguna evaluacién de las inversiones o las ventas. No estaba
supeditado a que la empresa hicieraago y podia, por lo tanto, no estar vinculado de ninguna manera a
los resultados de las exportaciones. El segundo pago se efectud en julio de 1997 por las inversiones
asi como por las ventas. Se pagd la cantidad maxima de 12,5 millones de dolares australianos debido
a que e Gobierno evalud que la empresa habia realizado sus méximos esfuerzos con respecto a las
inversiones y a la produccion en 1996/97. No habia ninguna posibilidad de que se hubiera pagado
mas independientemente de la cantidad efectiva de inversiones o ventas. Australia aega gque otros
pagos no se han sometido a Grupo Especia. Sin embargo, € tercer pago se volvio aredizar sobre la
base de una evaluacion que tuvo lugar en julio de 1998 con arreglo a la cua la empresa se habia
comportado en fin de cuentas de manera satisfactoria sobre la base de los méximos esfuerzos con
respecto a una combinacion de inversiones y produccién en 1997/98, asi como teniendo en cuentalas
consideraciones de la diligencia normal debida, como la de que la empresa funcionaba de manera
adecuada. Australia afirma que la informacion comercia confidencial que facilité a Grupo Especial
apoya su posicion de que los pagos a Howe en virtud del contrato de donacion no se basaban en los
resultados de |as exportaciones de Howe.

7.264 Los Estados Unidos consideran que los argumentos de Austraia relativos a carécter
"automatico" del primer pago de la donacion y €l hecho de que precedia a rendimiento con arreglo a
contrato de donacion estén viciados por dos razones. Primeramente, este pago, a igua que los demas
pagos, se efectud de conformidad con el contrato de donacion Unico que estd vinculado a los
resultados de las exportaciones de Howe. L os hechos en este caso -con inclusién de las subvenciones
anteriores "de jure" alas exportaciones de automoviles y textiles, los resultados excepcionaes de las
exportaciones de Howe, la peguefia dimension del mercado australiano y las declaraciones de altos
funcionarios del Gobierno australiano y de Howe- demuestran que €l contrato de donacién, que
subsume a los pagos en concepto de donacion, se otorgd en prevision de exportaciones y de ingresos
de exportacion. Ademas, es irrelevante que este pago inicial se efectuara autométicamente antes de
conocerse los resultados de Howe con arreglo a contrato de donacion. La nota a pie de pagina 4
abarca toda subvencién "vinculada a [...] las exportaciones o los ingresos de exportacion [...]
previstos' (cursivas de los Estados Unidos); en consecuencia, la exportacion puede efectuarse
después del otorgamiento del beneficio. Para que pueda ser sometida a juicio como una subvencién
prohibida, hace falta Gnicamente que los hechos demuestren que, a igual que sucede en este caso, la
subvencion se otorgd debido a una actuacion exportadora previsible o probable.

7.265 Por otro lado, segin los Estados Unidos, Australia afirma que el segundo y el tercer pagos de
la donacién no son "de hecho" subvenciones ala exportacién debido a que el contrato de donacién no
exige que Howe alcance realmente una meta de ventas, en cambio, solo tienen que "hacer todo lo
posible" por lograrlo. La prohibicion estricta de las subvenciones a la exportacion no puede, sin
embargo, eludirse tan fécilmente. Es evidente que Australia confirié esos pagos con la esperanza de
gue Howe lograria aumentar sustancialmente sus exportaciones. Que Australia efectuaria los pagos
de la donacion incluso s Howe no cumplia sus ambiciosas promesas Unicamente ponia de relieve €
grado de compromiso de Australia con esta empresa orientada hacia la exportacion. En otras
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palabras, independientemente de que cumpliera realmente sus compromisos con respecto a los
resultados, Howe recibiria unos pagos adicionales en concepto de donacidn porque cual quier aumento
de la produccion se expediria forzosamente a extranjero, dada la pequefia dimensién del mercado
australiano de automoviles.

7.266 Con respecto a contrato de donacion, Australia afirma que el parrafo 1 @) del articulo 3y la
nota a pie de pagina 4 del Acuerdo SMC estén relacionados con un grupo especia que llegd a la
conclusion demostrada por medio de una evaluacién objetiva de los hechos de que la concesiéon de
una subvencion esta supeditada a los resultados de las exportaciones, incluso si €llo no constituye una
exigencia legal. Esto contrasta claramente con la situacion en virtud del contrato de donacion con
arreglo ala cua el funcionario responsable de administrar las obligaciones del Gobierno australiano
dimanantes del contrato esta obligado por ley a considerar las ventas totales y en consecuencia no
discrimina entre las ventas nacionaes y las ventas de exportacion. De hecho, Australia declara que
los Estados Unidos ni siquiera han alegado que la administracion del contrato de donacion, es decir, €
desembolso efectivo de las donaciones, depende en modo alguno de los resultados de las
exportaciones.

7.267 Australia advierte que los Estados Unidos parecen considerar que lafacilitacion de ayudaa un
solo productor de cueros para automoviles en Australia es significativa. El hecho es que Howe es la
rama de produccién de cueros para automoviles en Australia. Nada de lo dispuesto en € Acuerdo de
laOMC dice que los Miembros no puedan prestar ayuda a esas empresas y |os Estados Unidos no han
presentado ningun argumento juridico al respecto. Esto es natural que suceda en un pequefio pais.
Andogamente, Australia sefidla que los Estados Unidos parecen considerar que es significativo que
esta empresa sea la Unica que se beneficia de la disposicion. Una vez mas, el historial de la cuestion
es claro, a saber, las disposiciones abarcan Unicamente el cuero para automdéviles del que Howe es el
Unico productor importante de Australia.

7.268 Los Estados Unidos repiten que las condiciones del conjunto de las ayudas y la reducida
dimension del mercado australiano de cuero para automoviles pone claramente de manifiesto que las
subvenciones estén de hecho vinculadas a los resultados de las exportaciones de Howe. El Gobierno
australiano supeditaba la recepcion de los fondos de la donacion al aumento espectacular de Howe de
susventasy al cumplimiento de determinados requisitos de inversion de capital.

7.269 Australia responde que los Estados Unidos no han demostrado su afirmaciéon de que €
Gobierno australiano supeditaba la recepcién de los fondos de la donacién al aumento espectacular de
las ventas de Howe. De hecho, el expediente muestra que Howe simplemente recibio el primer pago
(5 millones de dolares australianos) en el momento de la gecucion del contrato de donacion. El
segundo pago de 12,5 millones de ddlares australianos se efectud sobre la base de los tres meses
siguientes, 1o que dejaba escaso tiempo para un aumento espectacular de las exportaciones. El tercer
pago se realizé sobre la base de 1997/98 y de nuevo e expediente muestra que no se fundo en el
aumento de las ventas de cuero para automéviles. Australia fundamenta esas afirmaciones en la
informacion comercial confidencial que proporciono al Grupo Especial.

7.270 Australiadeclara, a referirse ala "recepcién condicionada del dinero de la donacién”, que los
Estados Unidos parecen haber pasado de su posicion de que el problema estriba en la informacion
disponible en e momento de otorgar el contrato de donacién al problema de la base para conceder |os
pagos individuales. De lo contrario, debe decir que € Gobierno australiano no se preocupaba de
cudles serian los resultados efectivos, en cuyo caso, la norma de la nota a pie de pégina 4 del
Acuerdo SMC dificilmente pueda haberse cumplido.
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7.271 Ademés, Austrdia sostiene que "recibo condicionado® es una frase interesante.
"Condicionado" significa"sometido a condiciones o limitaci ones'®!, En consecuencia, esta frase sdlo
puede referirse a otorgamiento de los pagos después del primer pago y a nada mas. Obviamente, la
concesiéon dd contrato de préstamo, el dinero con cargo a contrato de préstamo y €l contrato de
donacion no estan sometidos a ningun requisito. Por afiadidura, €l primer pago con arreglo a contrato
de donacién no estaba sometido a ninguna condicion. Ademés, € expediente muestra que no se
produjo ese "recibo condicionado” relacionado con las exportaciones. Los Estados Unidos afirman
gue los gastos de capital entrafian un enorme incremento en la produccion. Los gastos de capital se
dedicaron a una nueva planta de acabado y a una curtiduria. La curtiduria no aumenta la capacidad de
Howe para producir cuero para automoviles. Tiene por finalidad mejorar |a eficiencia de Howe como
una operacion integrada. Sin embargo, Howe obtenia cueros de otras empresas antes de que se creara
la planta'y sigue haciéndolo. Algunos cueros semielaborados son incluso importados. La capacidad
de produccion de cuero para automoviles depende de la planta de acabado. Esta planta sustituy6 a
otra viga. NoO es una planta adicional. Su objetivo es aumentar la eficiencia no incrementar la
capacidad. El dividendo de la eficiencia ha producido € efecto de aumentar la capacidad practica en
aproximadamente la cuarta parte, pero esa capacidad no reflgja los niveles de produccion. En el
mundo real, las fébricas raras veces funcionan a un ritmo que se acerque a la capacidad tedrica total
durante periodos prolongados de tiempo. En realidad, una cifra maxima de capacidad semanal no
puede transcribirse directamente en cifras anuales. Los Estados Unidos se han limitado a tomar la
cifra de una vigja prensa sobre los niveles de produccion, han obtenido una cifra de capacidad y han
llegado a la conclusion de que la produccién se ha duplicado. ™

7.272 Los Estados Unidos sostienen que, en la época en que € Gobierno australiano accedio a
proporcionar el conjunto de las ayudas, € mercado australiano interno de automoviles no podia
absorber toda la produccion de Howe y menos ain un aumento de la produccion. Para los Estados
Unidos, € hecho de que Australia haya desembolsado, por lo tanto, las cantidades maximas en
donaciones autorizadas con arreglo a conjunto de las ayudas -unido a hecho de que la empresa de
Howe se dedica casi exclusivamente a la exportacién- constituye una firme indicacion de que
Australia proporciond a Howe unos beneficios financieros sustancial es sobre la base de los resultados
de sus exportaciones.

7.273 Australia responde que esos argumentos no demuestran gque la concesion de una subvencién
estaba supeditada a los resultados de las exportaciones. En redidad, € expediente muestra
exactamente lo contrario. Las donaciones pagadas a Howe no se basaban en los resultados de las
exportaciones de Howe. Lafrasefinal delos argumentos de los Estados Unidos en € parrafo anterior
-"el hecho de que Australia haya desembolsado, por lo tanto, las cantidades maximas en
donaciones|...]"- indica que los Estados Unidos estan nadando entre dos aguas, ya que no se sabe s
hablan de los pagos o del contrato de donacion.

7.274 Los Estados Unidos insisten en que, a causa de la gran disparidad entre e aumento de la
capacidad de Howe y la demanda interna de su producto, €l aumento de la capacidad de produccion
de Howe resultante del conjunto de las ayudas forzosamente se destinard y estara vinculado a los
mercados extranjeros. El Gobierno de Austraia se dio cuenta de que Howe no podia alcanzar su
"meta de ventas' -es decir, sus metas ampliadas de "exportacion- a menos que incrementara
considerablemente su capacidad. Por esa razon, la inversién de capita efectuada por Howe era
necesaria para que pudiera acanzar los niveles de exportacion previstos. Decir simplemente que este
dinero estaba vinculado a la produccion y que se gastd en inversiones de Howe no basta, por

181 shorter Oxford English Dictionary, tercera edicion.

162 Australiaimpugna el argumento de los Estados Unidos sobre este punto, remitiéndose en su apoyo ala
informacion confidencial comercial que suministré al Grupo Especia con respecto alas ventas de Howe.
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consiguiente, para romper e vinculo entre las exportaciones y € carécter de esos beneficios
sustanciales.

7.275 Australia responde que, naturalmente, s una empresa exporta, en un sentido banal, parte de
sus ventas van a parar a mercados extranjeros. Sin embargo, esto no equivale a estar "vinculado a
mercados extranjeros’ como declaran los Estados Unidos. El contrato de donacién muestra que eso
no fue asi. Sobre la cuestion de las inversiones, Australia ha informado a Grupo Especia, y los
Estados Unidos no lo han negado, que la empresa se vio obligada a aplicar un programa de
inversiones que ascendié a 30 millones de dblares australianos del contrato de donacion, ante la
insistencia de los Estados Unidos. Esto se llevd a cabo para satisfacer los deseos de los Estados
Unidos no con ningunaidea de establecer una vinculacion con las exportaciones.

7.276 Los Estados Unidos afirman que el hecho de que la promocidn de las exportaciones sea
simplemente uno de diversos objetivos de un programa no significa que € programa no constituye
una subvencion a las exportaciones. El parafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC especifica
concretamente que | as subvenciones a la exportacion estan prohibidas cuando esas subvenciones estan
supeditadas a los resultados de la exportacion, "como condicion Unica o entre otras varias
condiciones’. Obviamente, los Estados Unidos aducen que se pueden imponer otras condiciones al
receptor, pero que solo en la medida en que e beneficio esta supeditado a las exportaciones sigue
exigtiendo una subvencion a la exportacién. De hecho, en muchos casos, una subvencion puede tener
més de un objetivo. Como Australia ha admitido en el presente caso, el programa de subvenciones se
otorg6 por dos motivos: 1) paradar aHowe la posibilidad de aumentar sus inversiones; y 2) para que
Howe pudiera alcanzar sus metas de "ventas' (o0 exportaciones).’®® Por consiguiente, nada de lo
dispuesto en & Acuerdo SMC indica 0 sugiere que los programas de subvenciones deben tener
anicamente la meta de promover las exportaciones. La redaccion expresa del Acuerdo lo deja claro.
Mas bhien a contrario, s un componente del programa de subvenciones es que la ayuda esté
supeditada a las exportaciones efectivas o previstas, € programa es una subvencién a la exportacion.

7.277 Los Estados Unidos repiten que, aun cuando €l contrato de préstamo es una medida separada,
esta intrinsecamente vinculado a contrato de donacién. Ambas medidas, que se anunciaron a mismo
tiempo, fueron aplicadas a Howe para compensarle por su exclusién de las subvenciones a la
exportacion con arreglo a Programa de Créditos a la Importacion y a Plan de Facilitacion de las
Exportaciones."® Por dltimo, el Gobierno australiano declaré piblicamente que el conjunto total de
subvenciones sugtitutivas constituia la cuantia minima necesaria para garantizar la viabilidad de la
empresay gue "cualquier cantidad inferior ala prevista por € conjunto de las ayudas habria motivado
con toda probabilidad el cierre de la empresa’.™ Es obvio que el Gobierno australiano considera que
el préstamo y la donacién formaron en todo momento parte de un Unico conjunto de beneficios
otorgado a Howe.

7.278 Australia observa que los Estados Unidos reconocen que € contrato de préstamo es una
medida separada y no niegan que los dos contratos (es decir, € de donacion y e de préstamo) son
instrumentos juridicamente separados. En virtud de lo dispuesto en el parrafo 1 a) del articulo 3 del
Acuerdo SMC, un grupo especia estaba obligado a examinar cada subvencion por separado para
determinar s cumple las normas establecidas en ese articulo. No existe ninguna disposicion relativaa
la acumulacién de subvenciones como sucede en las partes |11 y V del Acuerdo SMC. El mandato del

163 | os Estados Unidos citan algunos pérrafos de la primera comunicacion escrita de Australia a este
respecto. Australia declara que no dijo esto y que los Estados Unidos han entendido mal sus argumentos.

184 | 0s Estados Unidos se refieren también a determinada informacion comercial confidencial al elaborar
este argumento.

185 Prueba documental N° 18 de los Estados Unidos.
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Grupo Especial es claro en el sentido de que € contrato de préstamo es una medida separada y tiene
por ese motivo gque ser examinado por separado en funcidn de sus propias circunstancias.

7.279 Segun Australia, la redaccion de los contratos recurre simplemente a la terminologia juridica
normal utilizada en los contratos por el Departamento de Industria, Ciencia y Recursos de Australia
(anteriormente Industria, Cienciay Turismo) y no representa ninguna relacion juridica entre ellos que
establezca un vinculo entre ellos en virtud de lo dispuesto en € parafo 1 a) del articulo 3 del
Acuerdo SMC. En la medida en que los Estados Unidos arguyen sobre la base de que los dos
contratos sustituian la aplicacion del Programa de Créditos ala Importacion y del Plan de Facilitacion
de las Exportaciones a cuero para automoviles, por 1o que no es [6gico considerar los dos contratos
juntos. El contrato de préstamo es valido hasta € 2012. El contrato de donaciones es vadlido hasta
el 2000 a los efectos de la comprobacion de cuentas, pero sus desembolsos se efectlian sobre la base
del periodo que va hasta mediados de 1998. Por otro lado, €l Programa de Créditos ala Importacién y
el Plan de Facilitacion de las Exportaciones concluyen en el 2000. Después de la terminacién del
Programa de Créditos a la Importacion a mediados del 2000, € cuero para automoviles tendra que
estar abarcado por las nuevas disposiciones generales aplicadas a la rama de produccion de los
textiles, las prendas de vestir y el calzado.

7.280 Segun los Estados Unidos, es asimismo significativo que las subvenciones de sustitucion
estuvieran concebidas y estructuradas concretamente en favor de Howe después de haberse
encomendado a una empresa contable el estudio de la cuestion'® y que no se hayan facilitado
subvenciones similares a otros productores australianos de cuero para automoéviles destinado a
mercado de Australia. Esto refuerza laidea de que e conjunto de subvenciones sustitutivas no forma
parte de un programa general de subvenciones internas destinadas a beneficiar a la rama de
produccion del cuero, sino que se destina mas estrictamente a apoyar a una Unica empresa australiana
gue exporta la mayor parte de sus productos.

7.281 En respuesta, Australia indica que las disposiciones estaban concebidas y estructuradas para
tratar de satisfacer las peticiones del Gobierno estadounidense. Las circunstancias de por qué se
aplican Unicamente a cuero para automdviles son evidentes y no existen ningunos otros productores
importantes dedicados a cuero para automéviles en Australia. En particular, no existe ninglin otro
productor de cuero para automéviles en el mercado de los fabricantes del equipo inicial.

7.282 LosEstados Unidos afirman que e argumento de Australia de que los Estados Unidos no han
demostrado la existencia de una subvencion a la exportacion "de hecho" no tiene sentido. El
argumento del Gobierno australiano de que la donacién y e préstamo no estan "supeditados' a las
exportaciones porque no se exigiria a Howe que devolviera la donacién o el préstamo si |la empresa
dejara de exportar es incorrecto tanto desde € punto de vista factico como juridico. En primer lugar,
Howe era principalmente un exportador cuando se otorgaron los fondos iniciales y sigue exportando
en volumen considerable. Como indicd & Gobierno australiano, Howe acanzd su "meta de ventas'
tal como lafijaba el contrato de donacion, y el segundo y el tercer pagos de la donacion dependieron,
de hecho, de que Howe hubiera alcanzado esas metas. Por consiguiente, toda meta de exportacion
gue el Gobierno australiano pueda haber esperado de Howe estaba siendo a canzada.

7.283 Australia declara que esas observaciones deben tener su origen en un error de los Estados
Unidos. Los parrafos pertinentes a los que se refieren los Estados Unidos conciernen a contrato de
préstamo. El contrato de préstamo no contiene ninguna clausula acerca de las ventas, y menos aln de
las exportaciones. Ademés, no se dice en ninguna parte de donde ha de proceder @ dinero para
atender al servicio de las obligaciones de ALH (con inclusién de Howe) con arreglo al contrato de
préstamo. Nada supedita €l servicio del contrato de préstamo al cuero para automoviles y menos aln
alas exportaciones de cuero para automoviles. Las otras disposiciones citadas por |os Estados Unidos

1% | pid.
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giran en torno a contrato de donacién y se refieren d pasado més que a futuro, es decir,
aproximadamente a 1996/97 y 1997/98. Estos pagos no se basaban en e logro por Howe de
determinadas "metas de exportacion’. El éxito o no de Howe para redlizar ventas de cuero para
automoviles en el futuro, con inclusion de los mercados exteriores, no es pertinente. S Howe no
puede vender méas cuero para automoviles, o si sucede, de hecho, que las ventas incluso disminuyen,
no habria forma de recuperar e dinero. Los resultados futuros de la empresa no constituyen un
problema. Ademas, el contrato de donacion se referia a las inversiones y ventas de la empresa'y no
sblo alas ventas de cuero para automoviles, es decir, no se circunscribiaa cuero para automéviles. A
todas luces, no existe conexion alguna con las ventas futuras de cuero para automoviles y con mayor
razén ningun aspecto del contrato de donacion esta supeditado al resultado de |as exportaciones.

7.284 Los Estados Unidos alegan que, € hecho de que ladonacién o e préstamo sea recuperable s
el receptor deja de exportar no determina que € programa sea una "subvencién a la exportaciéon” de
derecho o de hecho. La cuestion dispositiva consiste mas bien en saber, si en e momento en que se
otorgaron, las subvenciones estaban vinculadas a la exportacion o a los ingresos de exportacion
efectivos 0 previstos. En este caso, la respuesta a esa pregunta es manifiestamente "si". Los fondos
no se otorgaron a cualquier empresa con la capacidad potencial para aumentar sus inversiones y
ventas. Los fondos se otorgaron a una empresa que era conocida por sus planes dindmicos de
exportacion y por su anterior reaizacion de una exportacién del 90 por ciento de sus ventas. Ademas,
esos fondos se otorgaron para compensar a Howe por la pérdida de dos subvenciones a la exportacion
"de derecho”, con el objetivo publicamente declarado de promover las exportaciones, y se
concedieron a Howe para aumentar su capacidad incluso pese a que & mercado australiano no podia
en modo alguno absorber la capacidad ampliada de Howe para producir cuero para automaéviles. Los
Estados Unidos mantienen que, por esa razon, la prueba abrumadora -prueba que nunca fue
impugnada por Australia= demuestra que la donacion y e préstamo estaban vinculados a las
exportaciones previstas y que las expectativas del Gobierno australiano a este respecto no quedaron
frustradas.

7.285 Australia afirma que los Estados Unidos parecen estar presentando alegaciones acerca de las
condiciones del otorgamiento del contrato de préstamo y de las condiciones del otorgamiento del
contrato de donacion. Los Estados Unidos estan sosteniendo que € hecho de que una empresa
exporte y se prevea que seguird exportando equivale a otorgamiento de una subvencion vinculada a
las exportaciones 0 ala prevision de exportaciones. Ambos conceptos no son idénticos, aparte de que
este vinculo estaba excluido por la nota a pie de pagina 4 del Acuerdo SMC. La aceptacion de esa
conexion significaria que el otorgamiento de una subvencion a cualquier empresa que dependa de los
mercados de exportacién estaria prohibido. Tebricamente, una empresa podria exportar menos del
50 por ciento de su produccion y seguir dependiendo financieramente de las exportaciones. En
realidad, asi sucede a menudo.

7.286 Australia sostiene que, en €l caso del contrato de donacion, los Estados Unidos parecen estar
alegando que las condiciones en que se efectuaban los pagos efectivos son irrelevantes. Esto solo
puede significar que los Estados Unidos estén sosteniendo que no importa sobre qué base se
adoptaron las decisiones de pagar € dinero alaempresa. Como resultado de ello, los Estados Unidos
seretiran a nivel de prueba de las exportaciones. Esta no es la norma establecida en la nota a pie de
pagina 4 del Acuerdo SMC. No demuestra el vinculo requerido para llegar a la conclusion de que €
otorgamiento del contrato de donacion dependia de los resultados de |a exportacion.

7.287 Segun los Estados Unidos, la sugerencia del Gobierno australiano de que las subvenciones
sblo pueden estar "vinculadas' a las exportaciones si el dinero es reembolsable en caso de que no se
hayan alcanzado las metas de exportacion negaria de hecho la redaccion explicita del Acuerdo SMC.
Lanotaapie de pagina 4 del parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC indica que una subvencion
a la exportacién existe de facto "cuando los hechos demuestran que la concesion de una subvencion,
aun sin haberse supeditado de jure a los resultados de exportacion, estd de hecho vinculada a las
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exportaciones o los ingresos de exportacion reales o previstos' (cursivas de los Estados Unidos). El
significado habitual del término "prever" es "esperar o considerar como probable”.®” El significado
ordinario del término es incompatible con e argumento de Austrdia de que una subvencién
Unicamente se conferiria previa exportacion real o se perderia s € receptor no puede demostrar que
las mercancias se exportaron.

7.288 Australia responde que la normade la nota de pie de pagina 4 del Acuerdo SMC exige que €l
vinculo con las exportaciones o los ingresos de exportacion efectivos o previstos se demuestre.
Australia no ha dicho que esto signifique que tuviera que prescribirse el requisito de que € dinero se
tendria que reembolsar s |as exportaciones previstas no se alcanzaran. Es de suponer que, de existir
un requisito juridico con respecto a las exportaciones previstas, la subvencion estaria supeditada
dejure a resultado de las exportaciones. Existen muchas maneras de mangjar esto desde € punto de
vista administrativo. Por ggemplo, la administracién podria desear conocer |os contratos de entrega de
las exportaciones antes de pagar € dinero o podria sancionar a una empresa reduciendo 1os pagos
futuros. Esto constituye el quid del significado de la expresion "de facto” que figuraen el parrafo 1 a)
del articulo 3 del Acuerdo SMC. Se supone que esta cuestion esté relacionada con la administracion
de planes y programas en virtud de los cuales los pagos estan supeditados a los resultados de la
exportacion al mismo tiempo que no dependen juridicamente de esos resultados. En este caso
particular, € carécter juridico de los contratos especifica las condiciones en que se desembolsa €
dinero y eliminan de ese modo la posibilidad de esa accion administrativa

7.289 En respuesta a preguntas del Grupo Especid, Austraia afirmoé que la frase "exportacion o
ingresos de exportacién previstos' se tenia que interpretar no solo en e contexto de la oracion
completa "las exportaciones o los ingresos de exportacion reales o previstos', sino también en €l
contexto de todo el parafo 1 @) del articulo 3 y de la nota a pie de pagina 4 del Acuerdo SMC. Las
frases "exportaciones o ingresos de exportacion reales’ y "exportaciones o ingresos de exportacion
previstos' estan relacionadas con € momento de efectuar 1os pagos que estén supeditados a los
resultados de la exportacion. Las dos frases abarcan exportaciones concretas que se han efectuado o
se efectuaran, respectivamente. La distincion entre exportacion e ingresos se refiere a los volUmenes
de producto y a los ingresos para abarcar todas las variantes. Para Australia esto significa que la
disciplina se refiere a los resultados reales de las exportaciones y no es alguna norma de méas amplio
alcance basada en |os niveles de | as exportaciones tal como proponen los Estados Unidos.

7.290 Los Estados Unidos afirman gque, a sefialar que los beneficios no estaban "vinculados' alas
exportaciones, el Gobierno australiano ha interpretado errébneamente una parte del argumento de los
Estados Unidos. Australia sugiere que los Estados Unidos estan alegando que "l limite maximo" de
la donacion de una subvencion de 30 millones de ddlares australianos convierte a la medida en
prohibida. Los Estados Unidos no estan alegando que el limite maximo de la cuantia de la donacién
afectaba de alguna manera a la indole de la subvencion. Més bien, como el propio Gobierno
australiano indica, € pago continuo de la donacién esté vinculado a volumen de las "ventas'. Dado
gue lainmensa mayoria de estas "ventas' solo podian ser exportaciones, debido d reducido mercado
interno de cuero para automoviles, la propia admision del Gobierno australiano revela que, de hecho,
ladonacidn estaba "vinculada' alas exportaciones.

7.291 Australia replica gue la declaracién sobre la que formulan observaciones los Estados Unidos
en el parrafo anterior simplemente sefiala la l6gica falsa del argumento de los Estados Unidos acerca
de la necesidad de la empresa de aumentar sus ventas a 600 millones de ddlares australianos para
obtener |a totalidad de los 30 millones de ddlares australianos por lo que este limite patentemente
significaba que era una subvencion ala exportacion. Se formulé la hip6tesis de que el parrafo 1 a) del
articulo 3 del Acuerdo SMC no se supone que prohibe el pago de subvenciones (es decir, € pago
basado en la cuantia de la produccion de las ventas). Muchos planes de subvenciones no tienen

187 The Concise Oxford Dictionary, Clarendon Press, octava edicion.
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limites y cuanto mas se produce, tanto mas dinero se desembolsa. Esto no los convierte en
prohibidos. Seria absurda una situacion en la que un limite a la cuantia del dinero convirtiera
repentinamente una subvencion en prohibida, |0 que parece ser lalégica de la postura de los Estados
Unidos. Este caso particular no esta relacionado con una subvencion y la empresa ho tenia que
alcanzar los niveles de ventas de que hablan los Estados Unidos.

7.292 Los Estados Unidos sostienen que el intento del Gobierno australiano de distorsionar los
hechosy los argumentos planteados en este caso y su aplicacion a alguna situacion futura potencial no
debe disuadir a Grupo Especia de analizar meticul osamente los hechos de que setrata. A pesar dela
pretension australiana no se produciria ninguna distorsion contra los Miembros de la OMC més
pequefios s e Grupo Especia adopta una decisién en favor de los Estados Unidos en este
procedimiento. Este caso no gira en torno a hecho de que Australia Unicamente cuenta con un
exportador de cuero para automdviles. Si 100 empresas hubieran sido excluidas de los programas
relativos a los textiles y al cuero para automoéviles de Australia, y si esas empresas hubieran tenido
unos niveles elevados de exportacion y cada una de €ellas recibiera la misma donacion y los préstamos
en condiciones favorables concedidos a Howe, y si funcionarios publicos de ato nivel declararan que
las subvenciones sustitutivas se estan otorgando para garantizar la continuidad de sus exportaciones, y
s el mercado australiano de cuero para automoviles no pudiera absorber la produccion adicional, se
habria conferido, no obstante, una subvencién a la exportacién "de facto”, incluso si en ellas
participaran cien empresas. En otras palabras, este caso no gira en torno a hecho de que solo un
exportador recibiera este beneficio. Mas bien, e hecho pertinente destacado por |os Estados Unidos
era que solo € exportador de cuero recibia este beneficio y no otros curtidores de cuero australianos
gue no estaban exportando. Si & Gobierno australiano estuviera interesado simplemente en ampliar
su rama de produccion del cuero en Australia, es de suponer que habria concedido beneficios a todos
los curtidores de cuero, no solo a exportador. En consecuencia, € intento del Gobierno australiano
de aplicar los hechos de este caso a una situacion que afecta alos Miembros de la OMC maés pequefios
no es vélida Como esto lo demuestra, los Miembros mas pequefios de la OMC no estaran en
situacion desfavorecida por una conclusion positiva de este procedimiento.

7.293 Australia sostiene que la cuestion del pequefio pais estriba en la dimension relativa de los
mercados internos y las economias de escala en los procesos de fabricacion. En un pequefio pais
como Australia, habria una gama limitada de productos manufacturados en la que 100 empresas
producirian ese producto sin que ninguna de ellas tuviera un nivel elevado de exportaciones. Por otro
lado, en un pais dd tamarfio de los Estados Unidos seria méas probable que hubiera 100 fabricantes de
una linea particular de productos, aunque su nimero estaria limitado por la indole de la rama de
produccion.  Por ejemplo, la rama de produccién de cuero para automoviles esta sumamente
concentrada en los Estados Unidos.

7.294 Australia afirma que e argumento de los Estados Unidos relativo a otras empresas
productoras de cuero a las que no se aplican las mismas disposiciones es irrelevante, dado los
antecedentes del caso. El cuero para automoviles formara parte de las nuevas disposiciones de la
rama de actividad generd de los textiles, €l calzado y las prendas de vestir que se supone entraran en
vigor el 1° dejulio del 2000.

7.295 Los Estados Unidos aegan que la preocupacién de Australia porgue la misma subvencion se
trate como una subvencién internay de exportacion no estajustificada. Al determinar la existencia de
una subvencion a la exportacion "de facto", un grupo especia debe considerar todos los hechos que
rodean a la prestacion de la ayuda. Debe examinar s y en qué medida una rama de produccién esta
actualmente dedicada a la exportacion y s la ayuda propuesta se proporciona para estimular €l
aumento de las exportaciones. El hecho de que agunas entidades de una rama de produccién
exporten mientras que otras no lo hacen es ssimplemente uno de los numerosos hechos que e Grupo
Especial debe examinar a adoptar su decisién. Si, sobre la base de todos |os hechos que rodean a la
concesién de la ayuda, €l Grupo Especia adopta una decision afirmativa, la ayuda serd tratada como
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una subvencion a la exportacion "de hecho", independientemente de que se otorgue a una entidad
exportadora 0 no exportadora. En otras palabras, todos los receptores serén tratados de la misma
manera una vez que ladecision sobre el carécter de la subvencidn se haya tomado.

7.296 Para Audralia, €l parrafo precedente pone de relieve la incoherencia de la postura de los
Estados Unidos con e Acuerdo SMC y destaca €l peligro de aejarse de las reglas normales de la
interpretacion de los tratados a examinar e significado del péarafo 1 &) del articulo 3 del
Acuerdo SMC. Los Estados Unidos dicen que "la ayuda se tratard como una subvencién a la
exportacion 'de facto' -independientemente de gque se conceda a una entidad exportadora 0 no
exportadora’. Por esa razon, los Estados Unidos admiten que la l6gica de su argumento es que la
concesion de una subvencion a una empresa que ni siquiera exporta nada en absoluto podria
prohibirse como una subvencion a la exportacién. Una interpretacién normal del texto no podria en
modo alguno llegar a la conclusién de que la concesién de una subvencién a una empresa no
exportadora esté supeditada a resultado de las exportaciones. Una conclusion de este tipo seria
incompatible con el parrafo 2 del articulo 3 del ESD que prescribe que: "d sistema de solucién de
diferencias de la OMC es un eemento central para aportar seguridad y previsibilidad al sistema
multilateral de comercio”. (Cursivasde Australia)

7.297 Australia presento informacion al Grupo Especial relativa a porcentaje concreto de las ventas
totales de Howe atribuido a las exportaciones en 1997/98. Australia calificd esta informacion como
"comercial confidencial". Los Estados Unidos impugnan el porcentaje concreto de las ventas totales
de Howe atribuido a las exportaciones en 1997/98 que se presentd a Grupo Especial y sefialan que
Australia se niega a facilitar las cifras de las ventas de Howe y no explica de otro modo como se
calcularon las cifras presentadas ni aporta ninguna documentacién de apoyo. Enh consecuencia, €
Grupo Especia no dispone de ningn medio para evaluar € valor probatorio de la declaracion de
Australia. Ademas, Australia no puede obtener y elegir lainformacién confidencial sobre la que debe
basarse el Grupo Especial. A menos que Australia presente toda la informacion solicitada, el Grupo
Especial no debe tomar en consideracion ninguna afirmacion basada en una informacion confidencia
estratégicamente elegida por Australia para presentarsela al Grupo Especial. En cualquier caso, la
declaracion tardia de Australia relativa al nivel de las exportaciones de Howe parece discutible dadas
las pruebas que han presentado los Estados Unidos. Esas fuentes'® indican que, en 1996, cuando
Australia estaba elaborando e conjunto de compensaciones, las exportaciones de Howe representaban
el 90 por ciento de sus ventas. Australia no ha aportado prueba alguna para refutar ese hecho. En
cambio, Australia ha proporcionado una informacion no documentada sobre los niveles de
exportacion de Howe en el gercicio 1997/98 que comenzo el 1° de julio de 1997, meses después de
facilitarse € conjunto de subvenciones sugtitutivas. No obstante, la cifra pertinente es el nivel de las
exportaciones en la época en que & Gobierno adopt6 la decisién de otorgar las subvenciones. En este
caso, las pruebas no impugnadas muestran que Howe exportaba més del 90 por ciento de su
produccion en ese tiempo.

168 | os Estados Unidos se refieren alo siguiente: “[...] y los cueros de un curtidor australiano”, Australian
Financial Review, 18 de noviembre de 1996, pagina 18 ("En 1998 exportamos € 7 por ciento de nuestra
produccion; ahora exportamos € 90 por ciento por un valor de mas de 80 millones de libras a afio", afirma
Chris Heysen, director gerente de la empresa), prueba documental N° 3 de los Estados Unidos; "Howe leather
winswheels award", World L eather, febrero/marzo de 1997 ("La empresa [Howe] ha aumentado sus exportaciones
del 7 por ciento a 90 por ciento en los Ultimos ocho afios'), prueba documental N° 4 de los Estados Unidos;
"Major Headache for the Howard Government”, A$ Adding Value, 5 de julio de 1996 ("Las exportaciones de
Howe han aumentado de menos del 10 por ciento de las ventas en 1988 a cas el 90 por ciento de las ventas'),
prueba documental N° 5 de los Estados Unidos; "Trade Showdown", Herald Sun, 20 de noviembre de 1996 ("La
empresa fue un faro resplandeciente con un 90 por ciento de la produccion de Howe destinada a la exportacion”),
prueba documental N° 30 de los Estados Unidos;, "Picking Winners', Business Review, 13 de octubre de 1997
("Howe L eather exportd en 1996/97 de 55 millones de dolares EE.UU. a 80 millones de délares EE.UU., lo que
representa el 90 por ciento de lacifrade negocios'), prueba documental N° 32 de los Estados Unidos.
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7.298 Australia proporciond, como informacién comercial confidencial, un desglose de las ventas y
las exportaciones en los tres gercicios 1995/96, 1996/97 y 1997/98. Australia sostiene que esta
informacion muestra la tendencia de las ventas y sefiala la base sobre la que se efectuaron 1os pagos.
Australia afirma que esta informacién demuestra que el porcentgje de las ventas totales de Howe
destinado a la exportacion fue considerablemente inferior a indicado por los Estados Unidos, lo que
prueba que las fuentes de los datos de los Estados Unidos y € tipo de procedimiento de imputacion
utilizado por los Estados Unidos son fundamentalmente poco fiables. A juicio de Austrdia,
demuestra también que las clausulas del contrato de donacion que imponen la obligacion de "hacer
todo lo posible’ no estan vinculadas en modo alguno al logro de ventas concretas y menos ain de
niveles de exportacion. Para Australia, estos datos indican también que los Estados Unidos han
entendido erréneamente la indole de las cifras de ventas con arreglo a contrato de donacion, en
particular, que no se limitan a cuero para automdviles.

Factores distintos del nivel de exportaciones

7.299 Australia observa que los Estados Unidos dicen que la nota a pie de pagina 4 del articulo 3
del Acuerdo SMC "no impide que se tome en consideracion € nivel de las exportaciones, sino que
simplemente proscribe que se llegue a la conclusion de que una subvencién a la exportacion est4
prohibida basandose exclusivamente en el nivel de las exportaciones'® (subrayado de Australia).
Australia aduce que esto solo puede significar que los Estados Unidos estan de acuerdo en que tienen
gue presentar hechos distintos del nivel de las exportaciones de Howe para demostrar que la
concesion de cada una de las medidas que tiene ante si & Grupo Especial estd vinculada en redidad a
los resultados de las exportaciones. Sin embargo, Australia afirma gque los Estados Unidos no han
presentado esos hechos. Su argumento (que Australia rechaza) se basa en la informacion relativa a
medidas anteriores totalmente diferentes (Plan de Facilitacion de las Exportaciones y Programa de
Créditos a la Importacion) y en informes de los medios de comunicacion acerca de una empresa que
exporta. Esto pone de relieve el problema que subyace a la interpretacion de esta disposicion en €
sentido de autorizar algin examen conceptua del nivel de las exportaciones. El nivel de las
exportaciones de una empresa o rama de produccién depende de un amplio conjunto de factores a
menudo especificos de la rama de produccion o del pais que no tienen relacion alguna con ninguna
politica comercia particular del gobierno. La existencia de mercados de exportacion y € conjunto de
productos més rentable pueden asimismo cambiar rapidamente como resultado de factores totalmente
independientes de cualquier medida de asistencia estatal particular. Si los hechos distintos del nivel
de las exportaciones bastan para demostrar que la concesion de la subvencion estd efectivamente
vinculada a los resultados de las exportaciones, no hay necesidad de examinar € nivel de las
exportaciones. Si no basta, se debe llegar ala conclusion de que la medida esta en conformidad.

7.300 En opinion de Austrdia, la tarea de un grupo especia no estriba en formular juicios
subjetivos acerca de |os factores que pueden influir en las decisiones de una empresa de exportar o en
su éxito como exportador. Un grupo especial debe méas bien adoptar decisiones objetivas sobre la
base de hechos para saber si la concesion de una subvencién particular a una empresa esta supeditada
al resultado de sus exportaciones. Lahota a pie de pagina 4 del Acuerdo SMC impone la obligacion
de que los hechos demuestren que la concesién de la subvencion esta de hecho vinculada a las
exportaciones. No pide que & Grupo Especia formule un juicio acerca de los indicios relacionados
con los efectos de una medida sobre el comercio exterior. Si depende de los resultados de las
exportaciones, la concesion de la subvencion no estard en funcion del nivel de las exportaciones de
una empresa, sino de los hechos acerca de la concesion de la subvencion.

19 qupra, parrafo 7.127.
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7.301 Los Estados Unidos mantienen que, en el presente caso, € nivel de las exportaciones de
Howe es sdlo un hecho entre muchos otros que, considerados conjuntamente, demuestran que las
subvenciones sudtitutivas, a igual que las subvenciones de que disfrutaba Howe con arreglo a los
programas anteriores de subvenciones a la exportacién de jure, son subvenciones a la exportacion
prohibidas. A juicio de los Estados Unidos, su oferta de aceptacion del nivel actua elevado de las
exportaciones de Howe y de sus planes de exportacion dindmicos aborda e meollo de la
determinacion de una subvencion "de facto”. Los Estados Unidos no estan tratando de demostrar los
"efectos sobre el comercio internacional” adversos de una subvencién que ya ha sido otorgada, es
decir, qué sucedi6 después de haber sido concedidalaayuda. Los Estados Unidos presentan mas bien
pruebas del nivel elevado de exportaciones de Howe para demostrar que el Gobierno australiano tenia
en cuenta en esa época la ayuda que estaba otorgando. El conocimiento de Austrdia de la
dependencia de Howe de las exportaciones y de los planes futuros de Howe en la época en que se dio
la ayuda congtituye una solida prueba de que la asistencia estaba vinculada al resultado de las
exportaciones en el sentido de la nota a pie de pagina 4.

7.302 Los Estados Unidos sostienen que las pruebas de fondo presentadas demostraban que la
"concesion” de las subvenciones de que se trata estaba de hecho vinculada a la exportacion o a los
ingresos de exportacion reales o previstos de Howe. Los Estados Unidos afirman que, en un intento
por evitar la prohibicion del articulo 3 del Acuerdo SMC y de apartar la atencion del Grupo Especial
de los hechos, Austraia califica errébneamente e acance de las pruebas de los Estados Unidos
concentrandose integramente en e nivel de exportaciones de Howe. Los argumentos de los Estados
Unidos es evidente que no dependen totalmente del hecho de que Howe estuviera exportando un
90 por ciento de sus ventas en la época en que Austraia otorgd la donacion y e préstamo en
condiciones favorables. Aunque el elevado nivel de las exportaciones es un hecho importante que ha
de tomar en consideracion € Grupo Especial, no es € Unico de muchos hechos importantes que
demuestran que la ayuda estaba vinculada a las exportaciones o a los ingresos de exportacion reales o
previstos de Howe en el sentido del péarrafo 1 @) del articulo 3 y de la nota a pie de pagina 4 del
Acuerdo SMC. Entre esos hechos figuraban |os siguientes:

a) el conjunto de subvenciones sustitutivas estaba concreta y explicitamente concebido
para compensar a Howe por su exclusion de los dos programas de subvenciones a la
exportacion "de jure” que habian contribuido a transformar a Howe en un exportador
importante;

b) el Gobierno australiano tenia conocimiento de la dependencia de Howe de las
exportaciones, y de hecho la creg;

C) el objetivo reconocido del conjunto de subvenciones sudtitutivas tanto por el
Gobierno australiano como por Howe, a igual que los programas de subvenciones a
laexportacion "de jure" que lo precedieron, era promover |as exportaciones,

d) Howe disponia de planes dindmicos de exportacion;

€) Howe ha de aumentar considerablemente sus ventas para recibir la donacién total de
30 millones de ddlares australianos a la que tiene derecho; no obstante, el mercado
del cuero australiano es demasiado reducido para absorber la produccién actual de
Howe y mucho menos aln su aumento;

f) la Unica manera que Howe tendria para aumentar sus ventas'y utilizar la capacidad de
produccion ampliada que ha adquirido como resultado del conjunto de subvenciones
sustitutivas estriba en incrementar considerablemente sus exportaciones; y
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0) el conjunto de subvenciones sustitutivas solo se otorgd a Howe, que précticamente
exporta toda su produccion, y no a ninglin otro fabricante de cuero que abastezca a
mercado interno.

7.303 Los Estados Unidos degan que Australia no impugna ninguna de las afirmaciones facticas de
los Estados Unidos con hechos que socavarian su credibilidad y afirman que el Grupo Especia debe
tomar nota de la variedad y e volumen de las fuentes en que se basan los Estados Unidos en €
presente caso.'"

7.304 Los Estados Unidos recuerdan que, como sefialaba un grupo reciente en Japon - Medidas que
afectan a los productos agricolas, un grupo especial debe aceptar un hecho que se alegue para
establecer una presuncién prima facie que se base en pruebas "1) que sean suficientes para establecer
una presuncion de la exactitud del hecho invocado o de la alegacion y 2) que no hayan sido refutadas

en forma adecuada por la otra parte”.*”* Una vez que se ha establecido la presuncion prima facie, la
carga de la prueba se desplaza ala parte demandada.'™ Como declaré el Organo de Apelacion:

[...] es unaregla de prueba generalmente aceptada en el derecho civil,
en e common law y, de hecho, en la mayor parte de las jurisdicciones,
gue la carga de la prueba incumbe a la parte, sea € demandante o €l
demandado, que afirma una determinada reclamacion o defensa. Si
esa parte presenta pruebas suficientes para fundar la presuncion de
gue su reclamacion es legitima, la carga de la prueba se desplaza a la
otra parte, que deberd aportar pruebas suficientes para refutar la
presuncién.

7.305 Los Estados Unidos sostienen que las pruebas que han presentado, ninguna de las cuales ha
sido refutada por Australia en cuanto a fondo, establecen una violacién prima facie del articulo 3 del
Acuerdo SMC. En consecuencia, la carga se ha desplazado a Australia para demostrar que las
subvenciones sugtitutivas no estaban de hecho vinculadas a los resultados de las exportaciones de
Howe. Australia no ha presentado prueba alguna y no ha rebatido la alegacion afirmativa de los
Estados Unidos. En cambio, Australia se basa en el argumento de que & Gobierno australiano no
tenia la intencion de violar e Acuerdo SMC y que, por diversas razones poco solidas, €l Grupo
Especial debe simplemente ignorar casi todos los hechos pertinentes en el presente caso. Austraia
insiste en que & conjunto de compensacion es compatible con la OMC porgque Austraia lo reclama.
A juicio de los Estados Unidos, un examen de | as pruebas pertinentes demuestralo contrario.

E. REPARACION

7.306 Australia sostiene que, de constatar €l Grupo Especia gque una medida era o es incompatible
con € parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC, considera que €l Grupo Especial no debe hacer
ninguna sugerencia sobre la manera en que € Gobierno australiano deberia conformarse a
parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC.

170 \/éanse también los argumentos de | os Estados Unidos a este respecto, supra, parrafos 7.30-7.31.
" WT/DS76/R, distribuido alos Miembros e 27 de octubre de 1998, péarrafo 7.10.

172 Informe del Grupo Especial, Comunidades Europeas - Medidas que afectan a la carne'y los productos
carnicos (Hormonas), WT/DS26/R, WT/DSA8/R, aprobado € 13 de febrero de 1998, parrafo 8.51.

' Informe del Grupo Especial, Japon - Peliculas, WT/DSA4/R, aprobado e 22 de abril de 1998,
parrafo 10.29, que cita e informe del Organo de Apélacién, Estados Unidos - Camisas'y blusas, WT/DS33/AB/R,
aprobado el 23 de mayo de 1997, pagina 16.
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F. PERIODO DE TIEMPO PARA LA APLICACION

7.307 Australiaafirmaque, s el Grupo Especial constata que una medida era o es incompatible con
el parafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC, e Grupo Especia tendria que incluir en sus
recomendaciones el periodo de tiempo de que dispondra Australia para conformarse a péarrafo 1 a) del
articulo 3.

7.308 Segun Australia, € problemaesencial esque Australiano sabe s el Grupo Especia constatara
gue alguna medida era incompatible, si alguna medida es incompatible, de qué medida podria tratarse
y fundamentalmente por qué podria considerarse que es incompatible. A fata de las opiniones del
Grupo Especial, esimposible presentar una comunicacion documentada a este respecto.

7.309 Audtralia declara que la redaccion de esta disposicion se llevd a cabo en contra de la
experiencia de que € Grupo Permanente de Expertos (GPE) habria llegado a sus conclusiones e
informado a grupo especial. El grupo especial formularia entonces una recomendacion sobre €
periodo de tiempo. Esto habria supuesto que las partes presentaran comunicaciones sobre la base del
conacimiento de las conclusiones y razonamientos precisos que figurarian en e informe del grupo
especial. Eso tiene por lo menos cierto sentido. El proyecto de Reglamento del GPE'™ preveia que
informaria a un grupo especia 46 dias después de que se hubiera solicitado su asistencia. Esto
permitiriaal grupo especial abordar la cuestion en € contexto de la comunicacion de | as partes.

7.310 En consecuencia, Australia alega que este Grupo Especial debe otorgar a las partes, en
particular a Australia, €l derecho a presentar argumentos acerca de cudl seria el periodo de tiempo
adecuado una vez que se conozcan las opiniones del Grupo Especial. El momento més adecuado seria
después de la recepcion del Informe Provisional. De no ser asi, Australia sostiene que € Grupo
Especial deberia prever un periodo parala aplicacion de siete meses y medio.

VIII. REEXAMEN INTERMEDIO

8.1 El 15 de marzo de 1999, Australia y los Estados Unidos pidieron a Grupo Especia que
reexaminase, conforme a lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 15 del ESD, algunos aspectos
concretos del informe provisional del que se habia dado traslado a las partes € 8 de marzo de 1999.
Ninguna de las partes solicito unareunion con el Grupo Especial.

8.2 Audtralia pidié que se introdujera un cambio aclaratorio en la nota de pie de pagina 1 del
parrafo 1 del informe. El Grupo Especia hizo ese cambio. Australiatambién puso en teladejuicio la
exactitud de unafrase del parrafo 2.3 del informe del Grupo Especia, relativa a céculo del importe
maximo de los pagos que habian de hacerse con arreglo a contrato de donacién. A la vista de las
observaciones de Australia, modificamos la frase en cuestion para reflgjar la explicacion inicial dada
por Australia a respecto. Ademas, Austrdia afirmé que ciertas palabras que figuraban en el
parrafo 9.69 del informe del Grupo Especial podian inducir aerror. A lavista de las observaciones de
Australia, modificamos las palabras en cuestion.

8.3 Los Estados Unidos solicitaron que el Grupo Especial reconsiderase su constatacion de que €
préstamo no era una subvencion "supeditad[a] de jure [...] a los resultados de exportacion”, en €
sentido del apartado @) del parrafo 1 del articulo 3 del Acuerdo SMC. Los Estados Unidos pusieron
nuevamente de relieve ciertos factores, entre ellos unos factores basados en la informacion comercial
confidencial presentada a Grupo Especial, que, a su juicio, llevaban a la conclusion de que e
préstamo estaba "de facto" supeditado a los resultados de exportacion. El Grupo Especial no
introdujo ninguna modificacion en su informe alavista de las observaciones de los Estados Unidos.

174 GISCM/W/365/Rev.1, 24 de junio de 1996, regla 12.2.
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84 En su carta de 8 de marzo de 1999, por la que dio traslado del informe provisiona a las
partes, el Grupo Especial habia indicado que estaba "dispuesto a considerar breves argumentos sobre
la cuestion del plazo dentro del cual habian de retirarse, conforme a lo dispuesto en e parrafo 7 del
articulo 4 del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias, las medidas que se habia
constatado gque eran subvenciones prohibidas'. Australia no hizo ninguna observacion a este respecto.
Los Estados Unidos apoyaron la recomendacion del Grupo Especial de que las subvenciones
prohibidas que se habian concedido a Howe se retirasen dentro de un plazo de 90 dias.

IX. CONSTATACIONES

9.1 Esta diferencia ha surgido en relacién con cierta asistencia financiera prestada por el
Gobierno de Australiaa Howe and Company Proprietary Ltd. ("Howe"), tnico productor y exportador
especidizado de cuero para automoviles de Austraia. En los automoviles, € cuero se utiliza
principal mente para recubrimientos de asientos y otros componentes interiores de automoviles, tales
como apoyacabezas, apoyabrazos, consolas centrales y paneles interiores y embellecedores para las
puertas.

9.2 El 7 de octubre de 1996, los Estados Unidos solicitaron la celebracion de consultas con
Australia sobre las subvenciones otorgadas a cuero con arreglo a Programa de Créditos a la
Importacion en el Sector de los Textiles, e Vestido y e Calzado, de Australia'”, y cualesquiera otras
subvenciones a cuero otorgadas 0 mantenidas en Australia que estaban prohibidas en virtud del
articulo 3 del Acuerdo SMC.'"® Tras las consultas, los Estados Unidos y Australia llegaron a un
acuerdo el 24 de noviembre de 1996. Ese acuerdo fue anunciado el 25 de noviembre de 1996.""
Conforme a los términos del acuerdo, €l Gobierno de Austraia dispondria que e cuero para
automoviles quedase excluido, a partir del 1° de abril de 1997, de los productos que podian acogerse
a Programa de Créditos a la Importacion, asi como a Plan de Facilitacion de las Exportaciones.'™

5 E| Programa de Créditos a la Importacion esta en vigor desde el 1° de julio de 1991 y permanecera
en vigor hasta el 30 de junio del 2000. Con arreglo a ese Programa, los exportadores de textiles, vestido y
calzado que cumplan los requisitos establecidos pueden obtener créditos a la importacion que pueden utilizarse
para reducir los derechos de importacién pagaderos por esos textiles, vestido y calzado hasta el valor de los
créditos conseguidos. Los exportadores no estédn obligados a utilizar sus créditos para deducirlos de los
derechos de importacion pagaderos, sino que pueden transferirlos a otro titular a cambio de una contraprestacién
en efectivo. El valor delos créditos alaimportacion que pueden obtenerse se calcula como €l valor FOB de una
venta de exportacion que cumpla los requisitos pertinentes, multiplicado por e contenido de valor afadido
australiano de la venta de exportacién. Este total se multiplica por un "porcentaje de reduccién progresiva'
determinado. TCF Import Credit Scheme: Administrative Arrangements (marzo de 1995), prueba
documental N° 7 de los Estados Unidos. Los Servicios de Aduanas de Australia, en nombre de la Autoridad
para € Fomento de las Industrias Textil, del Vestido y del Calzado, aplican € Programa de Créditos a la
I mportacion.

6 \WT/DS57/1, GISCM/D7/1, de 9 de octubre de 1996.

17 Sefialamos que esa solucion mutuamente convenida no fue notificada al OSD ni a Comité
correspondiente, en contra de lo dispuesto en el parrafo 6 del articulo 3 del ESD.

8 E| Plan de Facilitacion de las Exportaciones estd en vigor en su forma actual desde 1991 y
permanecera en vigor hasta €l 31 de diciembre del 2000. En virtud de ese Plan, los fabricantes australianos
obtienen 1 ddlar australiano de créditos a la exportacion por cada dolar de exportaciones de productos del
automovil incluidos que cumplan los requisitos establecidos. El valor de las exportaciones por el que se pueden
obtener créditos a la exportacion es igual a contenido de valor afiadido australiano de las exportaciones que
puedan acogerse a Plan, calculado como precio de venta FOB menos el valor de cual esquiera materias primas y
componentes importados. Los créditos a la exportacion conseguidos con ese Plan pueden utilizarse para que se
reduzcan los derechos pagaderos por las importaciones de vehiculos automdviles y componentes de vehiculos
automdviles que cumplan los requisitos establecidos o pueden venderse a cualquier importador de mercancias
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El 26 de marzo de 1997, en virtud del Aviso N° 97/29 de las Aduanas australianas se retiro €l cuero
para automéviles de entre los productos que podian acogerse a Programa de Créditos a la
Importacion y del Plan de Fecilitacion de las Exportaciones, con efecto a partir del 1° de abril
de 1997.

9.3 En e momento en que se concertd e acuerdo, € Gobierno de Australia anuncié su
compromiso de prestar asistencia financiera a Howe para ayudar a mantener la viabilidad comercial
de esa empresatras € acuerdo entre Austraiay los Estados Unidos, como resultado del cual se habia
retirado € cuero para automoviles de entre los productos que podian acogerse a Programa de
Créditos ala Importacion y a Plan de Facilitacion de las Exportaciones.™™ El Gobierno de Austraia
concertd dos acuerdos distintos, un contrato de donacién y un contrato de préstamo, con Howe'y con
su empresa matriz, Australian Leather Holdings, Limited ("ALH") en marzo de 1997.

94 En € contrato de donacidn se dispone gque se efectlen tres pagos por un valor total de hasta
30 millones de ddlares australianos, cantidad que se estima que equivale a aproximadamente e 5 por
ciento de las ventas previstas de Howe en e periodo comprendido entre el 1° de abril de 1997 y €
31 de diciembre del 2000. El primer pago, de 5 millones de ddlares australianos, habia de hacerse a
concertarse el contrato. Los pagos segundo y tercero, de hasta 12,5 millones de ddlares australianos
cada uno, habian de hacerse en julio de 1997 y en julio de 1998, respectivamente, basandose en los
resultados obtenidos por Howe en comparacién con los resultados fijados como objetivo en €
contrato. Los resultados fijados como objetivo consistian en unas ventas y en unos gastos de capital.
Con respecto alas ventas, sefijé un objetivo global paralas ventas totales de Howe en latotalidad del
periodo de vigencia del contrato y se dividio ese objetivo en objetivos provisionales. Con respecto a
los gastos de capital, en € contrato se establecié un objetivo globa de 22,8 millones de ddlares
australianos para el periodo de cuatro afios en cuestion, cantidad que habia de destinarse a inversiones
aprobadas que estuvieran directamente relacionadas con la produccion de cuero para automoviles, y
también se dividio ese objetivo en objetivos provisionales. Con arreglo a contrato, Howe estaba
obligada a hacer todo o posible para alcanzar esos objetivos y a presentar a Gobierno de Australia
unos informes en los que se indicasen sus ventas y sus gastos de capital.

9.5 En € contrato de préstamos se estipula que el Gobierno de Australia concedera un préstamo
de 25 millones de dolares australianos, durante un plazo de 15 afios a Howe y a su empresa
matriz, ALH. Durante los cinco primeros afios de la vigencia de ese préstamo, Howe/ALH no esta
obligada a reembolsar el principa ni a pagar intereses. Tras la expiracion de ese quinquenio, los
intereses del préstamo se basardn en € tipo de las obligaciones del Commonwealth de Australia con
un plazo de reembolso de 10 afios, méas 2 puntos porcentuales. El préstamo esta garantizado por un
segundo derecho de retencion sobre |os activos y 1os compromisos de ALH.

gue cumplan los requisitos pertinentes, €l cual puede analogamente obtener tales reducciones. La cuantia de la
reduccion de los derechos de importacidn con arreglo a ese Plan se determina mediante un baremo y depende
del afio en el que se utilicen los créditos a la exportacién. Departamento de Industria, Cienciay Tecnologia de
Australia, Report on the State of the Automotive Industry 1994 (junio de 1995), prueba documental N° 13 de los
Estados Unidos.

7 yéase el Comunicado de Prensa del Hon. John Moore, Miembro del Parlamento y Ministro de
Industria, Ciencia 'y Turismo, de 25 de noviembre de 1996, prueba documental N° 16 de los Estados Unidos.
Véase también la prueba documental N° 18 de los Estados Unidos. Australia ha indicado que €l cuero para
automoviles se incluira en las nuevas disposiciones generales para los textiles, la industria 'y € vestido que
entraran en vigor en Australiael 1° dejulio del 2000.
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9.6 El 10 de noviembre de 1997, los Estados Unidos solicitaron la celebracion de consultas sobre
las subvenciones pretendidamente prohibidas otorgadas a los productores y exportadores australianos
de cuero para automdviles, incluidas las subvenciones concedidas a Howe.™® En las consultas
celebradas entre los Estados Unidos y Australia € 16 de diciembre de 1997 no se logré dirimir la
diferencia. El OSD, en su reunidn de 22 de enero de 1998 y atendiendo la solicitud hecha por los
Estados Unidos € 9 de enero de 1998, establecié un grupo especial de conformidad con e pérrafo 4
del articulo 4 del Acuerdo SMC y con €l articulo 6 del ESD. Nunca se dio una composicion a ese
Grupo Especial.

9.7 El 4 de mayo de 1998, los Estados Unidos solicitaron de nuevo la celebracién de consultas
con Australia sobre las subvenciones pretendidamente prohibidas concedidas a Howe, alegando que
"el Gobierno de Austrdia ha concedido a Howe subvenciones que incluyen un préstamo de
25 millones de ddlares austrdianos, efectuado en condiciones preferenciales y no comerciaes, y
ademas donaciones de hasta 30 millones de ddlares australianos. Los Estados Unidos consideran que
estas medidas parecen incumplir las obligaciones contraidas por €l Gobierno de Australia en virtud
del articulo 3 del Acuerdo SMC".*®" El 11 de junio de 1998, los Estados Unidos solicitaron que se
estableciera inmediatamente un grupo especia, que fue establecido e 22 de junio de 1998, con €
mandato uniforme.

A. CUESTIONES PRELIMINARES Y SOLICITUDES DE RESOLUCIONES PRELIMINARES

9.8 Tanto los Estados Unidos como Australia pidieron en sus primeras comunicaciones que se
adoptasen ciertas resoluciones preliminares. Especificamente, los Estados Unidos pidieron a Grupo
Especia que ordenase a Audtralia que presentase ciertos documentos. Australia pidio d Grupo
Especia que pusiese fin a sus actuaciones porque e establecimiento del Grupo Especial era
incompatible con el ESD o, subsidiariamente, porque los Estados Unidos no habian cumplido las
obligaciones que en materia de comunicacion de informacion les imponia e articulo 4 del
Acuerdo SMC. En e supuesto de que e Grupo Especial rechazase la peticion de que se pusiera
término a las actuaciones, Australia pedia al Grupo Especia que la exposicién de los argumentos de
los Estados Unidos se limitase a cierta informacion y a ciertos argumentos, basandose en que los
Estados Unidos no habian cumplido las obligaciones que en materia de comunicacién de informacién
lesimponia el articulo 4 del Acuerdo SMC.

9.9 Como esas solicitudes planteaban cuestiones que tenian importantes repercusiones sobre las
actuaciones de este Grupo Especia e incluso sobre la posibilidad de continuarlas, resolvimos sobre
ellas a fina sin detalar nuestro andlisis ni nuestras conclusiones.’®  Seguidamente se expone &

180 \WT/DS106/1, G/ISCM/D17/1, de 17 de noviembre de 1997.
181 \WT/DS126/1, GISCM/D20/1, de 8 de mayo de 1998.

182 F| Presidente dio lectura a las siguientes resoluciones, adoptadas por el Grupo Especia el 10 de
diciembre de 1998:

"Con respecto a la solicitud de los Estados Unidos de que pidamos a Australia que
presente ciertos documentos, sefialamos que Australia ya ha presentado unas versiones del
contrato de préstamo y del contrato de donacién en las que se ha suprimido la informacién
sensible.  Ademés, en las preguntas hechas por e Grupo Especia a las partes se solicitan
cierta informacién y ciertos documentos que hemos llegado a la conclusion de que son de
importancia para huestro examen de las cuestiones a que se refiere esta diferencia, por 1o que
hemos pedido a Australia que los presente.

Con respecto alas diversas solicitudes formuladas por Australia para que se adopten
resoluciones preliminares, hemos considerado cuidadosamente los argumentos de |as partes,
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razonamiento en e que se basaron las resoluciones que adoptamos verbalmente e 10 de diciembre
de 1998.

1 Solicitud de Australia de que se ponga fin a las actuaciones a causa de la existencia de
varios grupos especiales que se ocupan del mismo asunto

9.10 Ausdtralia pide que este Grupo Especia ponga fin a sus actuaciones y, de hecho, se disuelva,
basdndose en que el ESD no autoriza a establecer un grupo especial cuando ya existe otro grupo
especia entre las mismas partes con respecto a mismo asunto.

9.11 Lasodlicitud de Australia plantea dos cuestiones diferentes y no necesariamente conexas. La
primera es s los Estados Unidos tenian derecho, con arreglo al ESD, a poner fin unilateramente al
primer Grupo Especial, y la segunda es s este Grupo Especia fue establecido debidamente.
A nuestro juicio, la respuesta a la primera cuestion no determina la respuesta a la segunda. Incluso
suponiendo que Audtralia tenga razon a dfirmar que e demandante no puede poner fin
unilateralmente a un grupo especia una vez establecido éste, cuestion que no necesitamos decidir y
gue no decidimos, llegamos a la conclusion de que este Grupo Especia ha de completar su estudio del
asunto gue se ha sometido a su consideracion.

9.12  El establecimiento de un grupo especial incumbe a OSD. No esta claro en modo aguno si,
una vez que el OSD ha establecido un grupo especial, como hizo en este asunto en su reunion de
22 de junio de 1998, € grupo especial asi establecido es competente para decidir s ha sido
establecido correctamente. En nuestro mandato no hay nada que nos autorice expresamente a
considerar s el OSD procedié correctamente a establecer este Grupo Especial. Ademas, las
cuestiones suscitadas por la solicitud de Australia afectan a todo €l sistema, dado que conciernen a
cuestiones de politica relativas al funcionamiento del sistema de solucion de diferencias delaOMC y
a la evaluacion de las decisiones tomadas por € OSD, por lo que seria mas procedente que se
abordasen en otros 6rganos.

9.13 Partimos de la hipGtesis de que este Grupo Especial es competente para decidir s ha sido
establecido correctamente. El ESD no trata expresamente de la cuestion de la pluralidad de grupos
especiadles entre las mismas partes y sobre el mismo asunto, y, por consiguiente, no prohibe
expresamente que se establezcan varios grupos especiaes de esa indole. En cambio, el ESD fijalas
condiciones y los procedimientos que, s se cumplen, confieren al demandante el derecho a que se
establezca un grupo especial. El articulo 4 regula las solicitudes de celebracion de consultas, y el
articulo 6 trata de las solicitudes de establecimiento de grupos especiales. En unadiferencia como la
gue se examina, que ha surgido en relacion con subvenciones pretendidamente prohibidas, son
también aplicables |os procedimientos especiales o adicionales establecidos en los parrafos 2 a 12 del
articulo 4 del Acuerdo SMC. El parrafo 2 dd articulo 4 del Acuerdo SMC trata de las solicitudes de
celebracion de consultas, y € parrafo 4 del articulo 4 trata de las solicitudes de establecimiento de
grupos especiales. Para que se establezca un grupo especia a fin de que estudie una reclamacion
relativa a una subvencion pretendidamente prohibida, el Miembro interesado ha de respetar los
procedimientos previstos en esas disposiciones del ESD y del Acuerdo SMC para la celebracién de
consultas y €l establecimiento de grupos especides. Si se siguen esos procedimientos, e ESD no
impone ningunaotralimitacion a establecimiento de un grupo especial.

incluyendo las declaraciones hechas ayer y las respuestas a las preguntas formuladas a
Australia. Hemos decidido rechazar la peticion de Australia de que pongamos término a
estas actuaciones. Asimismo hemos decidido rechazar la peticion de Australia de que
ordenemos a los Estados Unidos que se limiten a la informacion contenida en la solicitud de
celebracion de consultas en la que se basa esta diferencia.”

La informacion especifica solicitada por el Grupo Especial, asi como la informacion proporcionada por
Australia en respuesta a las peticiones hechas, seindican en los parrafos 6.10 a 6.14 supra.
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9.14 A nuestro juicio, Australia esta pidiendo a este Grupo Especia que interprete el ESD en €
sentido de que contiene una prohibicion implicita del establecimiento de varios grupos especiaes
entre las mismas partes y sobre e mismo asunto, prohibicion que no esta contenida en € texto
del ESD. Los argumentos aducidos por Australia en apoyo de su posicion se basan en
consideraciones de politica y estan relacionados con € objeto y € fin del ESD. Habida cuenta de la
fundamental importancia que en el sistema de solucién de diferencias de la OMC tiene el derecho a
gue se establezca un grupo especial para que examine un asunto dado, a menos que no haya un
consenso en € sentido de no crear ese grupo especial, no consideramos procedente en esta diferencia
interpretar el ESD en e sentido de que contiene tal prohibicion implicita. Ese es particularmente el
caso en esta diferencia, ya que las inquietudes de politica expresadas por Australia son puramente
tedricas y no surgen en este asunto. Especificamente, este no es un caso en € que el demandante esté
siguiendo activamente dos procedimientos con respecto al mismo asunto: los Estados Unidos han
dejado claramente sentado que no contintan la primera diferencia. Por e contrario, los Estados
Unidos han tratado de poner fin ala primera diferencia, y Australia es quien ha tratado de impedir ese
resultado. Tampoco es este un asunto en € que & demandante haya tratado de que se establezca un
segundo grupo especial antes de que un primer grupo especial haya dado cima a su labor con respecto
al mismo asunto por no estar satisfecho de lo que estaba ocurriendo en el primer grupo especial.
Aungue en este asunto se establecié un primer grupo especial, nunca se le dio una composicion y, por
consiguiente, ese Grupo Especial nunca empezé sus trabajos.

9.15 Por lasrazones que anteceden, rechazamos la peticion de Australia de que se ponga término a
las actuaciones de este Grupo Especial, y continuaremos nuestro trabajo de conformidad con nuestro
mandato.

2. Cumplimiento del parrafo 2 del articulo 4 del Acuerdo SMC

9.16  Australiatambién nos pide que pongamos término alas actuaciones de este Grupo Especial o,
subsidiariamente, que en el curso de este procedimiento hagamos caso omiso de todos los hechos y
argumentos no expuestos explicitamente en la solicitud de celebracion de consultas (WT/DS126/1),
baséndose en que, seguin afirma, la solicitud de celebracion de consultas presentada por los Estados
Unidos no cumple las prescripciones del parrafo 2 dd articulo 4 del Acuerdo SMC.

9.17  El parrafo 2 del articulo 4 del Acuerdo SMC dispone |o siguiente:

"En las solicitudes de celebracion de consultas al amparo del parrafo 1 [del articulo 4]
figurard una relacion de las pruebas de que se disponga respecto de la existenciay la
naturaleza de la subvencion de que se trate.”

Centrandose en la expresion "pruebas de que se disponga’ que figura en e parrafo 2 del articulo 4,
Australia argumenta que € quid pro quo del procedimiento acelerado de solucion de diferencias al
gue se puede recurrir conforme a articulo 4 del Acuerdo SMC es que el demandante ha de "mostrar
sus cartas' desde lainiciacion de las actuaciones, afin de que se proporcione lainformacion necesaria
para que e demandado pueda defenderse. A juicio de Australia, € péarrafo 2 del articulo 4 impone a
demandante la obligacion de revelar, en su solicitud de celebracion de consultas, no solo los hechos
sino también los argumentos por los que taes hechos llevan a demandante a creer que se ha
infringido el parrafo 1 del articulo 3.

9.18 El sentido corriente de las palabras "figurara una relacion de las pruebas de que se disponga’
no exige, a primera vista, que en la solicitud de celebracion de consultas se revelen los argumentos.
Ni en €l contexto ni en el objeto y e fin del parrafo 2 del articulo 4, que se analizan més abajo, hay
nada que lleve a una conclusion diferente.
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9.19 Pasando a la cuestion de qué es 1o que se requiere como "relacion de las pruebas de que se
disponga’, observamos que Australia interpreta esas palabras en € sentido de que exigen que se
revelen todos los hechos y |as pruebas en los que se vaya a basar el Miembro reclamante en el curso
de la diferencia. De hecho, Audralia afirma que se deberian haber presentado todas las pruebas
documentales en e momento en que se solicité la celebracion de consultas.*® Ahora bien, e sentido
corriente de las palabras "relacion de las pruebas de que se disponga’ no apoya la posicion de
Australia. La palabra "prueba’ se define como "los hechos, circunstancias, etc. disponibles que
apoyan o refutan una creencia, proposicion, etc.".® Por "de que se disponga' se entiende
"disponibles’, y "statement” se define como "expresion en palabras’.’® Asi pues, basandose en e
sentido corriente de sus términos, el parrafo 2 del articulo 4 exige que € Miembro reclamante exprese
con palabras, en lasolicitud de celebracidn de consultas, |os hechos disponibles en e momento en que
solicite las consultas en apoyo de la conclusion de que, como dice el parrafo 1 del articulo 4, tiene
"razones para creer que otro Miembro concede o mantiene una subvencion prohibida'. Esto es, a
nuestro juicio, considerablemente menos que lo que Austraia entiende que exige e parrafo 2 del
articulo 4.

9.20 Ademas, ni en e contexto ni en el objetoy €l fin del parrafo 2 del articulo 4 hay nada que nos
[leve a pensar que la relacion de las pruebas de que se disponga haya de ser tan completa como cree
Australia. El mero hecho de que los procedimientos readlizados conforme a articulo 4 del
Acuerdo SMC sean acelerados en comparacion con los procedimientos de solucion de diferencias
establecidos en el ESD no nos obliga, a nuestro entender, ainterpretar el parrafo 2 del articulo 4 en el
sentido de que exige que e demandante revel e todos los hechos y todos los argumentos en su solicitud
de celebracion de consultas. En los procedimientos de solucion de diferencias desarrollados con
arreglo al calendario normal, el Miembro reclamante no esta obligado a incluir una relacion de los
hechos y de los argumentos ni siquiera en la solicitud de establecimiento de un grupo especial,
solicitud que se presenta mucho més tarde, después de haberse presentado la solicitud de celebracion
de consultas y de haberse celebrado las consultas entre las partes. La parte reclamante esta obligada
solamente a exponer sus pretensiones sobre el asunto controvertido; |os hechos y los argumentos en
gue se basen sus pretensiones no necesitan darse a conocer hasta que se presenten las comunicaciones,
primeray subsiguientes, de la parte a grupo especia.’®® En la medida en que se pueda establecer un
vinculo entre la prescripcion adiciona del parrafo 2 del articulo 4 y la naturaleza acelerada de los
procedimientos, € requisito adicional de que se presente una relacion de las pruebas de que se
disponga responde a la necesidad de dar a conocer debidamente a Miembro demandado la
informacion en la que e Miembro demandante base su solicitud de celebracion de consultas y sirve
ademas parainformar las consultas resultantes.

183 Primera comunicacion de Australia, parrafo 41; supra, parrafo 6.51.

184 Concise Oxford Dictionary, novena edicion, 1995.

185 Id

% En el asunto Comunidades Europeas - Bananos, WT/DS27/AB/R, informe adoptado el 25 de
septiembre de 1997, parrafo 141, el Organo de Apelacion declard lo siguiente:

[...] hay una importante diferencia entre las alegaciones identificadas en la solicitud de
establecimiento de un grupo especial, que determinan el mandato del grupo especia de
conformidad con €l articulo 7 del ESD, y los argumentos que apoyan esas al egaciones, que se
exponen y aclaran progresivamente en las primeras comunicaciones escritas, |os escritos de
réplicay laprimeray segunda reuniones del grupo especial con las partes.
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9.21 Examinando la solicitud de celebracion de consultas presentada por los Estados Unidos,
observamos que en larelacion de las pruebas disponibles se indica la natura eza de las pruebas en que
se basan los Estados Unidos y se resumen |os hechos que los Estados Unidos deducen de esas pruebas
y que congtituyen una razon para creer que Australia estaba concediendo o manteniendo una
subvencién prohibida™’ Esa relacion de las pruebas disponibles era suficiente para dar a conocer a
Australia la informacion en la que se basaba la solicitud de celebracién de consultas presentada por
los Estados Unidos y para informar las consultas resultantes. En consecuencia llegamos a la
conclusion de que la solicitud de celebracidn de consultas presentada por los Estados Unidos en este
asunto cumple las prescripciones del parafo 2 del articulo 4 por cuanto contiene una relacion
suficiente de las pruebas disponibles.

9.22  Sobre la base de lo que antecede, rechazamos la peticion de Australia de que se ponga fin a
este procedimiento™, y rechazamos asimismo |a peticion de Australia de que hagamos caso omiso de
cualesquiera hechos y argumentos no mencionados explicitamente en la solicitud de celebracidn de
consultas.

3. Limitacion delas pruebasy delos argumentos

9.23 Ausdtraia también nos pide que decidamos que, incluso suponiendo que la relacion de las
pruebas disponibles presentada por los Estados Unidos cumple las prescripciones del parrafo 2 del
articulo 4 del Acuerdo SMC, los Estados Unidos tienen que limitarse, a exponer su posicion a Grupo
Especial, a los hechos y argumentos mencionados explicitamente en su solicitud de celebracion de
consultas.

9.24  Audtralia entiende que la prescripcion del parrafo 2 del articulo 4 de que en las solicitudes de
celebracion de consultas figure una "relacion de las pruebas de que se disponga’ debe considerarse
junto con €l carécter acelerado del procedimiento, en el sentido de que exige que e grupo especial
obligue a Miembro reclamante a que se limite a utilizar las pruebas y esgrimir los argumentos
mencionados en la solicitud de celebracion de consultas, y afirma que autorizar @ demandante a
aducir hechos y argumento adicionales en su primera comunicacion es incompatible con el articulo 4
del Acuerdo SMC.***

9.25 Todo grupo especia estaobligado por €l articulo 11 del ESD a hacer "una evaluacién objetiva
del asunto que se le haya sometido”. Por consiguiente, cualquier decisién que adoptemos sobre las
pruebas habra de ser compatible con esa obligacion. A nuestro juicio, la decision de limitar los
hechos y los argumentos que los Estados Unidos puedan aducir en € curso de este procedimiento a
los hechos y |os argumentos expuestos en la solicitud de celebracion de consultas haria dificil, si no
imposible, que cumpliéramos nuestra obligacién de realizar "una evaluacion objetiva’ del asunto que
se nos ha sometido.

9.26 Como se indica mas arriba, € parrafo 2 del articulo 4 no exige que el Miembro reclamante
exponga sus argumentos en la solicitud de celebracion de consultas. Asi pues, no hay ninguna base
paralimitar e alcance de los argumentos que se pueden aducir en este procedimiento.

187 \/ éase el documento WT/DS126/1, del que se han citado algunos pasajes supra, parrafo 6.58.

188 Sefialamos que, una vez que hemos determinado que la relacion de las pruebas disponibles
presentada por los Estados Unidos es suficiente, no tenemos que llegar a ninguna conclusién ni llegamos a
ninguna conclusién sobre las medidas que serian procedentes si esa relacion no fuera suficiente.

189 Primera comunicacion de Australia, parrafo 42; supra, parrafo 6.52.
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9.27 El parrafo 2 del articulo 4 si contiene una prescripcidn, que no figuraen el ESD, en el sentido
de que el demandante incluya en su solicitud de celebracion de consultas una “relacion de las pruebas
de que se disponga’. Sin embargo, no creemos que las pruebas que un grupo especia pueda
considerar estén limitadas en modo alguno por esa relacion de las pruebas disponibles. A este
respecto, sefladlamos que €l parrafo 3 del articulo 4 del Acuerdo SMC dispone expresamente que una
de las finalidades de las consultas es "dilucidar los hechos del caso” (se han afadido las cursivas).
Esa disposicion implica que durante las consultas se presentaran hechos o pruebas adicionales.
Ademés, el Organo de Apelacion hareconocido que las consultas desempefian una importante funcion
para la determinacion de los hechos en los procedimientos de solucion de diferencias. Por ejemplo,
en el asunto India - Patentes™®, e Organo de Apelacion observé que "las alegaciones que se formulan
y los hechos que establecen durante las consultas configuran en gran medida € fondo y el ambito del
posterior procedimiento del grupo especia"” (se han afiadido las cursivas). Esto es coherente con la
idea de gque un importante objetivo de las consultas en general, y de las consultas realizadas con
arreglo a articulo 4 del Acuerdo SMC en particular, es dilucidar y determinar los hechos del caso.

9.28 Por otra parte, observamos que, conforme a pérrafo 2 del articulo 13 del ESD, los grupos
especiales tienen derecho a recabar informacién "de cuaquier fuente pertinente”. De hecho, es
corriente que, en las actuaciones de los grupos especiales, los miembros de los grupos hagan
preguntas a las partes sobre los hechos y los argumentos en gque se basan sus posiciones. En €
articulo 4 del Acuerdo SMC no hay nada que indique que ese derecho esta limitado de algin modo
por e caréacter acelerado de los procedimientos de solucién de diferencias realizados con arreglo a esa
disposicién. Si la posicion de Australia fuera correcta, todo grupo especial podria verse en la
imposibilidad de obtener informacién pertinente de la parte, en este caso los Estados Unidos, que no
pudiera basarse més que en los hechos consignados en su solicitud de celebracion de consultas.
Andlogamente, de aceptarse la opinion de Austradia, la parte demandada podria, durante las
actuaciones del grupo especial, presentar informacion que la parte demandante, en este caso los
Estados Unidos, no podrian refutar, ya que tendria que basarse Unicamente en los hechos expuestos en
su solicitud de celebracion de consultas. No creemos que e parrafo 2 del articulo 4 tenga por
finalidad obtener ese resultado.

9.29 Findmente, como se sefiadla mas arriba, por lo general el Miembro reclamante no esta
obligado a indicar los hechos y los argumentos en que se basa ni siquiera en la solicitud de
establecimiento de un grupo especid, solicitud que se presenta en una fase muy posterior del proceso
de solucion de diferencias que la solicitud de celebracidn de consultas. Esto implica que los hechos 'y
las pruebas que pueden considerarse en un procedimiento de solucion de diferencias no deben
limitarse, simplemente porque €l procedimiento con arreglo a articulo 4 del Acuerdo SMC se
desarrolle de conformidad con un calendario acelerado, alos hechos y las pruebas mencionados en la
solicitud de celebracion de consultas. El parrafo 2 del articulo 4 si exige que € Miembro reclamante
incluya en su solicitud de celebracion de consultas mas informacion sobre los hechos y los
argumentos de la que en otro caso exige € ESD. Esto permite que e Miembro demandado
comprenda mejor € asunto que es objeto de la diferencia, y ademés sirve de base para las consultas.
Concretamente, con la relacion de las pruebas disponibles se informa a Miembro demandado de los
hechos que e Miembro demandante conoce en e momento de la solicitud de celebracién de consultas
y gue apoyan la conclusion del Miembro demandante de que tiene "razones para creer" que €
Miembro demandado esta concediendo o manteniendo una subvencién prohibida. Asi pues, la
relacion de las pruebas disponibles informa la iniciacion del proceso de solucion de diferencias, pero
no hace que las pruebas que pueden presentarse y los argumentos que pueden aducirse alo largo de
todo e procedimiento que puede desarrollarse a continuacion se limiten a las pruebas y los
argumentos mencionados en la solicitud de celebracion de consultas.

190 1nforme del Organo de Apelacion sobre el asunto India - Patentes, WT/DS50/AB/R, adoptado el
16 de enero de 1998, parrafo 94.
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9.30 En consecuencia, rechazamos la peticién de Australia de que limitemos las pruebas y los
argumentos en que los Estados Unidos pueden basarse en este procedimiento a las pruebas y los
argumentos mencionados en la solicitud de celebracion de consultas, WT/DS126/1.™"

4, I nformacion obtenida en € contexto de las consultas celebradas con arreglo alaprimera
solicitud (WT/DS106/1) y prueba documental N° 2 presentada con la primera
comunicacion de los Estados Unidos

9.31 Audtralia también pide que decidamos que la informacién obtenida en € contexto de las
consultas celebradas con arreglo a la primera solicitud de los Estados Unidos, presentada en el
documento WT/DS106/1, incluyendo la prueba documental N° 2 presentada con la primera
comunicacion de los Estados Unidos, no es admisible ante este Grupo Especial. Australia argumenta
gue esas consultas y la informacién obtenida por los Estados Unidos sobre cualquier hecho como
resultado de esas consultas, incluyendo la prueba documental N° 2, asi como los argumentos basados
en esos hechos, son confidencialesy se limitan alas actuaciones de ese Grupo Especial, por o que no
se debe permitir que se utilicen en las actuaciones de este Grupo Especia sin € acuerdo de Austrdia.

9.32 Como Austraia sefida acertadamente, € péarrafo 6 del articulo 4 del ESD dispone que
"Las consultas seran confidenciales y no prejuzgaran los derechos de ningin Miembro en otras
posibles diligencias’. Sin embargo, a nuestro juicio esto no significa que los hechos y la informacion
obtenidos en € curso de las consultas celebradas atendiendo una solicitud no puedan utilizarse en las
actuaciones de un grupo especial que trate, como en este caso, de la misma diferencia entre las
mismas partes y que se realicen atendiendo otra solicitud diferente.

9.33 Recordamos que e articulo 11 del ESD obliga a los grupos especides a hacer "una
evaluacion objetiva del asunto que se le haya sometido". Como hemos indicado antes, cuaquier
decision que adoptemos sobre las pruebas ha de ser compatible con esa obligacion. El Grupo Especial
gue estudié el asunto Corea - Impuestos a las bebidas alcohdlicas confirmd recientemente e derecho
de toda parte en una diferencia planteada ante la OMC a utilizar en las actuaciones del grupo especial
la informacion obtenida en las consultas. Después de poner de relieve e requisito de la
confidencialidad establecido en el parrafo 6 del articulo 4 del ESD, requisito que el Grupo Especia
consideré "esencial para que las partes pueden celebrar conversaciones Utiles', € Grupo Especia
continuo afirmando lo siguiente:

"Sin embargo, consideramos que ese deber de confidencialidad solo exige que las
partes en las consultas no divulguen informacion obtenida en ellas a partes que no
intervengan en esas consultas. Somos conscientes de que el procedimiento del Grupo
Especial sigue siendo confidencial entre las partes, por lo que éstas no quebrantan la
obligacion de confidencialidad s ponen de manifiesto en é informacion obtenida
durante las consultas. En realidad, a nuestro parecer, la verdadera finalidad de las
consultas es que |as partes puedan reunir una informacion exactay pertinente que las
ayude a llegar a una solucién mutuamente convenida, o, en su defecto, a presentar
informacion exacta al Grupo Especial. El hecho de que la informacion obtenida en
las consultas no pudiera ser utilizada después por una parte en las actuaciones

191 A este respecto sefialamos, como cuestion de hecho, que casi todas |as pruebas presentadas por los
Estados Unidos como pruebas documentales con su primera comunicacion estéan comprendidas en la descripcion
hecha en la solicitud de celebracion de consultas.
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ulteriores congtituiria una importante traba para e proceso de solucion de
diferencias."'*

9.34 Teniendo en cuenta que, en este asunto, las partes y la diferencia son las mismas, que en €l
procedimiento solicitado en primer lugar no se dio efectivamente una composicién al Grupo Especial,
gue ese Grupo Especia no estudié la diferencia y que en ninguno de los dos procedimientos hay
terceras partes que puedan haber obtenido informacion en e curso de las consultas, no podemos ver
ninguna razon para excluir de nuestro examen la prueba documental N° 2 presentada por los Estados
Unidos, simplemente porque se obtuvo en e curso de las consultas celebradas atendiendo la primera
solicitud.™ Australia no haindicado de qué otros hechos, si es que hay alguno, podrian haber tenido
conacimiento los Estados Unidos como resultado de las primeras consultas, por 1o que no existe
ninguna base para que excluyamos tales hechos.

9.35 En consecuencia, rechazamos la peticién de Australia de que resolvamos que la informacion
obtenida en e contexto de las consultas celebradas atendiendo la primera solicitud de los Estados
Unidos, presentada en e documento WT/DS106/1, incluyendo la prueba documental N° 2 presentada
con la primera comunicacion de los Estados Unidos, no es admisible ante este Grupo Especial.

B. ¢CONSTITUYEN LAS MEDIDAS SOMETIDAS A LA CONSIDERACION DEL GRUPO ESPECIAL
SUBVENCIONES A LA EXPORTACION EN EL SENTIDO DEL APARTADO A) DEL PARRAFO 1 DEL
ARTICULO 3 DEL ACUERDO SMC?

1 ¢Cudles son las medidas sometidas a la consideracion del Grupo Especial?

9.36 Australia argumenta que las medidas sometidas a nuestra consideracion son e préstamo de
25 millones de ddlares australianos concedido en condiciones preferenciales a Howe y los dos
primeros pagos hechos a Howe en cumplimiento del contrato de donaciéon. Asi pues, a juicio de
Australia, ni € tercer pago hecho a Howe en junio de 1998 ni e propio contrato de donacion son
"medias’ incluidas en la solicitud de establecimiento de un grupo especia y, por consiguiente, no
estan sometidos a nuestra consideracion. Los Estados Unidos, en cambio, afirman que en su solicitud
de establecimiento de un grupo especial en esta diferencia se indica expresamente gque las medidas que
se someten a la consideracion del grupo especial son €l contrato de préstamo y €l contrato de
donacion, incluyendo todos los posibles desembolsos hechos con arreglo a este Ultimo contrato.
Subsidiariamente, citando el asunto Japon - Peliculas™, los Estados Unidos afirman que, si el Grupo
Especial llegase ala conclusién de que ni el contrato de donacién ni el tercer pago hecho con arreglo a
ese contrato fueron descritos explicitamente en la solicitud de establecimiento de un grupo especial,
ambos estaban claramente incluidos en esa solicitud como medidas subsidiarias 0 estrechamente
relacionadas con las medidas identificadas expresamente.

192 WT/DS75/R, WT/DS84/R, WT/DS75/AB/R, WT/DS84/AB/R, adoptados el 17 de febrero de 1999,
parrafo 10.23. El aspecto de la decision del Grupo Especial a que se hace referencia no estaba sometido al
Organo de Apelacion.

198 Nada indica que las respuestas hubieran sido diferentes si los Estados Unidos hubiesen formulado
las mismas preguntas durante las consultas celebradas en el marco de la segunda solicitud. Tomamos nota de la
opinién de Australia de que no se celebraron consultas atendiendo la segunda solicitud, aunque hubo una
reunion de las partes. Cabe suponer que esa opinion se basa en la posiciéon de Australia de que la segunda
solicitud de celebracion de consultas y la segunda solicitud de establecimiento de un grupo especial, a igua que
este Grupo Especia que se establecid como resultado de esas solicitudes, eran incompatibles con el ESD.

¥ \WT/DS44/R, informe adoptado el 22 de abril de 1998.
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9.37 Audtraliatrata de establecer una distincion, en particular, entre e contrato de donacion y los
tres pagos hechos en cumplimiento de ese contrato.'® La cuestion es importante porque e Gltimo
pago efectuado con arreglo a contrato de donacion no se hizo hasta después de haberse establecido €l
Grupo Especial, por 1o que, en opinidn de Australia, queda fuera del mandato del Grupo Especial y no
puede ser estudiado por & Grupo Especial. Australia sostiene que € Grupo Especia tendra que
estudiar s son compatibles con el Acuerdo SMC cada uno de |os pagos por concepto de donacion y €l
préstamo, por separado, y podria constatar que uno o varios de ellos eran compatibles y que otro u
otros no o eran.

9.38 A nuestro juicio, la distincion que Australia nos pide que hagamos entre el contrato de
donacion y los pagos por concepto de donacion es artificia a los efectos de la determinacion de las
medidas que han sido sometidas a la consideracion del Grupo Especial. El documento en el que se
expone €l "asunto" gque se somete a Grupo Especial y que, por consiguiente, determina el mandato del
Grupo Especial es la solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por los Estados
Unidos. En ese documento, los Estados Unidos declaran lo siguiente:

"El Gobierno de Austraia ha otorgado subvenciones a [Howe] [...]. Los Estados
Unidos tienen entendido que dichas subvenciones incluyen la concesioén a Howe por
Gobierno de Australia de donaciones por valor de hasta 30 millones de ddlares
australianos y un préstamo de 25 millones de ddlares australianos en condiciones
preferencialesy no comerciales."'®

9.39 El sentido corriente del término "concesiéon” ("provision") es "accion de conceder” (“the act
or an instance of providing").*” La accién de conceder los pagos por concepto de donacién en este
caso fue el contrato de donacion, en e gque se establecieron las condiciones para € desembolso de los
fondos constitutivos de la donacion. Asi, la redaccion de la solicitud de establecimiento del Grupo
Especial incluye expresamente € contrato de donacién. Por otra parte, €l sentido corriente del
término "donacion" ("grant) es "accion de donar o cosa donada’' (“the process of granting or a thing
granted")™®, y, por consiguiente, incluye tanto el compromiso del Gobierno de hacer unos pagos
(esdecir, € contrato de donacion) como los pagos mismos por concepto de donacion, incluyendo
todos | os posibles desembol sos pasados o futuros.

9.40 Por consiguiente, llegamos a la conclusién de que las palabras especificas utilizadas en la
solicitud de establecimiento de un grupo especial, solicitud que determina el mandato de este Grupo
Especial, abarcan € contrato de préstamo (que comprende e Unico desembolso de fondos hecho por
concepto de préstamo), €l contrato de donacion y los diferentes pagos hechos con arreglo a contrato
de donacion. ™

1% Australia no hace una distincion entre e contrato de préstamo y e desembolso de los fondos del
préstamo, por o que parece aceptar que €l contrato de préstamo es una"medida’ sometida a la consideracion del
Grupo Especial. Véase la primera comunicacion de Australia, parrafo 58 ("el 'préstamo’ [a que se hace
referencia en la solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por los Estados Unidos] es
evidentemente el préstamo concedido con arreglo al contrato de préstamo”). Supra, parrafo 7.3.

1% WT/DS126/2, de 11 dejunio de 1998.
197 Concise Oxford Dictionary, novena edicion, 1995.
1% Concise Oxford Dictionary, novena edicion, 1995.

1% Habida cuenta de nuestra decision, no consideramos el argumento de los Estados Unidos sobre las
medidas subsidiarias 0 estrechamente conexas ni sacamos ninguna conclusién sobre ese argumento.
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941 Aparte de los términos especificos utilizados en la propia solicitud de establecimiento de un
grupo especid, hay otras consideraciones gque también apoyan nuestra conclusion de que las medidas
sometidas a la consideracion del Grupo Especial no se limitan a los pagos especificos hechos con
arreglo al contrato de donacion antes de la solicitud de establecimiento de este Grupo Especial, sino
gue incluyen € propio contrato y cualesguiera pagos hechos en cumplimiento de él. El contrato de
donacion es € instrumento juridico especifico en e que se establecen los términos y las condiciones
de los diferentes pagos que han de hacerse con arreglo aél y que, por consiguiente, determinay define
la naturaleza de esos pagos. El contrato de donacion obliga al Gobierno de Australia a hacer ciertos
pagos a Howe, siempre que se cumplan las condiciones establecidas en e contrato. A nuestro
entender, disponemos de toda la informacion necesaria para resolver sobre todos |0s pagos previstos
en el contrato de donacion.

9.42  Sobre la base de lo que antecede, no consideramos necesario, a los efectos de determinar
cudles son las medidas sometidas a la consideracion del Grupo Especial, hacer la distincién que
Australia propone que se haga entre € contrato de donacién y 1os pagos por concepto de donacion, y
Ilegamos a la conclusion de que las medidas sometidas a nuestra consideracion son € contrato de
préstamo, el contrato de donacion y los diferentes pagos hechos con arreglo a este Ultimo contrato.

2. Json "subvenciones', en d sentido del articulo 1 del Acuerdo SMC, las medidas
sometidas ala consideracion del Grupo Especial ?

9.43  Las partes estan de acuerdo en que el préstamo es una subvencion en e sentido del articulo 1
del Acuerdo SMC. Las partes convienen asimismo en que cada uno de los tres pagos hechos con
arreglo a contrato de donacién es también una subvencion en e sentido del articulo 1 de
Acuerdo SMC. Sin embargo, las partes no estan de acuerdo en s e propio contrato de donacién es
una subvencién en e sentido del articulo 1 del Acuerdo SMC. En consecuencia, pasamos ahora a
estudiar esta cuestion.

9.44  Los Estados Unidos argumentan gque e contrato de donacién es una " contribucion financiera'
que otorga un "beneficio” y constituye, por consiguiente, una subvencion en el sentido del articulo 1
del Acuerdo SMC. Los Estados Unidos afirman que se ha concedido a Howe un beneficio consistente
en unos fondos publicos que no tiene que reembolsar. Australia, en cambio, sostiene que los Estados
Unidos no han demostrado que el contrato de donacién constituya una subvencion, aungue, Como se
seflala més arriba, reconoce que los pagos autorizados por ese contrato son subvenciones, es decir,
"contribuciones financieras' que otorgan un "beneficio”.

945 Esta cuestion esta estrechamente vinculada a andlisis que hemos hecho mas arriba sobre
cudles son las "medidas’ sometidas ala consideracion del Grupo Especia. Australia no niega que los
pagos por concepto de donacion sean, en si mismos, subvenciones. Los términos y las condiciones
del desembolso de los pagos se determinan en e contrato de donacion. A nuestro juicio, cada uno de
los pagos puede evaluarse individuamente para determinar si es una subvencion prohibida a la
exportacion, pero solo remitiéndose a los criterios para e desembolso establecidos en e contrato de
donacion. Por consiguiente, para evaluar los diferentes pagos no necesitamos decidir si el contrato de
donacion constituye o no una subvencion. Hemos determinado mas arriba que, sobre la base de los
términos especificos utilizados en la solicitud de establecimiento de un grupo especial, € contrato de
donacion es una medida que se ha sometido a nuestra consideracion en este asunto. Parajuzgar s son
compatibles los elementos del contrato de donacidn que se impugnan hay gue tener en cuenta lo que
ocurre efectivamente, particularmente en un caso en € que lo que se alega es que las subvenciones
estén supeditadas de hecho a los resultados que se obtengan en materia de exportacion. En
consecuencia, no necesitamos determinar si € propio contrato de donacién es una subvencion para
determinar s los pagos hechos con areglo a ese contrato, que Australia reconoce que son
subvenciones, constituyen subvenciones prohibidas ala exportacion.
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3. ¢Estan las subvenciones en cuestion " supeditadas de jure o de facto" a los resultados de
exportacion, en € sentido del apartado a) del parrafo 1 del articulo 3 del Acuerdo SMC?
9.46  El parrafo 1 del articulo 3 del Acuerdo SMC dispone |o siguiente:

"3.1 A reservade lo dispuesto en e Acuerdo sobre la Agricultura, las siguientes
subvenciones, en € sentido del articulo 1, se consideraran prohibidas:

a) las subvenciones supeditadas de jure o de facto® a los resultados de
exportacion, como condicion Unica o entre otras varias condiciones,
con inclusién de las citadas atitulo de emplo en el Anexo | t;

“Esta norma se cumple cuando los hechos demuestran que la concesién de una
subvencion, aun sin haberse supeditado de jure a los resultados de exportacion, esta
de hecho vinculada a las exportaciones o los ingresos de exportacion reales o
previstos. El mero hecho de que una subvencion sea otorgada a empresas que
exporten no serd razon suficiente para considerarla subvencion a la exportacion en €l
sentido de esta disposicion.”

El parrafo 2 del articulo 3 del Acuerdo SMC refuerza esa prohibicion disponiendo lo siguiente:

"3.2  Ningin Miembro concederd ni mantendra las subvenciones a que se refiere €
parrafo 1."

a) "supeditadas de jure"

9.47 Los Estados Unidos argumentaron, en su primera comunicacion escrita al Grupo Especidl,
gue, como a Howe se le concedié € nuevo conjunto de medidas de ayuda para sustituir
especificamente las subvenciones de jure del Programa de Créditos a la Importacién y del Plan de
Facilitacion de las Exportaciones, las nuevas subvenciones constituyen también de jure subvenciones
a la exportacion. Sin embargo, los Estados Unidos no desarrollaron ese argumento en sus
comunicaciones posteriores, después de haber recibido copias de los contratos de donacién y de
préstamo. Australia afirma que los Estados Unidos no han presentado prueba alguna de que ninguna
de las medidas esté supeditada "de jure" a los resultados que se obtengan en la esfera de la
exportacion, y ademas sostiene que el Grupo Especial ho es competente para estudiar esta cuestion
porque en la solicitud de establecimiento de un grupo especial no se hizo ninguna alegacion sobre la
supeditacion de jure.

9.48 A nuestro juicio, € mandato del Grupo Especial incluye la cuestion de si 1as subvenciones de
gue se trata estén supeditadas "de jure" a los resultados obtenidos en materia de exportacién. En la
solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por los Estados Unidos se citan los
aspectos tanto "de jure' como "de facto" del apartado a) del parafo 1 del articulo 3 de
Acuerdo SMC, vy los Estados Unidos afirman que las subvenciones son incompatibles con ese
apartado @). Laforma en que esas subvenciones son incompatibles, porque estén supeditadas de jure
o de facto a los resultados de exportacion, es un aspecto de los argumentos aducidos por los Estados
Unidos en apoyo de su reclamacién.

9.49 Sin embargo, como los Estados Unidos no han desarrollado sus argumentos a este respecto,
consideramos que los han abandonado. En consecuencia, no llegamos a ninguna conclusién sobre
esta cuestion y pasamos ahora a problema de si 1as subvenciones de que se trata estan supeditadas
de facto alos resultados obtenidos en materia de exportacion.
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b) "supeditadas|...] de facto"

9.50 Los Estados Unidos argumentan que las medidas son subvenciones supeditadas de facto alos
resultados obtenidos en materia de exportacion por Howe, ya que estén vinculadas a las exportaciones
o los ingresos de exportacion reales o previstos. Los Estados Unidos son partidarios de que se adopte
un enfoque amplio de la norma de la supeditacion de facto establecida en el apartado @) del parrafo 1
del articulo 3 y subrayan que esa norma ha de estudiarse caso por caso, teniendo en cuenta la
estructura y la concepcion de la medida de que se trate y 1os hechos especificos del caso. A juicio de
los Estados Unidos, la distincion entre la supeditacion "de jure” y la supeditacion "de facto” es que en
el primer caso las subvenciones estédn supeditadas explicitamente a los resultados de exportacion,
mientras que en & segundo caso estén supeditadas implicitamente a esos resultados. Ademés, la nota
de pie de pagina 4 del Acuerdo SMC no impide gue se consideren el hecho de la exportacion ni €
nivel de las exportaciones, simplemente proscribe que, basdndose solamente en € nivel de las
exportaciones, se constate que una subvencion a la exportacion esta prohibida. De hecho, ajuicio de
los Estados Unidos, la referencia explicita a nivel de las exportaciones que se hace en € articulo 3
indica que los redactores previeron especificamente que se tuviera en cuenta € nivel de las
exportaciones para determinar si existe una subvencion que esté supeditada "de facto" alos resultados
en materia de exportacion. Los Estados Unidos argumentan que hay una subvencion supeditada
de facto alos resultados de exportacién cuando las exportaciones reales o previstas son solamente uno
de varios criterios que pueden influir en la concesién de los beneficios. Asi, s |a totalidad de las
circunstancias del caso revela que esos beneficios estan destinados a promover las exportaciones, tales
beneficios guedardn comprendidos en la amplia definicién del apartado a) del parrafo 1 del articulo 3.
L os Estados Unidos nos instan a que, para determinar si se ha cumplido € criterio de la supeditacién
"de facto", estudiemos | as hipétesis en que se basa la decision del Gobierno de otorgar la subvencion.

951 Audtraia es partidaria de que se enfoque de forma estricta € criterio de la supeditacién
de facto enunciado en el apartado a) del pérrafo 1 del articulo 3.%° A juicio de Australia, €l criterio de
la supeditacion de hecho se define y se limita en la nota de pie de péagina 4 del Acuerdo SMC. La
distincion entre "supeditadas de jure" y "supeditadas de facto” tiene por finalidad diferenciar entre,
por una parte, la situacion en la que hay una disposicion expresa en las leyes o en los reglamentos
("dejure") y, por otra, la situacion en la que hay alguna disposicién administrativa, no legislativa, por
la que la concesi6n de la subvencion se vincula efectivamente a | os resultados obtenidos en materia de
exportacion ("de facto™). Ladisposicion sobre la supeditacion de facto tiene por objeto hacer frente a
la situacién en que la administracion de un programa de subvenciones permita desembolsar fondos
parafavorecer las exportaciones, es decir, conceder alas empresas unas subvenciones vinculadas alos
resultados en materia de exportacion. Australia nos insta a que rechacemos un criterio basado en
algun "nivel indefinido de las exportaciones' para determinar s una subvencion constituye una
subvencion prohibida a la exportacion. Los hechos han de demostrar que la concesion de la
subvencion esta vinculada de hecho a las exportaciones efectivas o 10s ingresos de exportacion reales
0 previstos. En otras palabras, "e demandante ha de demostrar que la concesién de la subvencion
esta vinculada de hecho en su aplicaciéon a los resultados en materia de exportacion y que, por

20 En relacion con las referencias hechas por los Estados Unidos a las subvenciones prohibidas
"dejure' y "de facto", Australia afirma que los argumentos de los Estados Unidos estan mal orientados, y
sostiene que el Acuerdo SMC no se refiere a las subvenciones "de jure" y "de facto” ala exportacion, sino alas
subvenciones a la exportacion supeditadas "de derecho” y supeditadas "de hecho". A nuestro juicio, los Estados
Unidos utilizan las palabras "de facto" indiferentemente de las palabras "de hecho". Asi pues, llegamos a la
conclusion de que los argumentos de los Estados Unidos se refieren claramente a la prohibicion enunciada en €
apartado a) del parrafo 1 del articulo 3, independientemente de que en ellos se utilicen en ocasiones las palabras
de facto. [Nota: Laexpresion "in law or in fact" del texto inglés del apartado a) del parrafo 1 del articulo 3 se
tradujo al espafiol como "de jure o de facto". La expresion "in fact" del texto inglés de la nota de pie de
pagina4 del mismo articulo se tradujo como "de hecho" ]
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consiguiente, favorece las exportaciones con respecto a las ventas internas'.® A este respecto,

Australia argumenta que las normas de la OMC tienen que dar una clara orientacién a los Miembros,
y que la posicion de los Estados Unidos dgjaria a los Miembros en la imposibilidad de planear sus
politicas de ayuda interna de forma que no se infringiesen las prohibiciones del apartado a) del
parrafo 1 dd articulo 3.

952 Los Estados Unidos afirman que hay que constatar que una subvencidn estd supeditada
"dejure" alos resultados en materia de exportacién cuando las exportaciones reales o previstas son
meramente uno de varios criterios que influyen en la concesién de los beneficios® Asi, los Estados
Unidos afirman que, s latotalidad de las circunstancias revela que la subvencion en cuestion tiene por
finalidad promover las exportaciones, esa subvencion queda comprendida en el &mbito del apartado a)
del parrafo 1 del articulo 3.2 Australia argumenta, en cambio, que, para demostrar que la concesion
de la subvencion esta vinculada de hecho en su aplicacion a los resultados de exportacion, hay que
determinar que la concesion (0 € mantenimiento) de la subvencién favorece la exportacion con
respecto alas ventas internas.

9.53 Ladiferencia esencia existente entre las partes se refiere a la naturaleza y e acance de la
relacion o conexion que tiene que existir entre una subvencién y los resultados en materia de
exportacion para que la subvencidn esté supeditada "de facto" a los resultados de exportacion y sea,
por consiguiente, una subvencién prohibida ala exportacion en el sentido del apartado @) del parrafo 1
del articulo 3 del Acuerdo SMC. La solucion de esta cuestion depende de la interpretacion y
aplicacion que se dé a los términos "supeditadas [ ...] de facto [...] alos resultados de exportacion”,
gue figuran en € apartado a) del parrafo 1 del articulo 3 del Acuerdo SMC.

9.54 Con arreglo d parrafo 2 del articulo 3 del ESD, tenemos que interpretar el apartado a) del
parrafo 1 del articulo 3 del Acuerdo SMC "de conformidad con las normas usuales de interpretacion
del derecho internacional publico". Conforme a la practica establecida de la OMC, esas normas
figuran en € articulo 31 de la Convencion de Viena. El parafo 1 de ese articulo dispone los
siguiente:

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

9.55 Por consiguiente, € estudio de sentido de las palabras "supeditadas [...] de facto", que
figuran en e apartado a) del parrafo 1 del articulo 3 del Acuerdo SMC, ha de empezar por e examen
del sentido corriente del término "supeditadas’. El sentido corriente de "supeditado” es "dependiente,
para su existencia, de otra cosa’, "condicional, dependiente de".*® El texto del apartado &) del
parrafo 1 del articulo 3 también incluye la nota de pie de pagina 4, en la que se dice que la norma de
la supeditacién de facto se cumple si la subvencidn esta "de hecho vinculada a las exportaciones o los
ingresos de exportacion reales o previstos'. El sentido corriente de "vincular" es "unir con vinculos
unacosa a otra; hacer depender una cosa de otra’, "limitar o restringir la accion, el comportamiento,

2! Primera comunicacion de Australia, parrafo 101; supra, parrafo 7.103.

22 primera comunicacion de los Estados Unidos, péarrafo 37; supra, parrafo 7.82.
203 primer comunicacion de los Estados Unidos, parrafo 38; supra, parrafo 7.82.
2% primera comunicacion de Australia, parrafo 101; supra, parrafo 7.103.

%5 The New Shorter Oxford English Dictionary, volumen 1, 1993.
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la situacion, las condiciones, etc.".*® Las dos expresiones utilizadas, "supeditadas [...] de facto" y
"de hecho vinculada a[...]", llevan ainterpretar que ha de existir una estrecha relacion entre, por una
parte, la concesion o el mantenimiento de una subvencion y, por otra, 10s resultados de exportacion.

9.56 En nuestraopinion, laidea de que las subvenciones estén "supeditadas|[...] defacto[...] alos
resultados de exportacion”, asi como €l lenguagje utilizado en la nota de pie de pagina 4 del articulo 3
del Acuerdo SMC, nos obligan a examinar todos |os hechos que efectivamente rodean la concesion o
el mantenimiento de la subvencién en cuestion, incluyendo los términos y la estructura de la
subvencion y las circunstancias en que ésta se concedié 0 se mantuvo. Para determinar s una
subvencion esté supeditada de hecho alos resultados de exportacion no podemos limitarnos, a nuestro
juicio, aexaminar |os términos de los instrumentos juridicos o de | as disposi ciones administrativas por
los que se conceda 0 se mantenga la subvencion en cuestién. Ta determinacion dejaria totalmente
abiertala posibilidad de eludir la prohibicién establecida en € apartado ) del parrafo 1 del articulo 3
y dejaria sin sentido la distincion entre la supeditacion "de facto” y la supeditacion "de jure”.
Ademés, la segunda frase de la nota de pie de pagina 4, aungue deja claramente sentado que € mero
hecho de que se otorgue una subvencion a empresas que exporten no puede ser razén suficiente para
llegar a la conclusion de que esa subvencion estd supeditada "de hecho" a los resultados de
exportacion, no impide que se considere ese hecho en e andlisis realizado por un grupo especial.
Tampoco impide que se considere el nivel de las exportaciones de unaempresa dada. Esto nosllevaa
pensar que, para determinar S una subvencion esta supeditada "de facto" a los resultados de
exportacion, hay que considerar factores distintos de las disposiciones juridicas o administrativas
especificas que regulen la concesién o el mantenimiento de la subvencién en cuestion.

9.57 En nuestra opinion, para determinar S una subvencion esta supeditada de facto a los
resultados de exportacion, tenemos que examinar, basdndonos en la redaccion explicita del
apartado a) del parrafo 1 del articulo 3 y en la nota de pie de pagina 4 de mismo articulo del
Acuerdo SMC, todos los hechos relativos a la concesion o a mantenimiento de la subvencion
impugnada, incluyendo la naturaleza de la subvencion, su estructura y su funcionamiento y las
circunstancias en las que se otorgd. En este contexto, €l articulo 11 del ESD exige que € grupo
especial haga una evaluacién objetiva de los hechos del caso. Evidentemente, los hechos que habra
que considerar dependeran de las circunstancias especificas de la subvencidn en cuestion y diferiran
de un asunto a otro. A nuestro juicio, en € andlisis se pueden tomar en consideracion todos los
hechos que rodeen la concesion y/o e mantenimiento de la subvencion en cuestién. No obstante, los
hechos que se tengan en cuenta han de demostrar, considerados en conjunto, que la concesiéon o €
mantenimiento de la subvencion estédn condicionados a las exportaciones o los ingresos de
exportacion reales o previstos. El resultado de ese andlisis dependerd, evidentemente, de los hechos
especificos relacionados con cada subvencion que se examine.

C) Andlisis delos hechos

9.58 Los Estados Unidos afirman que la condicion juridica del contrato de préstamo, del contrato
de donacién y de los pagos hechos por concepto de donacion esté indisolublemente vinculada y que
las circunstancias facticas demuestran que cada uno de ellos es una subvencion supeditada de facto a
los resultados de exportacion. A juicio de los Estados Unidos, |os hechos siguientes demuestran que
las subvenciones en cuestiéon son subvenciones a la exportacién prohibidas: e Gobierno australiano
sabia que Howe estaba exportando el 90 por ciento de sus ventas en e momento en que el Gobierno
australiano concertd los contratos de donacion y de préstamo; €l conjunto de subvenciones
sustitutivas fue concebido especifica y explicitamente para compensar a Howe e hecho de haber
guedado excluido de dos programas de subvenciones "de jure" a la exportacion (el Programa de
Créditos a la Importacion y € Plan de Facilitacion de las Exportaciones) que habian contribuido a
convertir aHowe en un importante exportador; lafinalidad del conjunto de subvenciones sustitutivas,

2% | bid.
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reconacida tanto por el Gobierno australiano como por Howe, era promover las exportaciones;, Howe
tenia unos planes de exportacion dinamicos; Howe tenia que incrementar considerablemente sus
ventas para recibir en su totalidad la donacion de 30 millones de ddlares australianos que podia
obtener; sin embargo, € mercado australiano del cuero es demasiado pequefio para absorber la
produccién actual de Howe y mucho menos su producciéon aumentada; |a Unica forma de que Howe
podia aumentar sus ventas y utilizar la capacidad ampliada de produccién que habia a canzado como
resultado de las subvenciones en cuestion es incrementar considerablemente sus exportaciones; y las
subvenciones en cuestion se concedieron solamente a Howe, que exporta précticamente toda su
produccion, y no a ninguno de los fabricantes de cuero que abastece el mercado interno.

9.59 Audtralia subraya que las medidas sometidas a la consideracion del Grupo Especia son
medidas individualesy que cada una de ellas ha de ser considerada individua mente para determinar si
es compatible con las prescripciones del Acuerdo SMC. En cuanto a los hechos en que se basan los
Estados Unidos, Australia afirma que la naturaleza de las medidas anteriores (el Programa de Créditos
ala lmportacion y € Plan de Facilitacion de las Exportaciones) es indiferente y que, en todo caso,
esas medidas estan fuera del mandato del Grupo Especial; la evaluacion de los objetivos atribuidos a
los gobiernos no es la base sobre la que se entiende que tiene que funcionar un sistema basado en
normas tal como el dela OMC; por Ultimo, la estructura del préstamo y de |las donaciones demuestra
gue éstos no estan vinculados en forma alguna a los resultados obtenidos por Howe en materia de
exportacion. Con respecto al préstamo, Australia argumenta que €l nivel de la produccion y de las
ventas de Howe es indiferente siempre que esa compariia pague a Gobierno cualquier suma que le
deba. Laforma exacta en que Howe y ALH reembolsen finalmente el préstamo es una cuestion que
incumbe exclusivamente a los propios prestatarios. En e contrato de préstamo se estipulan €l tipo de
interés pagadero y el calendario de reembolso del principal. En el contrato no se prescribe laformaen
gue Howe y ALH hayan de financiar € reembolso ni la procedencia de los fondos correspondientes.
Australia sefida que la capacidad de Howe/ALH para efectuar €l reembolso no se basa solamente en
el mercado interno ni en & mercado de exportacion del cuero para automoviles. Estos son
actualmente importantes elementos de las actividades de Howe/ALH, pero es imposible afirmar
cudles serén los mercados o la combinacién de productos cuando haya que efectuar los principales
reembol sos.

9.60 Con respecto a los pagos por concepto de donacion, Australia argumenta que solo estan
sometidos a la consideracion del Grupo Especia los dos primeros pagos hechos con arreglo a
contrato de donacion. Como esas sumas no son recuperables, con independencia del nivel efectivo de
las ventas de Howe, no puede considerarse que estan vinculadas de hecho a las exportaciones.
A juicio de Australia, ni estan vinculadas a las exportaciones futuras ni mucho menos cumplen lo que
Australia considera que son las rigurosas prescripciones del criterio "de facto" establecido en €
apartado a) del parrafo 1 del articulo 3. Australia afirma que, en todo caso, el primer pago de
5 millones de ddlares australianos fue un pago que se hizo autométicamente tras la firma del contrato
de donacion y que no estaba vinculado a nada, y mucho menos a los resultados de exportacion. El
segundo pago, de 12,5 millones de ddlares australianos, se hizo porgue se estimo, aplicando € criterio
del méximo empefio y teniendo en cuenta las consideraciones relativas a la diligencia razonable
normal, que la comparfiia habia alcanzado sus objetivos en materia de inversion y de ventas. La
compariia ho habria podido de ningin modo obtener mas fondos por mucho que hubiera invertido o
vendido. En e supuesto de que el Grupo Especia tome en consideracion el tercer pago por concepto
de donacidn, Australia afirma que ese pago se hizo porque se juzgo, aplicando el criterio del méximo
empefio con respecto a una combinacion de inversiones y de produccién en 1997/98 y teniendo en
cuenta las consideraciones relativas a la diligencia razonable normal, que la compafiia habia actuado
satisfactoriamente. Australia declara nuevamente que el Gobierno no puede recuperar esas sumas,
siempre que Howe continle operando. La compafiia podria aumentar o reducir sus ventas, pero la
condicion de los pagos hechos con arreglo a contrato de donacion no cambiaria. Las sumas en
cuestion se han dado y no estén relacionadas con las ventas futuras, incluyendo las ventas para la
exportacion.
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9.61 Estamos de acuerdo con Australia en gque tenemos que considerar individualmente las
medidas impugnadas para determinar s son compatibles con el Acuerdo SMC. EI mero hecho de que
todas las subvenciones impugnadas formen parte de un "conjunto” Unico de medidas de asistencia a
Howe no significa que todas ellas sean 0 no hecesariamente subvenciones a la exportacion prohibidas.
A este respecto, sefidamos que, en nuestra opinion, es perfectamente posible que un Miembro adopte
un conjunto de subvenciones para ayudar a la industria nacional y que, de esas subvenciones, algunas
sean compatibles con e Acuerdo SMC y otras no. En consecuencia, es necesario evaluar cada
subvencion con arreglo a sus propios términos para decidir si es compatible con el Acuerdo SMC.

i) Pagos efectuados con arreglo al contrato de donacién

9.62 En el contrato de donacion se estipula que se haran tres pagos en concepto de subvencion
hasta un méximo de 30 millones de dolares australianos. El contrato ha sido concertado entre el
Gobierno de Australia, por una parte, y Howe y su empresa matriz, ALH, por otra. No obstante, los
términos del contrato de donacion estan orientados especificamente a Howe y mas particularmente a
las operaciones de Howe relativas a cuero para automéviles. En € contrato se establece, para €
periodo comprendido entre el 1° de abril de 1997 y e 31 de diciembre del 2000, un objetivo global en
materia de ventas que se divide en cuatro objetivos provisionales®®’ En el contrato se estipulaque los
fondos se desembolsaran en tres pagos durante los dos primeros afios de vigencia del contrato.”® El
primer pago, de 5 millones de dolares australianos, se hizo a firmarse el contrato entre Howe/ALH y
el Gobierno australiano. Los pagos segundo y tercero, de hasta 12,5 millones de dolares australianos
cada uno, habian de hacerse en determinadas fechas de 1997 y 1998, cuando se recibiese un informe
de Howe en el que se mostrasen, a satisfaccion del Departamento de Industria, Cienciay Turismo, los
resultados obtenidos en comparacion con los resultados fijados como objetivo en 1o que se referia a
las ventas y a las inversiones para los afios que expiraban €l 30 de junio de 1997 y el 30 de junio
de 1998, respectivamente. Howe esta obligada por € contrato a hacer todo lo posible para a canzar
los objetivos que en materia de resultados se fijan en € contrato.

9.63  Australia hareconocido que no es probable que se hubiera concertado el contrato de donacion
s no se hubieraretirado el cuero para automoviles del Plan de Facilitacion de las Exportacionesy del
Programa de Créditos ala Importacion. A este respecto, tomamos nota del argumento de Australia de
que es simplista llegar ala conclusion de que esa era la Unica razon para prestar a Howe la asistencia
impugnada, sefialando, entre otras cosas, |a preocupacion del Gobierno por la posibilidad de que se
perdieran empleos en laregidn si no se prestaba apoyo ala compariiia. Sin embargo, recordamos que
en el apartado a) del parrafo 1 del articulo 3 se reconoce que la concesiéon o e mantenimiento de una
subvencion puede depender de varias condiciones y se prohibe expresamente toda subvencion que
esté supeditada de facto a los resultados de exportacion. Teniendo en cuenta que € Gobierno de
Australia estaba prestando asistencia a Howe inmediatamente después de excluirse € cuero para
automoviles de entre los productos que podian acogerse a Plan de Facilitacion de las Exportaciones y
a Programa de Créditos a la Importacion, no formulamos ninguna conclusion juridica sobre esos
programas. El Programa de Créditos ala Importacion y el Plan de Facilitacion de las Exportaciones
no son, en si mismos, medidas comprendidas en nuestro mandato, y nho tenemos gque sacar ninguna
conclusion sobre s constituyen subvenciones a la exportacion prohibidas de conformidad con el
articulo 3 del Acuerdo SMC.

27 Howe esta obligada a presentar unos informes sobre |os resultados obtenidos, en comparacion con
los resultados fijados como objetivos provisionales, para cada uno de los periodos que expiran €l 30 de junio de
los afios 1997, 1998, 1999 y 2000, asi como un informe final en septiembre del 2000.

28 Con excepcion de una pequefia parte del tercer pago, parte que se retuvo mientras se procedia al
estudio final de s Howe habia cumplido las prescripciones del contrato, ya se ha pagado a Howe la cantidad
méaxima prevista en el contrato de donacion, de 30 millones de délares australianos.
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9.64 Australia argumenta que no se puede tomar en consideracion la naturaleza del Programa de
Créditos a la Importacion y del Plan de Facilitacion de las Exportaciones a estudiar s las
subvenciones impugnadas, incluyendo los pagos en concepto de donacion, son compatibles con el
Acuerdo SMC, y afirma que los gobiernos deben tener la posibilidad de conceder subvenciones a
empresas hacionales sin que se estime autométicamente que tal asistencia constituye una subvencion
prohibida a la exportacion, incluso en el caso de que € programa de que se beneficiaban
anteriormente esas empresas fuera una subvencion prohibida. No se puede impedir que los Miembros
de la OMC sustituyan unas subvenciones a la exportaciéon pretendidamente prohibidas por otras
medidas que no estén prohibidas, con lo que cumplen las obligaciones multilaterales que les impone
el Acuerdo SMC. Estamos de acuerdo en que, incluso suponiendo que el Programa de Créditos a la
Importaciéon y el Plan de Facilitacion de las Exportaciones fueran subvenciones a la exportacién
prohibidas (cuestién sobre la que no formulamos ninguna conclusion), ello no significaria ipso facto
que toda subvencion que posteriormente se otorgase a una empresa que antes se hubiera beneficiado
de esos programas constituyese una subvencion prohibida ala exportacion.

9.65 No obstante, en este asunto, teniendo en cuenta las pruebas presentadas por los Estados
Unidos sobre esos programas, pruebas que se basan en hechos que Australia no niega, observamos
que tanto el Programa de Créditos ala Importacién como el Plan de Facilitacion de las Exportaciones
dan incentivos a las compafias australianas para exportar ciertos productos. En virtud de esos
programas, Howe obtuvo considerables ventgjas de sus exportaciones de cuero para automoviles.
Ahora bien, cuando se suprimio la posibilidad de que el cuero para automoviles se acogiera a esos
programas, €l Gobierno australiano concertd el contrato de préstamo y el contrato de donacién, por los
gue se prestaba asistencia financiera para, al menos en parte, ayudar a Howe después de haber perdido
estaempresa el derecho alos beneficios que podia obtener el cuero para automoéviles en virtud de esos
programas.”® En los informes hechos pablicos entonces se indicaba que € volumen de la asistencia
prestada era el que se consideraba necesario para que Howe pudiera continuar en funcionamiento.?™

29 Australia ha declarado que el cuero para automéviles figurard entre los productos que podrén
acogerse al nuevo programa que esta preparando para sustituir al Programa de Créditos a la Importacion y a
Plan de Facilitacion de las Exportaciones y que se prevé que entre en vigor en el 2000.

20 A este respecto, sefiddamos que Australia argumenta que las declaraciones de funcionarios
gubernamentales de las que se hizo eco la prensa no pueden considerarse como pruebas de la intencion del
Gobierno australiano de prestar asistencia a Howe. No sacamos ninguna conclusion especifica sobre la
intencion del Gobierno australiano; simplemente reconocemos que la decision de prestar asistencia a Howe
después de suprimirse el cuero para automoviles del Programa de Créditos a la Importacion y del Plan de
Facilitacién de las Exportaciones puede responder a una serie de finalidades y a diversas "intenciones'.
No obstante, consideramos que los informes, tanto de la prensa como de la compafiia, presentados por los
Estados Unidos son de importancia para nuestro andlisis de los hechos y de las circunstancias que rodearon la
preparacion y la concesion de esa asistencia.  Ademas, como Australia no ha impugnado expresamente la
veracidad de los hechos (o de las declaraciones de particulares) comunicados, llegamos a la conclusion de que
podemos tomar en consideracion esos articulos y formular nuestro propio juicio sobre €l peso y €l vaor
probatorio que procede atribuirles. Un especiaista, haciendo observaciones sobre la forma en que la Corte
Internacional de Justicia toma en consideracion las pruebas en general y las pruebas de hechos en particular, ha
declarado lo siguiente;

"Parece que la Corte acepta las noticias de la prensa cuando son importantes y no las niega el
Estado interesado o cuando informan sobre otros acontecimientos tales como declaraciones
oficiales de funcionarios y organismos competente de ese Estado [se omite la nota de pie de
pagina], pero tiende a hacer caso omiso de ellas casi totalmente cuando no estan corroboradas
0 no contienen otra informacién que por otras razones parezca verosimil y convincente.”

Highet, Evidence and Proof of Facts, en Damrosch, The International Court of Justice at a Crossroads, 1987.
Andlogamente, para juzgar € valor de esas pruebas documentales como pruebas, tenemos en cuenta las
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9.66 Cuando se concertd € contrato de donacion, Howe exportaba una parte considerable de su
produccion, y € Gobierno de Australia lo sabia. Las partes no estén de acuerdo en € nivel que las
exportaciones de Howe representan en comparacion con las ventas internas. En cambio, no se discute
gue las exportaciones de Howe habian aumentado considerablemente durante el periodo en que esa
compariia se beneficié del Programa de Créditos a la Importacion y del Plan de Facilitacion de las
Exportaciones, ni que, cuando se privé a cuero para automoviles de la posibilidad de acogerse a esos
programas, la abrumadora mayoria de las ventas de Howe se destinaron ala exportacion. El Gobierno
de Audtralia tenia interés en que Howe continuase operando y decidid aplicarle un conjunto de
medidas de asistencia financiera para lograrlo.” En esas circunstancias, nos parece claro que la
continuacion de las exportaciones, es decir, |as exportaciones previstas, era una importante condicién
para que se prestase esa asistencia. Como hemos indicado més arriba, 1a nota de pie de pagina 4 del
Acuerdo SMC no impide que en &l examen de una subvencidn prohibida se considere € hecho de que
una compafia exporta o € nivel de sus exportaciones. Antes bien, meramente proscribe que se
constate que una subvencién a la exportacién esta prohibida basandose solamente en € hecho de que
se otorgue a una empresa que exporte. El hecho de que se exporte, aunque no puede ser € Unico
factor determinante a los efectos de la evaluacion, a nuestro juicio constituye claramente un factor de
importanciaen este asunto, a igual que el nivel de las exportaciones.

9.67  Por otra parte, esta claro que € mercado australiano del cuero para automdviles es demasiado
pequefio para absorber la produccion de Howe, y mucho menos cualquier produccion ampliada a que
puedan llevar las ventgjas financieras dimanantes de los pagos por concepto de donacion, y las
inversiones de capital requeridas, que habian de destinarse especificamente a operaciones
relacionadas con € cuero para automéviles.”> En consecuencia, llegamos a la conclusién de que
Howe, para aumentar sus ventas de manera que pudiera a canzar los resultados fijados como objetivo
en materia de ventas en e contrato de donacién (los objetivos provisionales y el objetivo global),
tendria necesariamente que haber continuado y probablemente aumentado sus exportaciones. Cuando
se concerto el contrato, € Gobierno australiano sabia que existia esa necesidad y, por consiguiente,
previd que Howe continuaria y posiblemente aumentaria sus exportaciones. A nuestro juicio, estos
hechos convierten efectivamente los objetivos consistentes en resultados en materia de ventas en
objetivos consistentes en resultados en materia de exportacion. Asi pues, consideramos que |os
resultados previstos en la esfera de la exportacion de Howe eran una de las condiciones para que se
otorgasen las subvenciones. Australia argumenta que esta consideracion llevaria a pendizar a las
economias peguefias, en las que las empresas dependen frecuentemente de las exportaciones para
alcanzar unos niveles econémicos racionales de produccién. No obstante, en las circunstancias
especificas de este asunto, estimamos que esa consideracion es una prueba convincente de los
estrechos vincul os existentes entre las exportaciones previstas y la concesion de las subvenciones.

circunstancias en que se hicieron las observaciones que se han comunicado, su fuente y si la informacion esta
corroborada en otro lugar o si se han presentado pruebas en contrario.

21 A este respecto, sefidamos que Australia encargd a una empresa de contabilidad independiente un
informe sobre la situacién de Howe, evidentemente para tratar de determinar la naturaleza 'y €l volumen de la
asistencia financiera necesaria para mantener la viabilidad comercial de Howe. Desgraciadamente, sin embargo,
no se presentd ese informe a Grupo Especial, aunque éste lo habia solicitado porque consideraba que podia
proporcionar Util informacién sobre las circunstancias en que se habia preparado e conjunto de medidas de
asistenciafinancieraa Howe. Véanse los parrafos 6.10 a) y 6.11 supra.

212 A este respecto, sefialamos que Australia, aunque no estaba de acuerdo con las estimaciones hechas
por los Estados Unidos sobre el tamafio del mercado australiano del cuero para automéviles y afirmo que eran
inferiores a la realidad, no presentd ninguna estimacion contraria o diferente en la que pudiéramos basarnos.
Véase el parrafo 7.248 supra. En estas circunstancias, |legamos a la conclusion de que Australia no ha refutado
en absoluto la afirmacién hecha por los Estados Unidos sobre una cuestion factica y aceptamos las estimaciones
de los Estados Unidos.
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9.68 Observamos que la informacién comercial confidencial proporcionada por Austraia indica
que, de hecho, no ha aumentado la proporcion de las ventas de Howe que se destinan ala exportacion.
Sin embargo, hemos de formular nuestra determinacién basandonos en los hechos que existian en el
momento en gque se concertd e contrato por € que se establecian las condiciones para los pagos en
concepto de donacion.  Asi pues, e hecho de que las exportaciones previstas no se hayan
materializado en los volimenes previstos no afecta a nuestra conclusion. Ademas, sefialamos que la
informacion comercial confidencia proporcionada por Australia nos lleva claramente a pensar que las
expectativas de que las exportaciones continuasen y aumentasen fueron un elemento que se tuvo en
cuenta parajuzgar st Howe cumplialos términos del contrato de donacion.

9.69 Audtralia insiste en que carece de importancia e hecho de que el contrato de donacion se
concertase solamente con Howe, que exporta una gran proporcion de su produccidn, y no con ningdn
otro de los fabricantes de cuero que abastecen al mercado interno, puesto que Howe era la Unica
compafiia afectada por la supresion del cuero para automoviles de entre los productos que podian
acogerse al Programa de Créditos a la Importacion y a Plan de Facilitacidon de las Exportaciones.
Australia ha confirmado que Howe es e Unico productor y exportador especiaizado en cuero para
automéviles de Australia®® Australia declard expresamente, en respuesta a una pregunta del Grupo
Especia, que, aparte de la donacion y del préstamo a Howe, Australia no concede ninguna
subvencién especifica a la industria australiana del cuero.”* A nuestro juicio, € hecho de que e
Gobierno australiano prestase las subvenciones en cuestion solamente a Howe, e Gnico exportador de
cuero para automoviles, es importante y apoya la conclusion de que una de las condiciones
establecidas para que se otorgue la subvencién eran las exportaciones previstas y/o los ingresos de
exportacién previstos.

9.70  Ausdtralia argumenta que, como &l Gobierno no puede recuperar los fondos entregados en
concepto de donacién una vez que se han hecho los pagos correspondientes, y como la variacion del
volumen de las exportaciones de Howe no afectaria a desembolso de los fondos, los pagos en
concepto de donacion no estén supeditados "de facto" a los resultados obtenidos en la esfera de la
exportacion. Sin embargo, a nuestro juicio, lo que procede tener en cuenta son |os hechos existentes
en el momento en que se establecieron las condiciones para los pagos en concepto de donacion, y no
la posible evolucion posterior.

9.71  Todos estos hechos, considerados conjuntamente, nos llevan a la conclusiéon de que los tres
pagos de subvenciones efectuados con arreglo a contrato de donacion estan de facto vinculados a las
exportaciones o los ingresos de exportacion reales o previstos.”® Esos pagos estan condicionados a
gue Howe convenga en acanzar, con arreglo a la cldusula del maximo empefio, los objetivos en
materia de resultados globales. Ademas, |os pagos segundo y tercero por concepto de donacidn estan
expresamente condicionados a que se alcancen, con arreglo a la clausula del maximo empefio, los
objetivos provisionales concernientes a los resultados en materia de ventas. Teniendo en cuenta la
naturaleza tributaria de las exportaciones, de las actividades de Howe, asi como e tamafio del
mercado australiano, esos objetivos concernientes a los resultados en materia de ventas constituyen de

%13 Respuesta de Australia ala pregunta 13 del Grupo Especial, de 17 de diciembre de 1998.
24 Respuesta de Australia a la pregunta 14 del Grupo Especial, de 17 de diciembre de 1998.

215 Sefigl amos que nuestra conclusién coincide con lo que entiende el receptor de los pagos en concepto
de subvencién. En marzo de 1997, la Schaffer Corporation, empresa matriz de Howe y de ALH, informé de que
€l Gobierno australiano habia "ultimado un conjunto de medidas de compensacion” para Howe/ALH, medidas
gue consistian en, entre otras cosas, "Una donacion de 30 millones de délares [australianos] basada en las
exportaciones proyectadas y pagada en funcién de unos criterios fundados en los resultados'. Schaffer
Corporation Limited Half Yearly Results to December 1996, prueba documental N° 1 de la primera
comunicacion presentada por los Estados Unidos, pagina 2.
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hecho, a nuestro juicio, objetivos en materia de resultados de exportacion. Por consiguiente, los
objetivos de venta consignados en el contrato de donacién, junto con los demas hechos enumerados
més arriba, nos llevan ala conclusién de que la concesion de las subvenciones estaba condicionada a
las exportaciones previstas.

9.72  En consecuencia, Ilegamos ala conclusién de que los pagos efectuados con arreglo a contrato
de donacién son subvenciones "supeditadas [...] de facto" a los resultados de exportacion, con
infraccion de lo dispuesto en € apartado a) del parrafo 1 del articulo 3 del Acuerdo SMC.

i) El contrato de préstamo

9.73  En € contrato de préstamos se estipula que el Gobierno de Australia concedera un préstamo
de 25 millones de ddlares australianos, durante un plazo de 15 afios, a Howe/ALH. Durante los cinco
primeros afios de la vigencia de ese préstamo, Howe/ALH no esta obligada a reembolsar € principa
ni a pagar intereses. Tras la expiracion de ese quinguenio, los intereses del préstamo se basaran en €
tipo de las obligaciones del Commonwealth de Australia con un plazo de reembolso de 10 afios, mas
2 puntos porcentuales. El préstamo esta garantizado por un segundo derecho de retencién sobre los
activos y los compromisos de ALH.

9.74  En € contrato de préstamo no hay nada que vincule expresamente e préstamo a la produccion
0 alas ventas de Howe; por consiguiente, ni en los términos del contrato ni en la forma en que se
organizé e pago del préstamo ni en las disposiciones sobre el reembolso hay nada que vincule
directamente el préstamo a los resultados en materia de exportacion o tan siquiera a los resultados en
la esfera de las ventas. Australia argumenta que, conforme & contrato de préstamo, el nivel de la
produccion y de las ventas es indiferente siempre que la compariia pague a Gobierno cuaquier
cantidad que le deba®® Los Estados Unidos responden que "la viabilidad del préstamo esta
supeditada necesariamente a los ingresos de exportacion de Howe'?’, dado que e Gobierno
australiano ha reconocido que la asistencia financiera prevista en los contratos de préstamo y de
donacion representa la cantidad minima necesaria para asegurar la viabilidad de Howe, y que Howe
no tiene més posibilidad que exportar para mantener sus niveles de produccién y de venta a fin de
continuar operando y poder reembolsar € préstamo. Los Estados Unidos afirman que, "si Howe no

exporta, no se reembolsard al Gobierno austraiano”.?*®

9.75 Aunque tal vez sea cierto que parte del dinero que se utilice para reembolsar e préstamo
procedera probablemente de las ventas de exportacion, estamos de acuerdo con Australia en que, en
ultimo término, esa Howe y a ALH a quienes incumbe decidir cua sera la procedencia de los fondos
gue se utilizaran para reembolsar € préstamo. La procedencia de los fondos ho seran necesariamente
las ventas de la exportacidn, y en los hechos que se han sometido a nuestra consideracién no hay nada
gue nos lleve a pensar gque en € momento en que se concertd e préstamo se pensaba que las ventas de
exportacion permitirian obtener |os fondos necesarios para reembolsar €l préstamo. A nuestro juicio,
el mero hecho de que una de las fuentes posibles de |os fondos necesarios para reembolsar €l préstamo
sean |0s ingresos potenciales de exportacion no basta para llegar a la conclusion de que € préstamo
estaba supeditado de facto a las exportaciones previstas o a los ingresos de exportacion previstos.
A este respecto, sefidlamos que Howe es filial de ALH y que ALH tiene otras actividades y produce
otros productos de los que se podrian obtener |os fondos necesarios para reembolsar € préstamo. Por
otra parte, reconocemos que hay otros hechos gue son de importancia para nuestro examen de la

18 primera comunicacion de Australia, parrafo 133; supra, parrafo 7.253.

27 Segunda comunicacion de los Estados Unidos, parrafo 41; supra, parrafo 7.258.

218 | pid.
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naturaleza del contrato de préstamo. Entre ellos figuran laimportancia de las exportaciones dentro de
las actividades de Howe y el hecho de que el préstamo formaba parte del conjunto de medidas de
asistencia adoptadas en relacion con Howe, medidas que Australia reconocio que probablemente no se
habrian tomado si no se hubiera privado a Howe de la posibilidad de acogerse a Programa de
Créditos alalmportaciéon y a Plan de Facilitacion de las Exportaciones. Ahorabien, € préstamo esta
garantizado por un derecho de retencion sobre los activos y los compromisos de ALH, que es
responsable del reembolso del préstamo, y no meramente sobre los activos y 1os compromisos de
Howe. Por otra parte, en los términos del propio contrato de préstamo no hay nada que haga pensar
que existe un vinculo especifico con las exportaciones o los ingresos de exportacion reales o
previstos, como ocurre en los términos del contrato de donacion. Estos factores nos convencen de que
no existe una vinculacién suficientemente estrecha entre, por una parte, € préstamo y, por otra, las
exportaciones o los ingresos de exportacion previstos.

9.76  En consecuencia, llegamos a la concluson de que el contrato de préstamo no esta
"supeditad[o] [...] de facto [...] a los resultados de exportacion™ en € sentido del apartado a) del
parrafo 1 del articulo 3 del Acuerdo SMC.

X. CONCLUSIONESY RECOMENDACION
10.1  Enconclusion, constatamos lo siguiente:

a) el préstamo concedido por € Gobierno australiano a Howe/ALH no constituye una
subvencion que esté supeditada a los resultados de exportacion en e sentido del
apartado a) del parrafo 1 del articulo 3 del Acuerdo SMC;

b) los pagos hechos con arreglo al contrato de donacion congtituyen subvenciones en €
sentido del articulo 1 del Acuerdo SMC que estan supeditadas a los resultados de
exportacion en el sentido del apartado a) del parrafo 1 del articulo 3 de ese Acuerdo.

10.2 De conformidad con € parafo 8 del articulo 3 del ESD, la constatacion formulada en el
apartado b) del parrafo 10.1 supra también constituye una presuncion de anulacién o menoscabo de
ventgjas resultantes del Acuerdo SMC para los Estados Unidos, presuncion que Australia no ha
refutado.

10.3  En consecuencia, con arreglo a parrafo 7 dd articulo 4 del Acuerdo SMC, recomendamos
que Australiaretire sin demora las subvenciones indicadas en el apartado b) del parrafo 10.1 supra.

104 El parafo 7 del articulo 4 dispone también que "e grupo especial especificara en su
recomendacion el plazo dentro del cua debe retirarse la medida [que se haya constatado gue es una
subvencion prohibidal”. Este es uno de los primeros asuntos rel ativos a subvenciones a la exportacion
gue se han sometido ala OMC, por lo que no se tiene ninguna experiencia ni existe ninguna préactica
anterior en cuanto alos factores que se deben considerar para determinar € plazo dentro del cua debe
retirarse la medida. Cabe suponer que se pueden tener en cuenta la naturaleza de las medidas y las
cuestiones referentes a la aplicacion.

10.5 Australia haargumentado que, como el plazo "norma" parala aplicacion de las decisiones de
grupos especiales con arreglo a ESD es de 15 meses, y como en las diferencias concernientes a
subvenciones a la exportacion los plazos se reducen ala mitad de conformidad con lo dispuesto en €
parrafo 12 del articulo 4, seria procedente fijar un plazo de siete mesesy medio.
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10.6  Incluso suponiendo que Australia tenga razén a considerar que un periodo de 15 meses es €l
plazo "normal" para la aplicaciéon de las decisiones de grupos especiaes, cuestion que nosotros no
abordamos, no estamos de acuerdo en que en las diferencias concernientes a subvenciones a la
exportacion proceda adoptar un periodo igual ala mitad de ese plazo. En primer lugar, el parrafo 12
del articulo 4 dispone expresamente que "salvo cuando se trate de plazos establecidos especia mente
en el presente articulo”, 1os demas plazos aplicables en virtud del ESD se reduciran a la mitad en las
diferencias concernientes a subvenciones a la exportacién. A nuestro juicio, € parrafo 7 de
articulo 4, que dispone que la subvencion se retirard"sin demora’ y que € grupo especia especificara
en su recomendacion el plazo dentro del cual debe retirarse la medida, hace que e plazo para esa
retirada sea uno de los "plazos establecidos especiamente en el presente articulo”, es decir, en €
articulo 4 del propio Acuerdo SMC. Ademés, no creemos, como cuestion de hecho, que se pueda
afirmar razonablemente que un plazo de siete meses y medio responde a la prescripcion de que la
medida se retire "sin demora’.

10.7 Habida cuenta de la naturaleza de las medidas, consideramos que un plazo de 90 dias seria
apropiado pararetirar las medidas. En consecuencia, recomendamos que las medidas se retiren dentro
de un plazo de 90 dias.



