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ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO
ORGANO DE APELACION
Japon - Derechos compensatorios sobre AB-2007-3
memorias dinamicas de acceso aleatorio
procedentes de Corea Actuantes:
Japon, Apelante/Apelado Unterhalter, Presidente de la Seccién
Corea, Otro apelante/Apelado Ganesan, Miembro
Sacerdoti, Miembro

Comunidades Europeas, Tercero participante
Estados Unidos, Tercero participante
l. Introduccion
1. El Japén y Corea apelan cada uno contra determinadas cuestiones de derecho e interpretacion

juridica tratadas en el informe del Grupo Especial, Japon - Derechos compensatorios sobre memorias
dinamicas de acceso aleatorio procedentes de Corea (el “informe del Grupo Especial”).! El Grupo
Especial fue establecido para que examinara una reclamacion presentada por Corea en relacion con la
imposicion de derechos compensatorios por el Japon a las importaciones de memorias dinamicas de

acceso aleatorio ("DRAM") procedentes de Corea.

2. La investigacion en materia de derechos compensatorios en este asunto fue iniciada por el
Japdn el 4 de agosto de 2004, en respuesta a una solicitud presentada por Elpida Memory, Inc.
("Elpida™) y Micron Japan, Ltd. ("Micron™). La empresa coreana investigada fue Hynix
Semiconductor, Inc. ("Hynix"). La autoridad investigadora del Japdn envid cuestionarios a diversas
partes, entre ellas el Gobierno de Corea, Hynix y diversas instituciones financieras coreanas.” El
periodo objeto de investigacion para determinar la existencia de subvenciones abarco desde el 1° de
enero hasta el 31 de diciembre de 2003, mientras que el periodo objeto de investigaciéon para

determinar la existencia de dafno abarco desde el 1° de abril de 2001 hasta el 31 de marzo de 2004.

3. El 21 de octubre de 2005, la autoridad investigadora del Japén informé al Gobierno de Corea
y a las partes que intervenian en las actuaciones de los hechos esenciales considerados (los "Hechos
esenciales"), de conformidad con el parrafo 8 del articulo 12 del Acuerdo sobre Subvenciones y

Medidas Compensatorias (el "Acuerdo SMC"). En los Hechos esenciales, dicha autoridad constatd

' WT/DS336/R, 13 de julio de 2007.

2 Informe del Grupo Especial, parrafo 2.1.
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que determinadas transacciones de reestructuracion de deudas concertadas entre Hynix y sus
acreedores en octubre de 2001 y diciembre de 2002 (la "Reestructuracién de octubre de 2001" y la
"Reestructuracién de diciembre de 2002") eran subvenciones susceptibles de derechos compensatorios
y calcul6 un tipo de derechos compensatorios del 27,2 por ciento sobre las importaciones de DRAM

procedentes de Corea fabricadas por Hynix.?

4. La autoridad investigadora del Jap6n dio al Gobierno de Corea y a las partes que intervinieron
en las actuaciones la oportunidad de presentar observaciones y réplicas sobre los Hechos esenciales.
En la determinacion definitiva de la autoridad investigadora del Japon, de fecha 20 de enero de 2006
(la "Determinacion Definitiva")*, dicha autoridad confirmé las constataciones formuladas en los
Hechos esenciales. A la Determinacion Definitiva se adjuntaron estos Hechos esenciales
("Determinacion Definitiva de la autoridad investigadora del Japon, Anexo 1 (Hechos esenciales)") y
la respuesta de la autoridad investigadora del Japon a las observaciones y réplicas presentadas

("Determinacion Definitiva de la autoridad investigadora del Japon, Anexo 3 (Réplicas y daplicas)™).

5. El Japén dio aviso puablico de la Determinacion Definitiva y anuncié la imposicion de
derechos compensatorios en la Orden del Gabinete relativa a los derechos compensatorios aplicados
a las memorias dinamicas de acceso aleatorio, etc. (Orden N° 13 del Gabinete)® y en el
Anuncio N° 35’ del Ministerio de Hacienda, publicados respectivamente en el N° 4264 y el N° 17

extraordinario de la Gaceta Oficial, ambos de fecha 27 de enero de 2006.

6. Corea aleg6 ante el Grupo Especial que el Japon habia actuado de manera incompatible con
las obligaciones que le corresponden en virtud de los articulos 1, 2, 10, 11, 12, 14, 15, 19, 21, 22y 32
del Acuerdo SMC vy del parrafo 3 del articulo VI y el parrafo 3 del articulo X del Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 (el "GATT de 1994").2

® Ibid., parrafo 2.2. Véase también la Determinacion Definitiva, parrafo 19.

* Determinacion definitiva de la investigacion, prevista en el parrafo 6 del articulo 7 de la Ley de
Aduanas del Japon (Ley N° 54 de 1910) con respecto a las DRAM originarias de la RepuUblica de Corea
(Notificacion N° 352 del Ministerio de Hacienda, de fecha 4 de agosto de 2004) (Prueba documental 1(b)
presentada por el Japdn al Grupo Especial).

® Informe del Grupo Especial, parrafo 2.3.

® Prueba documental 1 presentada por Corea al Grupo Especial; Prueba documental 7 presentada por el
Japon al Grupo Especial.

" Prueba documental 2 presentada por Corea al Grupo Especial; Prueba documental 7 presentada por el
Japon al Grupo Especial.

& Informe del Grupo Especial, parrafo 3.1.
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7. El 7 de mayo de 2007 se dio traslado a las partes en la diferencia de una version confidencial
del informe del Grupo Especial, que contenia informacion comercial confidencial ("ICC"). El
informe del Grupo Especial, excluida la ICC, fue distribuido a los Miembros de la Organizacion
Mundial del Comercio (la "OMC") el 13 de julio de 2007. EI Grupo Especial llegé a la conclusion de
que la autoridad investigadora del Japén habia constatado indebidamente la existencia de
"encomienda u orden" gubernamental a cuatro acreedores privados de Hynix -el Banco de Cambio de
Corea (el "KEB"), el Banco Woori, el Banco Chohung y la Federacién Nacional de Cooperativas
Agricolas (la "NACF") (colectivamente, los "Cuatro Acreedores")- para que participasen en la
Reestructuracion de diciembre de 2002, en contra de lo establecido en el inciso iv) del parrafo 1 a) 1)
del articulo 1 del Acuerdo SMC.? Ademas, el Grupo Especial constaté que la autoridad investigadora
del Jap6n habia determinado indebidamente que la Reestructuracion de diciembre de 2002 habia
otorgado un "beneficio” a Hynix, en contra de lo dispuesto en el parrafo 1 b) del articulo 1 y el
articulo 14 del Acuerdo SMC.™® Con respecto a ambas Reestructuraciones de octubre de 2001 y
diciembre de 2002, el Grupo Especial constaté que la autoridad investigadora del Japén habia
calculado indebidamente la cuantia del beneficio otorgado a Hynix, en forma contraria a lo dispuesto
en el péarrafo 1 b) del articulo 1 y el articulo 14 del Acuerdo SMC.** EI Grupo Especial constatd
también que la autoridad investigadora del Japon habia utilizado, para calcular la cuantia del
beneficio, métodos que no estaban previstos en su legislacion nacional ni en sus reglamentos de
aplicacion, en contra de lo dispuesto en la parte introductoria del articulo 14 del Acuerdo SMC.** Por
altimo, el Grupo Especial constatd que el Japon actud de manera incompatible con lo dispuesto en el
parrafo 4 del articulo 19 del Acuerdo SMC al percibir derechos compensatorios en 2006 para
neutralizar algunas de las subvenciones proporcionadas por la Reestructuracion de octubre de 2001, a
pesar de que su autoridad investigadora constatd que las subvenciones pertinentes sélo se aplicaron
desde 2001 hasta 2005."

8. El Grupo Especial rechazé las alegaciones de Corea de que la autoridad investigadora del
Japén habia constatado indebidamente la existencia de "encomienda u orden™ gubernamental a los

Cuatro Acreedores para que participasen en la Reestructuracion de octubre de 2001, en contra de lo

° Ibid., parrafos 7.254 y 8.2 a).

19 Ibid., pérrafos 7.282 y 8.2 b).
Y Ibid., pérrafos 7.316 y 8.2 c).
12 Ibid., pérrafos 7.334 y 8.2 d).

3 |bid., parrafos 7.361y 8.2 e).



WT/DS336/AB/R
Péagina 4

dispuesto en el inciso iv) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1, y que esa autoridad habia constatado
indebidamente que la Reestructuracion de octubre de 2001 otorgaba un "beneficio” a Hynix, en forma
contraria a lo dispuesto en el parrafo 1 b) del articulo 1y el articulo 14 del Acuerdo SMC.*® Ademas,
el Grupo Especial no estuvo de acuerdo con Corea en que la autoridad investigadora del Japon habia
tratado indebidamente a acreedores de Hynix como “partes interesadas” y habia aplicado
indebidamente "los hechos de que se tenga conocimiento™ y extraido conclusiones desfavorables, en
forma contraria a lo dispuesto en los péarrafos 7 y 9 del articulo 12 del Acuerdo SMC.®* EI Grupo
Especial rechazé también la alegacién de Corea de que la autoridad investigadora del Japén habia
actuado de manera incompatible con lo dispuesto en el inciso i) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del
Acuerdo SMC al constatar indebidamente que las Reestructuraciones de octubre de 2001 y diciembre
de 2002 conllevaban "transferencias directas de fondos".'” Por Gltimo, el Grupo Especial rechazé la
alegacion de Corea de que la autoridad investigadora del Japon no habia demostrado que, “por los
efectos de las subvenciones"”, las importaciones subvencionadas causaban dafio, en forma contraria a

lo dispuesto en el parrafo 5 del articulo 15 y el pérrafo 1 del articulo 19 del Acuerdo SMC.'®

9. A la luz de sus constataciones, el Grupo Especial recomendd que el Japon "p[usiera] su

medida en conformidad con las obligaciones que le corresponden en virtud del Acuerdo SMC".**

10. El Grupo Especial se abstuvo de pronunciarse sobre determinadas alegaciones adicionales
formuladas por Corea al amparo de los articulos 1 y 2, el parrafo 4 del articulo 19 y el parrafo 1 del
articulo 32 del Acuerdo SMC y el parrafo 3 del articulo VI del GATT de 1994.%° El Grupo Especial

también deneg6 una peticion que le hizo Corea, al amparo del parrafo 1 del articulo 19 del ESD, de

Y Ibid., péarrafos 7.252 y 8.1 a).
5 Ibid., pérrafos 7.298 y 8.1 b).
'8 Ibid., pérrafos 7.398 y 8.1 c).

7 Ibid., parrafos 7.446 y 8.1 d). El Grupo Especial también desestimo las alegaciones de Corea de que
la autoridad investigadora del Jap6n no habia determinado debidamente la especificidad de las
Reestructuraciones de octubre de 2001 y diciembre de 2002, en contra de lo dispuesto en el articulo 2 del
Acuerdo SMC, y que esa autoridad no habia determinado si seguia existiendo un beneficio tras los cambios en la
propiedad de Hynix, en forma contraria a lo dispuesto en los articulos 10, 14, 19 y 21 del Acuerdo SMC.
(Informe del Grupo Especial, parrafos 8.1 e) y 8.1 f)) No obstante, estas constataciones del Grupo Especial no
son objeto de la presente apelacion.

18 \/éase el informe del Grupo Especial, parrafos 7.425 y 8.1 g).
19 Informe del Grupo Especial, pérrafo 8.6.
2 Ipid., parrafo 8.3. Aunque Corea formulé determinados argumentos en relacion con el articulo 22

del Acuerdo SMC vy el parrafo 3 del articulo X del GATT de 1994, el Grupo Especial no hizo ninguna
constatacion respecto de esas disposiciones.
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que sugiriera que se derogasen de inmediato los derechos compensatorios impuestos por el Japon a las
importaciones de DRAM de Hynix y que todo derecho compensatorio percibido por el Jap6n sobre
tales importaciones fuera reembolsado. EI Grupo Especial consideré que incumbe en primer lugar al

Japon determinar las modalidades de la aplicacion de su recomendacion.?

11. El 30 de agosto de 2007 el Japdn notifico al Organo de Solucion de Diferencias (el "OSD") su
intencién de apelar contra determinadas cuestiones de derecho tratadas en el informe del
Grupo Especial y determinadas interpretaciones juridicas formuladas por éste, de conformidad con el
parrafo 4 del articulo 16 del ESD, y presentd un anuncio de apelacion? de conformidad con la
Regla 20 de los Procedimientos de trabajo para el examen en apelacion (los "Procedimientos de
trabajo").? El 10 de septiembre de 2007, el Japon present6 una comunicacion del apelante. El 11 de
septiembre de 2007, Corea notifico al OSD su intencion de apelar contra determinadas cuestiones de
derecho tratadas en el informe del Grupo Especial y determinadas interpretaciones juridicas
formuladas por éste, de conformidad con el parrafo 4 del articulo 16 del ESD, y presentd un anuncio
de otra apelacion®® de conformidad con el pérrafo 1) de la Regla 23 de los Procedimientos de trabajo.
El 14 de septiembre de 2007, Corea presenté una comunicacion de otro apelante.”® El 24 de
septiembre de 2007, Corea y el Japon presentaron sendas comunicaciones de apelado.?® El mismo dia
las Comunidades Europeas y los Estados Unidos presentaron sendas comunicaciones de tercero

participante.?’

12. En una carta de fecha 12 de septiembre de 2007, el Japon solicito autorizacion a la Seccion
del Organo de Apelacion que entiende en la apelacion para corregir determinados "errores materiales"
de su comunicacién del apelante, de conformidad con el parrafo 5) de la Regla 18 de los
Procedimientos de trabajo. EIl 14 de septiembre de 2007, la Seccién invit6 a todos los participantes y
terceros participantes a formular observaciones sobre la solicitud del Japén. Ninguno de los

participantes ni de los terceros participantes se opuso a esa solicitud. El 18 de septiembre de 2007, la

2! Informe del Grupo Especial, parrafos 8.7 y 8.8.

22 \WT/DS336/8 (adjunto al presente informe como anexo ).

% WT/AB/WP/5, 4 de enero de 2005.

2 WT/DS336/9 (adjunto al presente informe como anexo I1).

% De conformidad con el parrafo 3) de la Regla 23 de los Procedimientos de trabajo.

% De conformidad con la Regla 22 y el pérrafo 4) de la Regla 23 de los Procedimientos de trabajo.

2 De conformidad con el parrafo 1) de la Regla 24 de los Procedimientos de trabajo.
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Seccidn autorizé al Japdn a que corrigiera los "errores materiales" contenidos en su comunicacion del

apelante.

13. La audiencia de esta apelacion se celebr6 el 11 de octubre de 2007. Los participantes y los
terceros participantes presentaron argumentos orales y respondieron a las preguntas formuladas por

los Miembros de la Seccion del Organo de Apelacion que entendia en la apelacion.
1. Argumentos de los participantes y los terceros participantes
A. Alegaciones de error formuladas por el Japén - Apelante

1. La determinacién de la autoridad investigadora del Japon de existencia de
encomienda u orden con respecto a la Reestructuracién de diciembre de 2002

14. El Japon aduce que el Grupo Especial cometio varios errores al examinar la determinacion de
la autoridad investigadora del Japdn de que el Gobierno de Corea "encomend6 u ordend" a los Cuatro
Acreedores que participasen en la Reestructuracion de diciembre de 2002. Concretamente, el Japon
sostiene que el Grupo Especial actu6 de forma incompatible con el articulo 11 del ESD al limitar el
alcance de su analisis Unicamente a un plan de reestructuracion preparado por el Deutsche Bank que
se puso a disposicion de los acreedores de Hynix cuando iniciaron la Reestructuracion de diciembre
de 2002 (el "Informe del Deutsche Bank")® y al considerar que ese Informe desempefié "un papel
fundamental” en la determinacién de la autoridad investigadora del Japdn de existencia de
“encomienda u orden".?® Al hacerlo, el Grupo Especial no tuvo en cuenta el hecho de que la
determinacién de la autoridad investigadora del Japdn se basaba en la totalidad de las pruebas
obrantes en el expediente, con inclusion de otros elementos de prueba circunstanciales vy
constataciones intermedias formuladas por dicha autoridad sobre la base de esas pruebas. Segun el
Japdn, la evaluacién que realizé su autoridad investigadora del Informe del Deutsche Bank constituy6
"s6lo una parte de las constataciones intermedias de la autoridad investigadora del Jap6n sobre
razonabilidad comercial, que a su vez eran s6lo una parte de la determinacion general de existencia de
encomienda u orden".®* El Jap6n aduce que otras constataciones intermedias en que se basd su
autoridad investigadora y que supuestamente acept6 el Grupo Especial incluyen las constataciones de

dicha autoridad de que el Gobierno de Corea: i) tenia la intencién de salvar a Hynix del colapso

%8 prueba documental 20 presentada por Corea al Grupo Especial. Véase también el informe del Grupo
Especial, parrafos 7.158 y 7.159.

2 Comunicacion del apelante presentada por el Japon, péarrafo 44.

% Ibid., parrafo 45.
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financiero; ii) habia concedido anteriormente subvenciones a Hynix por medio de varios programas
de subvenciones, entre ellos la Reestructuracion de octubre de 2001; iii) tenia capacidad de influir en
los Cuatro Acreedores, entre otras cosas, mediante su poder como accionista; Yy iv) intervino
directamente en la Reestructuracion de diciembre de 2002.** A juicio del Japén, el hecho de que el
Grupo Especial no considerara estos otros elementos de prueba y constataciones de la autoridad
investigadora del Japon es incompatible con la norma de examen claramente enunciada por el Organo
de Apelacion en Estados Unidos - Investigacién en materia de derechos compensatorios sobre
los DRAM. Concretamente, el Japdn aduce que, "si ... una autoridad investigadora se basa en diversos
elementos de prueba circunstanciales considerados en conjunto como respaldo de una constatacién de
existencia de encomienda u orden, el Grupo Especial ... debe considerar normalmente esas pruebas en
su totalidad ... para evaluar su valor probatorio con respecto a la determinacion formulada por la
autoridad investigadora".*® EIl Japén afirma ademés que el enfoque del Grupo Especial haria
imposible que la autoridad investigadora se basara en la totalidad de las pruebas porque "un error en
su evaluacion de uno de los numerosos elementos de prueba invalidaria necesariamente toda la

determinacion".*

15. Ademas, el Japdn sostiene que el Grupo Especial incurrié en error al examinar determinadas
constataciones que formuld la autoridad investigadora del Japdn sobre el Informe del Deutsche Bank.
Concretamente, el Grupo Especial no analiz6 debidamente varios informes de prensa en que se basé
la autoridad investigadora del Japdn como pruebas "para impugnar la fiabilidad comercial del Informe
del Deutsche Bank".3* En cambio, el Grupo Especial "exigi6 que un solo elemento de prueba, por si
mismo, estableciera la constatacion factica intermedia de la autoridad investigadora del Japon relativa
a la intervencion del Gobierno de Corea en la preparacion del Informe del Deutsche Bank".* El
Japén afirma que una parte del contexto en que se bas6 su autoridad investigadora "consistié en las
investigaciones en materia de derechos compensatorios que habian iniciado en aquella época tanto la

Comisién Europea como los Estados Unidos".*® Segun el Japon, el hecho de que el Grupo Especial

% 1bid.

%2 Comunicacion del apelante presentada por el Japon, parrafo 67 (donde se cita el informe del Organo
de Apelacién, Estados Unidos - Investigacion en materia de derechos compensatorios sobre los DRAM,
parrafo 150, y se remite a los parrafos 152 y 154 del mismo informe).

¥ Comunicacion del apelante presentada por el Japon, pérrafo 70.

% Ibid., parrafo 76 (donde se cita el informe del Grupo Especial, parrafo 7.169).

* |bid., parrafo 80.

% Ibid., parrafo 86.
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no tuviera en cuenta este contexto es otro ejemplo de como "el Grupo Especial no examiné la
determinacion de la autoridad investigadora del Japén, sino que formuld en lugar de ello su propia

determinacién de novo de lo convincente que consideraba un elemento de prueba aislado".*’

16. El Japdn aduce también que el Grupo Especial pasé revista aisladamente a cada uno de los
nueve informes de prensa en que se baso la autoridad investigadora del Japdn, examinando si cada
informe considerado por separado "podia demostrar la intervencién del Gobierno de Corea en el
Informe del Deutsche Bank™.*® Concretamente, el Japén sostiene que los informes de prensa cuarto y
quinto indicaban que "el Gobierno de Corea estaba presionando a los acreedores para que vendieran
Hynix a pesar de la falta de compradores viables y de la resistencia de los acreedores".** A juicio del
Japdn, cuando estos informes se leen conjuntamente con los precedentes y con los informes octavo y
noveno, demuestran que el Gobierno de Corea inicié conversaciones con los acreedores de Hynix,
"luego se arriesgd a presionar a los acreedores para que vendieran Hynix y después, cuando resultd
evidente que esa venta era improbable, presiond para que se mantuviera a Hynix en
funcionamiento™.** EI Japon aduce que, en vista de la "forma agresiva en que [el Gobierno de Corea]
intervino para determinar el proceso de reestructuracion de Hynix, es evidente que las intervenciones

de dicho Gobierno estaban relacionadas con el contenido del Informe del Deutsche Bank".**

17. El Japdn discrepa del enfoque fragmentado del Grupo Especial y afirma que la "pregunta a la
que el Grupo Especial tenia que responder no era si cada uno de los elementos de prueba respaldaba
directamente una constatacion de existencia de intervencion gubernamental en el Informe del
Deutsche Bank".** Antes bien, "la tarea del Grupo Especial era examinar si la autoridad investigadora
del Japdn lleg6 a una conclusién objetiva y razonable [...] basada en la totalidad de los elementos de
prueba, que fue el método que utilizbé la autoridad investigadora del Japén para examinar esas

pruebas".*® A juicio del Japén, "[iJncluso cuando un grupo especial examina cada uno de los

¥ Ibid., parrafo 88 (no se reproducen las cursivas).

%8 Ibid., parrafo 91.

* Ibid., parrafo 102.

“* Ihid.

“! Ibid.

*2 Comunicacion del apelante presentada por el Japon, parrafo 117.

* bid.



WT/DS336/AB/R
Péagina 9

elementos de prueba debe hacerlo en su funcion de examinador de la determinacion de la autoridad

investigadora, no como el evaluador inicial de hecho[s]".**

18. Ademas, segun el Japdn, el Grupo Especial no hizo una evaluacion objetiva de las
constataciones de la autoridad investigadora del Japon respecto del contenido del Informe del
Deutsche Bank. EI Japon aduce que su autoridad investigadora no traté de sacar la conclusion
intermedia de que cualquiera de las discrepancias que habia identificado en el Informe del Deutsche
Bank "impugnaba la comercialidad" de dicho Informe. Tampoco "negé la autoridad investigadora del
Japon el caracter comercial del Informe del Deutsche Bank, como sugiri6 el Grupo Especial".*> En
cambio, dicha autoridad consider6 que cada uno de los Cuatro Acreedores deberia haber realizado un
"examen minucioso™ de los fundamentos de las recomendaciones del Deutsche Bank porque el
Informe de éste no era "material objetivo" y no constituia "una base suficiente para la adopcién de
decisiones financieras comerciales de instituciones financieras experimentadas” cuando se

consideraba a la luz de otras pruebas obrantes en el expediente.*®

19. El Jap6on también censura al Grupo Especial por haber examinado supuestamente la cuestion
de si el Informe del Deutsche Bank favorecia a Hynix frente a sus acreedores. Segun el Japén, su
autoridad investigadora no pretendié sacar esta conclusion. A juicio del Japdn, al exponer
errdneamente las conclusiones de la autoridad investigadora del Japon, el Grupo Especial no hizo una

evaluacion objetiva de conformidad con el articulo 11 del ESD.*’

20. Ademas, el Japon alega que el Grupo Especial actué de manera incompatible con el
articulo 11 del ESD al formular una constatacion sobre un contrato en el que participd el Deutsche
Bank, pese a que Corea no presentd "suficientes pruebas ni argumentos para establecer una
presuncion fundada en" esa cuestion.”® Segtn el Japon, el Grupo Especial obtuvo las pruebas del
pertinente "contrato ex officio en marzo de 2007, bastante después de las dos reuniones del Grupo

ll49

Especial y de la presentacion de todos los argumentos por las partes"™ y no dio al Japén ninguna

“ Ibid.

> Comunicacion del apelante presentada por el Japon, péarrafo 150.

*® Ibid., parrafo 150 (donde se remite a la Determinacién Definitiva de la autoridad investigadora del
Japén, Anexo 1 (Hechos esenciales), parrafo 350 (con respecto al KEB) y parrafos 355, 358 y 363 (con respecto
al Banco Woori, el Banco Chohung y la NACF)).

*" Ibid., parrafo 124.

*® Ibid., parrafo 138.

“ Ibid., parrafo 135.



WT/DS336/AB/R
Péagina 10

auténtica oportunidad para exponer sus opiniones sobre el contrato, con lo que pas6 por alto el
derecho del Japén a las debidas garantias de procedimiento. El Japén afirma ademas que el Grupo
Especial también "pas[6] por alto el derecho del Jap6n a las debidas garantias de procedimiento al

formular una constatacion sobre [esta] cuestion”.*

21. Ademas, el Japén alega que el Grupo Especial incurri6 en error al tratar como
racionalizaciones ex post determinados argumentos japoneses, concretamente los relativos a la forma
en que se analizd en el Informe del Deutsche Bank la tasa de recuperacion para los acreedores en el
marco de la hip6tesis de liquidacion. En apoyo de este argumento, el Japdn sefiala varios pasajes de
la determinacion de su autoridad investigadora y aduce que, contrariamente a lo que constaté el Grupo
Especial, la autoridad investigadora del Japdn formul6 de hecho las constataciones pertinentes en su
determinacién. Segun el Japon, el Grupo Especial no hizo una evaluacion objetiva del asunto que se
le habia sometido, como exige el articulo 11 del ESD, al negarse a considerar estas constataciones de

la autoridad investigadora del Jap6n.*

22. Por altimo, el Japdén aduce que el Grupo Especial incurrié en error al constatar que un error
contenido en el Informe del Deutsche Bank que, segin se dice, fue reconocido por Hynix no
necesitaba rectificacion.” EIl Jap6n alega que "[e]n ningdn lugar del informe consideré el Grupo
Especial [el] efecto de la rectificacion del error o el sentido del mismo de acuerdo con el analisis de la
autoridad investigadora del Japon".*® El Japon afirma que el Grupo Especial no comprendi6 la
evaluacion de las pruebas realizada por la autoridad investigadora del Japdn ni las conclusiones que
ésta sacd basandose en esas pruebas y, en cambio, realiz6 un examen de novo de las pruebas para

llegar a sus propias constataciones.

23. Por todas estas razones, el Japdn sostiene que el Grupo Especial no aplicé una norma de
examen apropiada y con ello sobrepasé los limites de las facultades discrecionales que le confiere el
articulo 11 del ESD. Por lo tanto, el Japon solicita al Organo de Apelacion que revoque la
constatacion del Grupo Especial de que la autoridad investigadora del Jap6n "no tuvo una base

suficiente para constatar que el Gobierno de Corea encomendd u ordené a los Cuatro Acreedores que

% |bid., parrafo 139.

L |bid., péarrafos 154 a 158 (donde se remite a la Determinacién Definitiva de la autoridad
investigadora del Japdn, Anexo 3 (Réplicas y diplicas), parrafo 496, y Anexo 1 (Hechos esenciales),
parrafo 343).

*2 |bid., parrafo 159 (donde se remite al informe del Grupo Especial, parrafo 7.244).

% Ibid., parrafo 162.
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participaran en la [R]eestructuracion de diciembre de 2002", en contra de lo establecido en el

inciso iv) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del Acuerdo SMC.**

2. La determinacién de la autoridad investigadora del Japon de existencia de
beneficio con respecto a la Reestructuracion de diciembre de 2002

24, El Japon solicita que el Organo de Apelacion revoque la constatacion del Grupo Especial de
que la autoridad investigadora del Japon determiné indebidamente la existencia de "beneficio” en el
caso de la Reestructuracion de diciembre de 2002. Segun el Japdn, el Grupo Especial no hizo un
andlisis sustantivo de la determinacién de la autoridad investigadora del Japén de existencia de
beneficio con respecto a la Reestructuracion de diciembre de 2002 y bas6 su constatacion sobre esta
cuestion Unicamente en su constatacion con respecto a la existencia de encomienda u orden. Como
esta constatacion del Grupo Especial fue err6nea, su constatacion sobre la existencia de beneficio

también debe ser rechazada.®®

3. Calculo de la cuantia del beneficio

25. El Japon solicita que el Organo de Apelacion revoque la constatacion del Grupo Especial
segun la cual el Jap6n actué de manera incompatible con lo establecido en el parrafo 1 b) del
articulo 1 y el articulo 14 del Acuerdo SMC al calcular indebidamente la cuantia del beneficio

otorgado por las Reestructuraciones de octubre de 2001 y diciembre de 2002.

a) Célculo de la cuantia del beneficio por referencia al criterio del
inversionista externo

26. El Japon impugna la constatacion del Grupo Especial de que la autoridad investigadora del
Japon calculd el beneficio de las aportaciones de capital y de los préstamos basandose exclusivamente
en la referencia del inversionista externo. A juicio del Japdn, el Grupo Especial interpretd
erroneamente que las perspectivas de inversion de los inversionistas internos eran esencialmente
distintas de las de los inversionistas externos. El Japdn discrepa también de la constatacion del Grupo
Especial segun la cual no hubo ninguna discusion entre las partes acerca de que las perspectivas de
inversion de los inversionistas internos y los inversionistas externos difieren.”® En cambio, el Japon
sostiene que el "criterio basico” que aplicd su autoridad investigadora a los inversionistas internos y

externos, con respecto a las dos Reestructuraciones de octubre de 2001 y diciembre de 2002, fue el

** Ibid., parrafo 32 (donde se remite al informe del Grupo Especial, parrafos 7.252 a 7.254 y 8.2 a)).
*® |bid., parrafo 168.

% Ibid., parrafo 183 (donde se remite al informe del Grupo Especial, parrafo 7.310).
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mismo en el sentido de que "ambos tratan de maximizar los beneficios o minimizar las pérdidas".*’ El
Japdn sostiene que, al pasar por alto el hecho de que su autoridad investigadora calcul6 la cuantia del
beneficio basandose en esta idea, el Grupo Especial hizo un examen de novo para llegar a su propia
constatacion de que el método de dicha autoridad se basé exclusivamente en el criterio del

inversionista externo.*®

217. En apoyo de su argumentacion, el Japon se remite también a la interpretacién que hizo el
Grupo Especial de la expresion "perspectiva comercial normal" utilizada por la autoridad
investigadora del Japon en su determinacion.® Aunque el Japon no discute que esta expresion puede
referirse a la perspectiva de los acreedores externos en determinados contextos, aduce que también dio
una "explicacion mas completa” que el Grupo Especial no tuvo en cuenta, a saber, que la autoridad
investigadora del Japdn utilizo la expresion para referirse asimismo a la perspectiva del inversionista

interno.®

28. El Japén alega ademéas que el Grupo Especial incurrio en error al constatar que las

"valoraciones de entidades de calificacion crediticia son una referencia 'exclusiva™ a inversionistas
externos." Segun el Japon, la informacion de las entidades de calificacion crediticia no determina la
solvencia de una empresa Unicamente para los inversionistas nuevos y externos. Ademas, la
determinacién de la autoridad investigadora del Japdn reconocio6 que los acreedores existentes utilizan
también las calificaciones que proporcionan las entidades de calificacion crediticia para determinar la

cuestion de la concesion de financiacion adicional a los prestatarios existentes.

29. El Japdén aduce también que el articulo 14 del Acuerdo SMC, que contiene directrices para
calcular el beneficio, no distingue entre inversionistas externos e internos ni establece un método
especifico para ocuparse de las empresas que se encuentran en una situacion financiera determinada.
El Japdn afirma que el Grupo Especial pasé por alto el "margen de libertad considerable" concedido a

los Miembros de la OMC para adoptar un método razonable para calcular la cuantia del beneficio

> bid., parrafo 187. Véase también la Comunicacion del apelante presentada por el Japon,
parrafos 183 a 185.

%8 Comunicacion del apelante presentada por el Japén, parrafo 188.
*° Ibid., parrafo 191 (donde se remite al informe del Grupo Especial, parrafo 7.307).

% |bid. (donde se remite a la respuesta del Japon a la pregunta 31 formulada por el Grupo Especial,
parrafos 125 a 131).

81 Comunicacion del apelante presentada por el Japon, pérrafo 198 (donde se remite al informe del
Grupo Especial, nota 507 al parrafo 7.307).
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otorgado por una subvencion.? El Japon considera que, al hacerlo, el Grupo Especial interpretd
errobneamente que el articulo 14 del Acuerdo SMC "impone la obligacion de adoptar un método
[concreto] basado en el denominado criterio del inversionista interno".®* El Japén aduce ademés que
su autoridad investigadora adopt6 su método teniendo en cuenta las pruebas obrantes en el expediente
de las que dispuso durante el proceso de investigacion, como exige el parrafo 2 del articulo 12 del
Acuerdo SMC, y que, al "constatar que la autoridad investigadora del Japon debia haber calculado la
cuantia del beneficio basandose en el criterio del inversionista interno, el Grupo Especial exigio
implicitamente que la autoridad investigadora del Japdn hubiera basado su Determinacion Definitiva

en algo distinto de las pruebas obrantes en el expediente".®*

b) Caélculo de la cuantia del beneficio desde la perspectiva del receptor

30. El Jap6n impugna la constatacion del Grupo Especial de que "la autoridad investigadora del
Japon no debia haber considerado nulo el valor de las acciones que Hynix entregd por la financiacion,
ya que Hynix habia de diluir a cambio la propiedad de los accionistas existentes".”> EIl Japon no esta

de acuerdo con el Grupo Especial por varias razones.

31. En primer lugar, el Japdn sostiene que Corea no hizo valer que se hubiera producido la
dilucion en este caso.®® En segundo lugar, aunque esto hubiera sucedido, se habria producido a nivel
de los accionistas y no de Hynix.*” En tercer lugar, ninguna disposicion del articulo 14 del
Acuerdo SMC establece "normas rigidas que pretenden contemplar todas las circunstancias de hecho

concebibles"®®

, ni hay ninguna norma segin la cual las autoridades investigadoras tengan que
considerar la dilucion de la propiedad en el caso de aportaciones de capital. El Japén aduce ademas
gue, como su autoridad investigadora habia establecido que Hynix no podria ofrecer ningin valor a
los acreedores en el canje de deuda por acciones, fue compatible con lo dispuesto en el parrafo 1 b)

del articulo 1 y en el articulo 14 del Acuerdo SMC que la autoridad investigadora llegara a la

%2 |bid., parrafo 205 (donde se remite al informe del Grupo Especial, CE - Medidas compensatorias
sobre las microplaquetas para DRAM, parrafo 7.213).

% Ibid., parrafo 205.

% Ibid., parrafo 208.

% Ibid., parrafo 219 (donde se remite al informe del Grupo Especial, parrafo 7.313).
% Ibid., parrafo 220.

* Ibid.

%8 Comunicacion del apelante presentada por el Japon, parrafo 221 (donde se cita el informe del Organo
de Apelacién, Estados Unidos - Madera blanda 1V, parrafo 92).
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conclusion de que el valor de las acciones entregadas a cambio de la financiacion recibida era nulo en

este caso. El Japdn aduce también que su autoridad investigadora no hizo caso omiso del "'valor de
las acciones entregadas a cambio' ni considerd Gnicamente la cuantia de los créditos intercambiados
por las acciones".*® Por el contrario, la autoridad investigadora del Japon examind estas cuestiones vy,

basdndose en las pruebas obrantes en el expediente, determindé que el valor de esas acciones
n 70

era nulo™.
C) Otros argumentos
i) Si Corea estableci6 una presuncion
32. El Japdn aduce que el Grupo Especial "no tenia ninguna base para considerar" si la autoridad

investigadora del Jap6n calcul6 la cuantia del beneficio desde la perspectiva de los inversionistas
externos, porque Corea no esgrimié ese argumento.”* Por consiguiente, el Grupo Especial no debia
haber constatado que la autoridad investigadora del Japon utilizé el criterio del inversionista externo
para llegar a su conclusiéon de que "la autoridad investigadora del Japon calcul6 incorrectamente la
cuantia del beneficio otorgado por las Reestructuraciones de octubre de 2001 y diciembre de 2002"."
El Japon sugiere que el Grupo Especial actué de forma incompatible con lo dispuesto en el articulo 11

del ESD al examinar una alegacion respecto de la cual Corea no establecié una presuncion.

i) Célculo de la cuantia del beneficio sobre la base de los
"hechos de que se ten[ia] conocimiento”

33. El Japon sostiene que el Grupo Especial incurrié en error al constatar que la autoridad
investigadora del Jap6n calculé la cuantia del beneficio utilizando los "hechos de que se ten[ia]
conocimiento”.” En cambio, el Japén afirma que su autoridad investigadora "utilizd informacion
incluida en el expediente, que se obtuvo de fuentes originales independientes, como el Banco de
Corea, la Asociacién de Banqueros Britanicos, Standard & Poor[']s y el Servicio Nacional de

Impuestos de Corea".”* Segin el Japén, su autoridad investigadora no estaba obligada a utilizar la

% Ibid., parrafo 227.

" Ihid.

™ Comunicacion del apelante presentada por el Japon, parrafo 234.

"2 Ibid., parrafo 234 (donde se cita el informe del Grupo Especial, parrafo 7.315).
" Ibid., parrafo 243.

™ Ibid., parrafo 243 (donde se remite a la Determinacion Definitiva de la autoridad investigadora del
Japon, Anexo 1 (Hechos esenciales), parrafos 92 y 99).
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informacion sobre otras reestructuraciones de la deuda en Corea -informacion que no se le facilito-
porque ninguna parte sugirié que se debia utilizar esa informacién a fin de establecer el punto de
referencia para la reestructuracion de la deuda de Hynix.” EI Japon afirma que el Grupo Especial
actué de manera incompatible con lo dispuesto en el articulo 11 del ESD al no examinar estos
argumentos presentados por el Japén. A juicio del Japon, el enfoque del Grupo Especial equivale a
una "denegacion del derecho de defensa del Japon segln el debido proceso” porque le impidié
responder a un argumento que Corea esgrimi6 por primera vez durante el procedimiento del Grupo

Especial".”®

4, Métodos de célculo del beneficio

34. El Japon impugna las constataciones del Grupo Especial sobre los métodos de célculo del
beneficio que utiliz6 la autoridad investigadora del Japon, de conformidad con el articulo 14 del
Acuerdo SMC, por dos motivos: el Japdn alega, en primer lugar, que el Grupo Especial interpretd
errbneamente las disposiciones de la parte introductoria del articulo 14 del Acuerdo SMC; v, en
segundo lugar, que el Grupo Especial no examino, de forma compatible con el articulo 11 del ESD, si
los "método[s] que utili[z6]" la autoridad investigadora del Japdn estaban debidamente “previsto[s]"
en sus Directrices sobre los procedimientos relativos a los derechos compensatorios y antidumping

(las "Directrices").”’

35. El Japdn aduce que aunque el Grupo Especial adoptd una definicion amplia de la
palabra "method" (método) como "a mode of procedure; a (defined or systematic) way of doing a
thing" (una forma de procedimiento; un modo (definido o sistematico) de hacer algo)™®, aplicé
incorrectamente esta definicion. El Japdn sostiene, por ejemplo, que el Grupo Especial dio a entender
que la parte introductoria "exige" que estos "métodos" estén "reducidos” a un determinado nivel de
detalle en la legislacién nacional o los reglamentos de aplicacién del Miembro™, en este caso a las
férmulas matematicas concretas que utilizd la autoridad investigadora del Japon para calcular el
beneficio (es decir, la Férmula 1 y la Férmula 2). A juicio del Jap6n, la interpretacién del Grupo

Especial sugiere que los aspectos detallados de las posibles aplicaciones de los métodos deben

™ Ibid., parrafos 243 y 244.
" Ibid., parrafo 237.
" Ibid., parrafo 255.

" Ibid., parrafo 257 (donde se remite al informe del Grupo Especial, parrafo 7.328; y se cita el New
Shorter Oxford English Dictionary, L. Brown (editor) (Clarendon Press, 1993), volumen 1, pagina 1759).

™ Ibid., parrafo 258 (donde se remite al informe del Grupo Especial, parrafo 7.330).
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explicarse de manera que no deje margen para que la autoridad investigadora adapte los "métodos" a
los hechos concretos de una investigacion, dejando con ello "sin sentido" el articulo 14.2° Para apoyar
su opinidn el Japdn se remite al informe del Grupo Especial que se ocupd del asunto CE - Medidas
compensatorias sobre las microplaquetas para DRAM y al informe del Organo de Apelacion en
Estados Unidos - Madera blanda 1V, que, segun sostiene el Japon, reconocieron ambos que los
apartados a) a d) del articulo 14 contienen enfoques bastantes generales para el calculo del beneficio
y, por lo tanto, demuestran la flexibilidad intrinseca de la parte introductoria del articulo 14, que

permite adaptarla a las distintas situaciones de hecho de investigaciones concretas.®

36. El Japdn sostiene ademas que el término "previsto" que figura en la parte introductoria del
articulo 14 indica que existe una obligacion bastante general para los Miembros con arreglo a ese
articulo. La definicion del diccionario del término "provided for" (previsto) incluye una referencia a
"enable or allow (something to be done)" (permitir o autorizar (que se haga algo)) que, a juicio del
Japon, deja mayor libertad que el término "set forth" (establecido).? En opinién del Japon, esto
significa que se debe considerar que la legislacién o los reglamentos de aplicacion de un Miembro son
compatibles con la parte introductoria del articulo 14 si “permiten” o "autorizan" que la autoridad
investigadora adopte una férmula como medio de aplicar el método para calcular el beneficio en un

caso determinado.

37. En apoyo de su postura el Japdn menciona los métodos de calculo ampliamente definidos, es
decir, los métodos "gamma" y de la "misma persona” que fueron objeto de litigio en el asunto Estados
Unidos - Medidas compensatorias sobre determinados productos de las CE.** EI Jap6n observa que
estos "métodos” eran Unicamente "declaraciones generales" de un enfogque y no se expresaron como
formulas mateméticas o algebraicas.** Sostiene ademés que la interpretacién que hace el Grupo
Especial de la palabra "métodos" reduciria a la inutilidad el derecho de los Miembros a imponer

derechos compensatorios ya que les obligaria a prever "todas y cada una de las posibles formas" de

% Ibid., parrafo 259.

8 |bid., parrafos 260 a 263 (donde se remite al informe del Grupo Especial, CE - Medidas
compensatorias sobre las microplaquetas para DRAM, parrafo 7.213; vy al informe del Organo de Apelacién,
Estados Unidos - Madera blanda IV, parrafo 92).

8 bid., parrafo 265 (donde se cita el Concise Oxford English Dictionary, décima edicion
(Oxford, 2002), pagina 1151).

% Ibid., parrafo 266 (donde se remite, entre otros, al informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos
- Medidas compensatorias sobre determinados productos de las CE, parrafo 129).

8 Ibid., parrafo 266.
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contribuciones financieras para determinar y especificar los métodos de calculo con antelacién.®
Ademas, el Japon sostiene que el Grupo Especial vinculd erréneamente la obligacion de transparencia
que figura en la segunda frase de la parte introductoria del articulo 14 (es decir, el requisito de que la
aplicacion del método sea "transparente” y "adecuadamente explicada™) a la obligacion de "prever"
"métodos"”, en lugar de vincular dicha obligacion de transparencia a la aplicacién del método de
célculo del beneficio utilizado en determinaciones especificas.?® A juicio del Japén, la distincion que
se hace en la parte introductoria entre el "método" y su "aplicacidon™ confirma que no es necesario que

el método propiamente dicho se explique con precision.?’

38. Ademas, el Japon sostiene que, incluso conforme a la interpretacion que hace el Grupo
Especial de la parte introductoria, el Grupo no examind debidamente si los "método[s] que utili[zd]"
el Japon estaban "previsto[s]" en sus Directrices. Concretamente, el Japdn aduce que sus Directrices
"prev[eian]" los "método[s] que utili[z6]" su autoridad investigadora para calcular el beneficio
conferido por los préstamos, las aportaciones de capital y la condonacion de deudas en este caso.®
Segun el Japdn, el Grupo Especial examind Gnicamente una parte de las disposiciones pertinentes de
las Directrices y seguidamente confundi6 la forma en que las Directrices "preveian” los métodos que
han de utilizarse con la aplicacion de esos métodos. Aungue las Directrices del Japén no se refieren
directamente a los valores enteros o variables utilizados en la Férmula 1 y la Férmula 2, el Grupo
Especial pasé por alto la forma en que las Directrices "prev[én]" de hecho los métodos, al menos en
"términos generales", en los elementos correspondientes a estos valores enteros.®® Segun el Japon, el
examen que hizo el Grupo Especial de las formulas matematicas utilizadas por la autoridad
investigadora del Japdn y el hecho de que no tuviera en cuenta la explicacion dada por dicha autoridad
a ese respecto equivalen a un examen de novo de las pruebas, en forma contraria a lo establecido en el
articulo 11 del ESD.%

® Ibid., parrafo 267.
% |bid., parrafos 270 y 271 (donde se remite al informe del Grupo Especial, parrafo 7.327).
¥ Ibid., parrafo 272.

% |bid., parrafos 278 a 280 (donde se remite a los articulos 13(1)(iv), 13(1)(iii) y 13(1)(ii) de las
Directrices).

% \bid., parrafo 282. EIl Japén explica ademés que esto es lo que sucede en el caso de los valores
enteros utilizados en la Férmula 2 (para la "cuantia de la subvencién™) con respecto a las condonaciones de
deuda y las aportaciones de capital (Comunicacion del apelante presentada por el Japén, parrafo 286) y en la
Férmula 1 (para "calcular el beneficio™) con respecto a los préstamos y las prérrogas de los plazos de los
préstamos. (Comunicacién del apelante presentada por el Japon, parrafo 289)

% Comunicacion del apelante presentada por el Japén, parrafo 290.
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5. Imputacion del beneficio

39. El Japon apela contra la constatacion del Grupo Especial de que "percibié derechos
compensatorios 'superiores a la cuantia de la subvencién que se [habia concluido existia]', en forma

contraria a lo dispuesto en el péarrafo 4 del articulo 19 del Acuerdo SMC".**

El Japén no esta de
acuerdo con el Grupo Especial en que "la decisién de la autoridad investigadora del Japdn de imputar
el beneficio resultante de algunas de las subvenciones no recurrentes derivadas de la
[R]eestructuracion de octubre de 2001" a los afios comprendidos entre 2001 y 2005 significéd que
"el Jap6n impuso derechos compensatorios en 2006 sobre importaciones que su propia autoridad
investigadora habia constatado que no estaban subvencionadas en la época de la imposicion de esos

derechos".%?

40. El Japdén sostiene que ™la cuantia de la subvencion que se haya concluido existe' [de

conformidad con el parrafo 4 del articulo 19] es la cuantia constatada en la determinacion
definitiva".® Afirma que "el parrafo 1 del articulo 19 no exige un analisis prospectivo [de] la
situacion después del momento de la investigacion™.** EI Japon no esta de acuerdo con el Grupo
Especial en que la utilizacion del tiempo presente en el parrafo 1 del articulo 19 del Acuerdo SMC
sugiere que "se pueden imponer derechos compensatorios si las importaciones subvencionadas, es
decir, las importaciones que estan subvencionadas actualmente, estan causando actualmente dafio".
Segun el Japon, "[e]l empleo del tiempo presente en el parrafo 1 del articulo 19 se refiere a la
existencia simultdnea de subvencion, dafio y relacién causal, no a que esos hechos se estén
produciendo actualmente en el momento de la imposicién".*> El Japén encuentra apoyo para su
posicion en el informe del Organo de Apelacion en México - Medidas antidumping sobre el arroz, en
el que el Organo de Apelacion declaré que "[p]ara determinar si el dafio causado por el dumping

existe cuando la investigacion tiene lugar, pueden utilizarse 'datos histéricos™.*®

*! Ibid., parrafo 294 (donde se remite al informe del Grupo Especial, parrafo 7.361).
%2 Informe del Grupo Especial, péarrafo 7.360.

% Comunicacion del apelante presentada por el Japén, parrafo 301.

* Ibid., parrafo 313.

% Ibid., parrafo 322 (las cursivas figuran en el original).

% Ibid., parrafos 324 y 325 (donde se cita el informe del Organo de Apelacion, México - Medidas
antidumping sobre el arroz, parrafo 166 (no se reproducen las notas de pie de pagina)).



WT/DS336/AB/R
Péagina 19

41. El Jap6n encuentra otro apoyo para su posicion en "la falta de términos explicitos propios de
una determinacion prospectiva [en el parrafo 1 del articulo 19]".*” EI Japén compara esto con las
palabras "prevista e inminente" del parrafo 7 del articulo 15 y con la expresion "daria lugar a la
continuacion o la repeticion de la subvencién y del dafio" del parrafo 3 del articulo 21. Afirma que la
ausencia de esos términos prospectivos en el parrafo 1 del articulo 19 demuestra que no se exige un
analisis prospectivo de la situacion después de la investigacion.® Ademas, sostiene que el Grupo
Especial no explicé por qué "habia que actualizar Unicamente la cuantia de las subvenciones no
recurrentes, mientras que las constataciones sobre otros elementos de la imposicion de los derechos,
como la cuantia de las subvenciones recurrentes, la cantidad de productos abarcados por estas
subvenciones, el dafio y la relacion causal, pueden seguir correspondiendo al periodo objeto de
investigacion".”

42. Ademas, el Japon alega que el Grupo Especial no hizo una evaluacion objetiva del asunto,
infringiendo asi el articulo 11 del ESD, cuanto constat6 que el empleo por la autoridad investigadora
del Jap6n de un periodo de imputacion de cinco afios "constituye una constatacion (aunque sélo sea
tacita) de que el beneficio expiraria después de un plazo de cinco afios".*® EI Japon explica que
"la finalidad del calculo realizado por la autoridad investigadora del Japén era simplemente
determinar la cuantia de las subvenciones concedidas en 2003, en este caso el periodo objeto de
investigacion".’® Segun el Japon, "el Grupo Especial incurri6 en error al equiparar una division por
cinco de la cuantia total de las subvenciones no recurrentes con una determinacion de que las
subvenciones dejarfan de existir después de cinco afios".’%? EIl Jap6n sostiene que “la autoridad
investigadora del Japon no formuld ninguna constatacion de que las subvenciones expirarian en 2005

ni ninguna constatacion de la cuantia de las subvenciones que Hynix recibiria en 2006".1%

*" Ibid., parrafo 313.

% Ibid.

% Comunicacion del apelante presentada por el Japén, parrafo 327.

199 1hid., parrafo 333 (donde se remite al informe del Grupo Especial, parrafo 7.360).
191 |bid., parrafo 333.

192 Ipid., parrafo 335.

193 |bid., parrafo 333.
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B. Argumentos de Corea - Apelado
1. La determinacién de la autoridad investigadora del Japon de existencia de
encomienda u orden con respecto a la Reestructuracién de diciembre de 2002
43. Corea rechaza la alegacion del Japon de que el Grupo Especial actué de manera incompatible

con el articulo 11 del ESD al examinar las determinaciones de la autoridad investigadora del Japén de
existencia de "encomienda u orden" en el caso de la Reestructuracion de diciembre de 2002. A juicio
de Corea, la norma de examen que aplico el Grupo Especial fue plenamente compatible con la norma
identificada por el Organo de Apelacion en Estados Unidos - Investigacion en materia de derechos

compensatorios sobre los DRAM y en casos posteriores.'*

44, Corea sostiene que un examen de la decision del Grupo Especial confirma que éste "se negd a
sustituir el criterio de la autoridad investigadora del Jap6n por el suyo puesto que constatd que la
interpretacion que hizo dicha autoridad de las pruebas era razonable y, en consecuencia, que una
autoridad investigadora 'podia debidamente' haber llegado a la conclusion a que lleg6 la autoridad
investigadora del Japon".*® Ademas, el Grupo Especial reconocié que la autoridad investigadora del
Japén habia basado su constatacion de existencia de encomienda u orden en un examen de

“la totalidad de los numerosos elementos de prueba obtenidos™®

y no pretendid volver a sopesar las
pruebas. A juicio de Corea, el Grupo Especial tampoco exigi6 a la autoridad investigadora del Japon
gue demostrara que cada elemento de prueba, considerado individualmente, apoyaria una constatacion
de existencia de encomienda u orden. Por el contrario, el Grupo Especial con razén "se limit6 a
analizar si las constataciones facticas de la autoridad investigadora del Japon eran compatibles con las

pruebas en que se basaban".*%’

45, Corea sostiene que cuando una autoridad investigadora "afirma que su decision esta
respaldada por la interrelacién de varios elementos de prueba enumerados considerados en su

'totalidad’, su decision s6lo se puede mantener si se considera que sus constataciones sobre todos los

104 Comunicacion del apelado presentada por Corea, parrafos 53 a 55 (donde se remite al informe del
Organo de Apelacion, Estados Unidos - Investigacion en materia de derechos compensatorios sobre los DRAM,
parrafos 186 a 188; y al informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Madera blanda VI (parrafo 5 del
articulo 21 - Canada), parrafos 93 y 99).

19 Ipid., parrafo 56.

19 1hid., parrafo 78 (donde se remite al informe del Grupo Especial, pérrafos 7.51, 7.73, 7.96, 7.102,

7.172,7.182y 7.253).

97 |bid., pérrafo 78.
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elementos enumerados son correctas".'® Si, "en cambio, se demuestra que la constatacion de la
autoridad investigadora sobre un solo elemento es erronea, se le debe exigir que reconsidere si los
elementos restantes, con exclusion del desacreditado, serian suficientes para apoyar la conclusién
inicial".*°

46. Corea observa que, en este caso, el Grupo Especial "hall6 errores importantes en la
evaluacion que hizo la autoridad investigadora del Japon de determinados elementos de prueba
fundamentales"."® De hecho, las "[p]Jruebas que la autoridad investigadora del Japén invoco
especificamente en apoyo de sus conclusiones en realidad no las apoyaban en absoluto".**! En tales
circunstancias, el Grupo Especial llegd correctamente a la conclusion de que la determinacion de la
autoridad investigadora del Jap6n de existencia de encomienda u orden no era compatible con las
pruebas ni con las obligaciones que corresponden al Japon en virtud del Acuerdo SMC. Corea afiade
que, "[a] los efectos que nos ocupan, el elemento fundamental es que la determinacion de la autoridad
investigadora del Japdn que examind el Grupo Especial no ofrecia un analisis correcto que justificara
las conclusiones definitivas de dicha autoridad".**> Como consecuencia de ello, "el Grupo Especial
no tuvo mas opcion que declarar que las constataciones de la autoridad investigadora del Japdn eran
incompatibles con las obligaciones que corresponden al Japon en virtud de los acuerdos
pertinentes"."* A juicio de Corea, no habria sido apropiado "que el Grupo Especial intentara elaborar
un analisis correcto para la autoridad investigadora del Japén que justificara la imposicion de

derechos compensatorios".***

47. Corea discrepa también de la afirmacion del Japdn segun la cual el Grupo Especial cometid
errores al examinar las constataciones de la autoridad investigadora del Japon con respecto al Informe
del Deutsche Bank. A su juicio, las constataciones del Grupo Especial sobre la fiabilidad del Informe
del Deutsche Bank, la importancia de dicho informe para la constatacién de la autoridad investigadora
del Japdn sobre razonabilidad comercial y la importancia de esa constatacion para la constatacién

general de la autoridad investigadora de existencia de encomienda u orden son todas ellas

198 1bid., parrafo 60.

1 Ibid.

119 comunicacién del apelado presentada por Corea, parrafo 63.
1 Ipid.

112 Comunicacién del apelado presentada por Corea, parrafo 65.
113 | pid.

" bid.
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constataciones de hecho que no son objeto de examen en apelacion a tenor del parrafo 6 del
articulo 17 del ESD porque "la constatacion de un grupo especial sobre el sentido de la determinacion

de una autoridad investigadora es una cuestion de hecho".**

48. En todo caso, Corea rechaza el argumento del Japén de que el Grupo Especial no examind
adecuadamente los nueve informes de prensa que indicaban que el Gobierno de Corea habia
intervenido en la preparacion del Informe del Deutsche Bank. Segln Corea, el Grupo Especial
examind los informes de prensa tanto individual como colectivamente y constatd que una autoridad
investigadora razonable e imparcial no podria haber llegado a la conclusién que sac6 la autoridad

investigadora del Japon apoyéandose en esas pruebas.*'®

49, Ademas, Corea sostiene que el Grupo Especial no incurri6 en error al considerar la
pertinencia de determinadas pruebas que el propio Japén habia presentado en apoyo de los
argumentos iniciales que esgrimié ante el Grupo Especial. A juicio de Corea, la consideracion de
tales pruebas por el Grupo Especial no fue una denegacion del derecho del Japon a las debidas

garantias de procedimiento.

50. Corea refuta también la afirmacion del Japon de que el Grupo Especial incurrié en error al
rechazar como racionalizaciones ex post determinados argumentos que el Japdn habia formulado en
relacion con la forma en que en el Informe del Deutsche Bank se analizaba la tasa de recuperacion
para los acreedores de Hynix en el marco de la hipotesis de liquidacién. Corea observa que la
autoridad investigadora del Japdn no se refirié a esas cuestiones en su determinacion de existencia de
encomienda u orden. En tales circunstancias, el Grupo Especial actu6 correctamente al desestimar los

argumentos del Japon como racionalizaciones ex post.

2. La determinacién de la autoridad investigadora del Japon de existencia de
beneficio con respecto a la Reestructuracion de diciembre de 2002

51. Corea sostiene que la impugnacion por el Japon de la constatacion del Grupo Especial acerca
de la determinacion de existencia de beneficio formulada por la autoridad investigadora del Japon en
diciembre de 2002 se basa en una caracterizacion erronea del enfoque del Grupo Especial. En primer
lugar, Corea aduce que, aunque el Japon afirma que las constataciones del Grupo Especial sobre la

existencia de beneficio "dependian totalmente de su constatacion sobre la existencia de

115 Comunicacion del apelado presentada por Corea, parrafo 77.

118 |bid., parrafos 87 a 92.
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subvenciones"’

, lo que el Japon quiso decir es que la decision del Grupo Especial dependia
totalmente de su constatacion de que no habia "encomienda u orden", y, por lo tanto, no habia
"contribucion financiera". Corea afirma que la premisa de que parte el argumento del Japdn es
incorrecta, porque en realidad el Grupo Especial sostuvo que la constatacién de la autoridad
investigadora del Japon de que los acreedores de Hynix no habian hecho un analisis "comercialmente
razonable" no era compatible con las pruebas. A juicio de Corea, el Japn confia en que el Organo de
Apelacion aplique sus argumentos relativos a la encomienda u orden a la cuestion del beneficio.
Corea aduce, no obstante, que ese enfoque no es compatible con los Procedimientos de trabajo del
Organo de Apelacion ni con el principio del debido proceso.'*® En estas circunstancias, el Organo de
Apelacion deberia desestimar los argumentos del Japén relativos a la constatacion del Grupo Especial
sobre el beneficio en el caso de la Reestructuracion de diciembre de 2002. Suponiendo que el Organo
de Apelacion examinara los argumentos del Japon, Corea le pide que constate que el Grupo Especial
tuvo razén cuando llegé a la conclusion de que la autoridad investigadora del Japdn no tenia una base
adecuada para rechazar el Informe del Deutsche Bank y que el Grupo Especial tuvo razon cuando

formul la constatacion consiguiente sobre el beneficio.

3. Calculo de la cuantia del beneficio

52. Como cuestion general, Corea aduce que el Japdn impugna varias constataciones de hecho del
Grupo Especial en relacion con el célculo de la cuantia del beneficio que no son objeto de examen en
apelacion de conformidad con el parrafo 6 del articulo 17 del ESD. A pesar de sus objeciones a la
naturaleza de las alegaciones del Japon, Corea aborda no obstante los argumentos del Japdn "para dar

una vision completa de la cuestion”.**

a) Calculo de la cuantia del beneficio por referencia al criterio del
inversionista externo

53. Corea no discute que los inversionistas que actGan racionalmente intentan maximizar los
beneficios o minimizar las pérdidas. No obstante, subraya que esto no significa que se logre el mismo
resultado cuando se adopta una decision de inversion desde una perspectiva interna o externa ni que

todos los inversionistas analizaran de la misma manera la misma inversion.'”® Corea aduce que los

Y7 Ibid., parrafo 125 (donde se remite a la Comunicacién del apelante presentada por el Japon,
parrafos 167 y 168) (las cursivas figuran en el original).

18 |pbid., parrafos 128 y 129.
19 Ipid., parrafo 138.

120 |bid., parrafos 140 y 143.
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rendimientos de los inversionistas difieren seglin cuales sean sus inversiones anteriores que puedan
dar lugar a derechos sobre los futuros ingresos de la empresa insolvente, de tal manera que una

inversion que serfa rechazada por un inversionista externo puede ser aceptada por uno interno.'?

54. Corea aduce que el Grupo Especial constatdé correctamente que el célculo efectivo de la
cuantia del beneficio que realizd la autoridad investigadora del Japdn se basé exclusivamente en la
determinacién de que ningun inversionista externo habria concedido nuevos préstamos a Hynix ni
habria invertido en ella y que la autoridad investigadora del Japon no establecié adecuadamente el
punto de referencia de mercado para calcular el beneficio. Segin Corea, las constataciones del Grupo
Especial de que los términos "mercado comercial" y "perspectiva comercial normal™ se refieren a la

Z son facticas y estan fuera del &mbito del examen en

perspectiva de un inversionista externo®
apelacion.'®  Ademas, Corea sostiene que la argumentacion del Japon parece basarse en una
"definicion variable de la 'perspectiva’ del inversionista"."** Aunque el Japon admiti6 ante el Grupo
Especial que esta referencia era exclusivamente a una perspectiva externa, ahora afirma en la
apelacion que el Grupo Especial no reconocié que la autoridad investigadora del Japén utilizo los
términos en algunos contextos para referirse a una perspectiva interna y que el término "perspectiva"
remite a un principio de maximizacion de los beneficios.'® En todo caso, Corea sostiene que no hay
pruebas de que la autoridad investigadora del Japdn examinara efectivamente si un acreedor que
actuara racionalmente habria participado en la reestructuracion de Hynix en caso de que no hubiera

habido una supuesta intervencién gubernamental.*?®

55. Corea aduce que las alegaciones del Japon al amparo del articulo 14 con respecto a las
aportaciones de capital y los préstamos son fundamentalmente erréneas por dos razones: en primer
lugar, las operaciones de reestructuraciéon no fueron aportaciones de capital ni préstamos, sino
transacciones en las que intervinieron acreedores con deudas vigentes; Yy, en segundo lugar, el
articulo 14 exige que se tenga en cuenta "la practica habitual en materia de inversiones [...] de los

inversores privados” (en el caso de las aportaciones de capital y los préstamos comerciales

121 1hid.

122 Comunicacién del apelado presentada por Corea, parrafo 148 (donde se remite a la Comunicacion
del apelante presentada por el Jap6n, parrafos 190 a 202).

123 Ibid., parrafo 149.
124 Ibid., parrafo 150.
125 1hid.

126 Comunicacion del apelado presentada por Corea, parrafo 151.
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comparables).  Ambas razones exigen que se consideren las condiciones concretas de las
transacciones y no, como sugiere el Japon, que se utilicen normas rigidas que comparan las
reestructuraciones de deuda con transacciones distintas (es decir, con nuevas inversiones de capital y
nuevos préstamos de inversionistas externos).”” Corea sostiene también que el recurso del Japén al
parrafo 2 del articulo 12 "no es apropiado”, porque esta disposicion no implica que la autoridad
investigadora quede exonerada de las prescripciones del Acuerdo SMC simplemente porque no
dispone de pruebas suficientes. Ademas, Corea afirma que no hay incoherencia en la constatacién del
Grupo Especial de que la determinacidn de existencia de un beneficio no exigia pruebas de lo que

habrian hecho inversionistas internos (hipotéticos) basados en el mercado.*®

56. Corea aduce que el Grupo Especial constatd correctamente que el calculo del beneficio
realizado por la autoridad investigadora del Japén era incompatible con su "premisa de que los
acreedores existentes posiblemente aportarian nueva financiacion con el fin de llevar al maximo la
recuperacion de los créditos".*”® A juicio de Corea, la constatacion del Grupo Especial es compatible
con las pruebas relativas al trato contable de las deudas por los acreedores de Hynix. Corea aduce
también que ni Hynix ni sus acreedores consideraron que las acciones que Hynix entregd a los

acreedores en los canjes de deuda por acciones tenian un valor nulo.**
b) Célculo de la cuantia del beneficio desde la perspectiva del receptor

57. A juicio de Corea, el Grupo Especial considerd correctamente que el andlisis del beneficio
realizado por la autoridad investigadora del Japon se centr6 en el costo neto para los acreedores y no
en el beneficio neto para Hynix (el receptor) y que la autoridad investigadora del Jap6n no tuvo en
cuenta el hecho de que las acciones complementarias emitidas a los acreedores diluirian la
participacion en la propiedad de los acreedores existentes. Corea rechaza la afirmacion del Japon de
gue Corea nunca "sefial6" que se produjo efectivamente la dilucién porque esa afirmacion se funda en
la hipétesis errénea de que el Grupo Especial tenia que basar su determinacion en los argumentos y

pruebas de Corea. En todo caso, Corea si sefial6 esto al Grupo Especial.***

27 Ibid., parrafos 156 a 159.
128 |bid., parrafos 162 y 163.
129 Ibid., pérrafo 164 (donde se remite al informe del Grupo Especial, parrafo 7.92).

39 Ipid., parrafos 166 a 168.

31 Ibid., parrafo 171 (donde se remite a la Primera comunicacion escrita de Corea al Grupo Especial,
parrafo 258).
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58. Ademas, caracterizar la dilucion como un costo para los accionistas pero no para Hynix
significaria que se considerd que los canjes de deuda por acciones eran dos transacciones distintas que
afectaban, por una parte, a la empresa y, por la otra, a los accionistas existentes. También supondria
gue nunca podria haber un beneficio para el receptor, con independencia de las condiciones reales del
canje.’*® Corea sefiala asimismo que la idea de que una compafiia soporta el costo del capital social es
habitual en el analisis financiero. Por dltimo, afirma que, en definitiva, las acciones no tenian un

valor nulo en los registros contables de Hynix o de los bancos ni en el mercado de valores de Corea.'*

C) Otros argumentos
i) Si Corea estableci6 una presuncion
59. Corea aduce que la alegacién del Japon se basa en una interpretacion errénea de lo que se

exige para establecer una presuncién. Para hacerlo, la parte reclamante no tiene que prever todos los
argumentos que un grupo especial pueda decidir examinar. Ademas, los grupos especiales no estan
obligados a considerar Gnicamente los argumentos y pruebas citados por las partes: tienen que
examinar y considerar todas las pruebas que se les presenten.** Por dGltimo, Corea alega que
efectivamente adujo ante el Grupo Especial que la autoridad investigadora del Japén utilizd
indebidamente el criterio del inversionista externo para las dos Reestructuraciones de octubre de 2001
y diciembre de 2002.%*

i) Célculo de la cuantia del beneficio sobre la base de los
"hechos de que se ten[ia] conocimiento”

60. En lo que respecta a la utilizacion de los "hechos de que se ten[ia] conocimiento” al calcular
la cuantia del beneficio, Corea aduce que éste no fue un asunto en el que las partes interesadas se
negaron a cooperar. Hubo razones validas por las que no se facilit6 a la autoridad investigadora del
Japén informacion sobre la reestructuracion de otras empresas coreanas, en particular, que la propia

Hynix no disponia de esa informacién. Ademés, Corea aduce que los acreedores de Hynix que

32 Ibid., parrafos 172 y 173.

33 Ibid., parrafo 176.

B34 Ibid., parrafo 178.

3 Ibid., parrafo 179 (donde se remite a la Primera comunicacion escrita de Corea al Grupo Especial,
parrafo 125, en el que a su vez se cita la Determinacion Definitiva de la autoridad investigadora del Jap6n,

Anexo 1 (Hechos esenciales), parrafos 230, 298 y 376; asi como la Primera comunicacion escrita de Corea al
Grupo Especial, parrafos 229 y 230).
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efectivamente participaron en otras reestructuraciones no podian compartir esa informacion porque

era confidencial.**

61. Corea también aduce que la propia autoridad investigadora del Japon no dijo nunca
explicitamente que habia adoptado un criterio del inversionista externo basado en los "hechos de que
se ten[ia] conocimiento" debido a la incapacidad de determinadas instituciones financieras para
facilitar informacién. Por lo tanto, el Grupo Especial tuvo razon al desestimar el argumento del Japon
como racionalizacion ex post.**” Segtn Corea, aunque la autoridad investigadora del Japon se hubiera
propuesto utilizar los "hechos de que se ten[ia] conocimiento”, esto habria sido incompatible con el
articulo 12 del Acuerdo SMC.

4, Métodos de célculo del beneficio

62. Corea aduce que los métodos de célculo que emple6 la autoridad investigadora del Japon para
calcular la cuantia del beneficio conferido a Hynix (que figuran en los parrafos 90 a 106 de la
Determinacion Definitiva de la autoridad investigadora del Japdn, Anexo 1 (Hechos esenciales)) no se
ajustan a las prescripciones de la parte introductoria del articulo 14 del Acuerdo SMC. Sefiala ademés
que la Formula 1 y la Férmula 2, que el Grupo Especial constaté que no estaban "previst[as]" en las
Directrices del Japdn, sélo eran parte de lo que Corea habia aducido que era la totalidad del "sistema
de calculo del beneficio" que utilizé la autoridad investigadora del Japon.™®® Aparte de estas formulas
matematicas, Corea se refiere también a los "enfoques metodoldgicos” del céalculo del beneficio a que
se hace referencia en los parrafos 90 a 106 de la Determinacion Definitiva de la autoridad

investigadora del Japdn, Anexo 1 (Hechos esenciales).

63. Corea esta de acuerdo con la caracterizacion que hace el Grupo Especial de las formulas
matematicas y de los enfoques metodoldgicos que figuran en los péarrafos 90 a 106 de la
Determinacién Definitiva de la autoridad investigadora del Japon, Anexo 1 (Hechos esenciales) como
los "métodos que utilice” la autoridad investigadora a los efectos de la parte introductoria del
articulo 14 porque, segun Corea, se ajustan a la definicion de "método" propuesta por el Japén y

adoptada por el Grupo Especial.’*®* No obstante, Corea sefiala que determinadas partes de estas

3¢ Ipid., parrafo 182.
57 Ibid., parrafo 183.
38 Ipid., parrafo 191.

139 1bid., parrafo 193 (donde se remite a la Primera comunicacion escrita del Japén al Grupo Especial,

parrafo 528, donde a su vez se cita el New Shorter Oxford Dictionary, pagina 1759).
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férmulas matematicas y enfoques metodoldgicos no estaban descritas en ningun lugar de la

legislacion ni de las Directrices del Japon.'*

64. Corea considera que "no es pertinente" el argumento del Japon de que el informe del Grupo
Especial que examind el asunto CE - Medidas compensatorias sobre las microplaguetas para DRAM
indica que las autoridades investigadoras deben tener flexibilidad para definir los métodos de calculo
del beneficio. Corea aduce que el Grupo Especial encargado de ese asunto en realidad estaba
examinando la compatibilidad de los métodos adoptados por una autoridad investigadora con las
directrices establecidas en los parrafos a) a d) del articulo 14 y no los requisitos de procedimiento
previstos en la primera frase de la parte introductoria.*** Ademas, Corea aduce que el argumento del
Japén de que los "métodos" deben ofrecer flexibilidad para adaptarse a casos especificos no prospera
porgue no hubo una adaptacion especifica a los hechos en el presente asunto. Antes bien, las formulas
que utilizd la autoridad investigadora del Japén se copiaron en gran parte "literalmente” del

reglamento publicado del Departamento de Comercio de los Estados Unidos.**

65. Corea aduce que la equiparacion que hace el Japon del término "previsto™ con "permitir" o
"autorizar" no encaja en el contexto de la parte introductoria y privaria de sentido la primera frase de
esa parte introductoria.'*® Corea sostiene que tanto la versién francesa como la espafiola del término
"provided for" lo traducen como "estara previsto™, algo que no se puede demostrar que haya sucedido
en este caso.'* Corea sostiene ademés que, como minimo, el término "previsto" exige que el "marco"
general y el "enfoque general” del método de célculo del beneficio se establezcan en la legislacion o
los reglamentos del Miembro. A este respecto, alega que incluso con arreglo a una interpretacion
amplia de ese término, no se puede decir que las normas descritas en los parrafos 90 a 106 de la
Determinacién Definitiva de la autoridad investigadora del Japdn, Anexo 1 (Hechos esenciales)
estuvieran "previst[as]" por el Japén. Tampoco se puede considerar que estas normas sean

aplicaciones especificas del marco previsto en las Directrices del Japon puesto que su autoridad

Y0 Ibid., parrafos 194 a 197. A este respecto, Corea se remite a pérrafos especificos de la
Determinacion Definitiva de la autoridad investigadora del Japon, Anexo 1 (Hechos esenciales) relativos a,
entre otras cosas, la consideracion de los canjes de deuda por acciones como "aportaciones de capital" y las
prérrogas de los plazos de los préstamos existentes como "préstamos”; la imputacion de las subvenciones a lo
largo del tiempo; y los tipos de interés correspondientes a las empresas solventes e insolventes.

141 Comunicacién del apelado presentada por Corea, parrafos 200 y 204.
2 Ibid., parrafo 205.
3 Ipid., parrafo 209.

%4 Ibid., parrafo 210 (donde se remite a las versiones en espafiol y en francés del articulo 14, que hacen

referencia a "sera prévue" y "estara previsto").
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investigadora nunca intent6 explicar en su determinacion por qué razén los hechos de este asunto
exigian la adopcion de estas normas. Corea aduce que, de hecho, varias de las normas que utilizé la

autoridad investigadora del Japon ni siquiera se mencionan en las Directrices.**

66. Por estas razones, Corea solicita al Organo de Apelacion que confirme la constatacion del
Grupo Especial de que la Formula 1 y la Férmula 2 eran "métodos" que no estaban "previsto[s]" en la

legislacion ni en los reglamentos del Japén.

5. Imputacion del beneficio

67. Corea coincide con el Grupo Especial en que el Japon "percibié derechos compensatorios
'superiores a la cuantia de la subvencién que se [habia concluido existia]', en forma contraria a lo
dispuesto en el parrafo 4 del articulo 19 del Acuerdo SMC".**® Corea sostiene que "nunca afirmé que
la autoridad investigadora del Japdn estuviera obligada a actualizar su decision tomando como base
informacion mas reciente”. En cambio, Corea sostuvo que la decision de la autoridad investigadora
del Japon, "basada en el andlisis [que hizo] de la situacion en 2003, indica necesariamente que el
beneficio de las subvenciones recibidas en 2001 no fue mas alla de 2005".**" A juicio de Corea, la
determinacién de la autoridad investigadora del Japon se basé en "una hipétesis de que las
subvenciones tuvieron una duracién de cinco afios y que 2003 fue el tercer afio de imputacion de los
supuestos beneficios derivados de la Reestructuracion de octubre de 2001 y el segundo afio de
imputacion de los supuestos beneficios derivados de la Reestructuracion de diciembre de 2002".%

Con respecto al beneficio derivado de la Reestructuracion de octubre de 2001, Corea sostiene que,

5 Ibid., parrafos 213 a 215. A este respecto, Corea se remite a las cinco normas que, segun afirma, no

estan "previst[as]" en las Directrices. Concretamente, el parrafo 214 de la Comunicacion del apelado
presentada por Corea dice lo siguiente en la parte pertinente:

Varias de las normas anunciadas por la autoridad investigadora del Japén en su
[Determinacion Definitiva, Anexo 1 (Hechos esenciales)] sencillamente no tienen un "marco"
equivalente en los reglamentos de ese pais. Por ejemplo, los Hechos esenciales establecen las
siguientes normas: 1) las prorrogas de los plazos de vencimiento de los préstamos seran
"consideradas” nuevos préstamos, 2) los canjes de deuda por acciones seran "considerados"
aportaciones de capital, 3) se considerara que las aportaciones de capital y la condonacion de
deuda confieren beneficios durante varios afios y, por lo tanto, seran imputadas a lo largo del
tiempo, 4) el periodo de imputacion de esas subvenciones reflejara la vida Gtil media de los
activos del receptor, tal como se definen en las leyes fiscales pertinentes, 5) se utilizara un tipo
de interés distinto para descontar futuras corrientes de efectivo en el caso de los prestatarios
solventes e insolventes.

146 Comunicacion del apelado presentada por Corea, parrafos 224 a 226 (donde se remite al informe del
Grupo Especial, parrafo 7.361).

Y7 Ibid., parrafo 223.

18 |bid., parrafo 220.
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segun la determinacion de la autoridad investigadora del Japon, una subvencion recibida en 2001
proporcionaria beneficios desde 2001 hasta 2005.**° "[N]o proporcionaria beneficios en 2006 porque

ese afio estarfa fuera de la duracién de cinco afios de la subvencion."*°

68. Corea encuentra apoyo contextual para su opinion en el parrafo 1 del articulo 19, que dispone
gue se podrd imponer un derecho compensatorio "a menos que se retire la subvencion o
subvenciones". Corea explica que, "aunque se constatara la existencia de una subvencion durante el
periodo objeto de investigacion, no se podra imponer un derecho si la subvencion se retira y, por lo
tanto, deja de 'existir' antes de la determinacion definitiva".™™" A juicio de Corea, esto supone que
"sélo se podra imponer un derecho compensatorio cuando la subvencién -y su beneficio- sigan

existiendo en el momento en que se adopte la decisién de imponer el derecho".*

69. Por ultimo, con respecto a la alegacion del Japon fundada en el articulo 11 del ESD, Corea
afirma que "el nimero de afios a lo largo de los cuales 'se imputa la cuantia de la subvencidn' fue igual
a la vida atil de cinco afios 'de las instalaciones estipulada en la legislacion coreana™.'®® Corea
sostiene que "[l]a consecuencia de esa determinacion fue que las subvenciones dejaron de tener un
‘efecto continuo' y no podian ser 'imputadas’ una vez expirado ese periodo".*** A su juicio, esto no fue
una determinacion de novo, sino una consecuencia necesaria de la propia determinacion de la

autoridad investigadora del Japon.™®
C. Alegaciones de error formuladas por Corea - Otro apelante

1. La determinacién de la autoridad investigadora del Japon de existencia de
beneficio con respecto a la Reestructuracion de octubre de 2001

70. Corea impugna la conclusién del Grupo Especial de que la autoridad investigadora del Japon

podia constatar debidamente que la Reestructuracién de octubre de 2001 otorgd un "beneficio" a

9 Ipid., parrafo 221.

0 Ibid.

151 Comunicacién del apelado presentada por Corea, parrafo 227.
52 Ibid.

153 Comunicacién del apelado presentada por Corea, péarrafo 243 (donde se remite a la Determinacion
Definitiva de la autoridad investigadora del Jap6n, Anexo 1 (Hechos esenciales), parrafo 99).

4 Ibid., parrafo 243.

% bid.
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Hynix de conformidad con lo establecido en el parrafo 1 b) del articulo 1 y el articulo 14 del
Acuerdo SMC.

71. En primer lugar, Corea alega que el Grupo Especial no examind si la supuesta medida
gubernamental colocé a Hynix "en una situacion mejor".™®® Corea se remite a las conclusiones del
Organo de Apelacion en Canada - Aeronaves y aduce que el enfoque del Grupo Especial mezcld
indebidamente los dos conceptos distintos de "contribucion financiera" y "beneficio” que figuran en el
parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC.™" Corea sostiene que, segtn el anélisis del Grupo Especial,
una constatacién de que ha existido "encomienda u orden" era, en si misma, una base suficiente para
la constatacion de que existe un beneficio. A juicio de Corea, el enfoque del Grupo Especial da lugar
a que se excluya del Acuerdo SMC el requisito separado relativo al beneficio que figura en el

parrafo 1 b) del articulo 1.%®

72. En segundo lugar, Corea no esta de acuerdo con el Grupo Especial en que las pruebas de que
los acreedores de Hynix se basaron en consideraciones no comerciales cuando decidieron concederle
nuevo crédito "indican que las condiciones fueron més favorables que las disponibles en el mercado
(puesto que se presume que el mercado opera sobre la base de consideraciones comerciales)".*
Corea alega que, para el Grupo Especial, "el mero hecho de que los acreedores de Hynix no realizaran
un analisis coherente con el mercado antes de participar en la [R]eestructuracion de octubre de 2001
indicaba que las condiciones de la [R]eestructuracion que aprobaron tienen que haber sido mas
favorables que las condiciones de una reestructuracién impulsada tnicamente por el mercado”.*®
Corea declara que, al centrarse en el andlisis que realmente realizaron los acreedores, el Grupo
Especial puede haber probado la intencion subjetiva del acreedor cuando participd en esas
transacciones y que esta intencion puede ser pertinente para el analisis de la "encomienda y orden".
No obstante, Corea considera que ello "no permite llegar a ninguna conclusion acerca de si el
'receptor’ recibi6 realmente un beneficio".*®* Corea afirma que la nota 475 del informe del Grupo
Especial, que se incluy6 en la etapa intermedia de reexamen, "pretendi6 abordar" esta cuestion. Sin

embargo, a su juicio el Grupo Especial no explicd por qué razén un andlisis imperfecto de un

156 Comunicacién de otro apelante presentada por Corea, parrafo 29.
Y7 Ibid., parrafo 41.
158 Ibid., parrafo 43.
9 Ibid., parrafo 39; e informe del Grupo Especial, parrafo 7.276.

190 Ipid., parrafo 39 (las cursivas figuran en el original).

181 |bid., parrafo 44 (las cursivas figuran en el original).
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acreedor, basado en informacion incompleta, no puede llevar al mismo resultado que se habria

obtenido en el mercado. Segun Corea "[s]iempre es posible acertar por las razones equivocadas".**

73. En tercer lugar, Corea afirma que la autoridad investigadora del Japdn no tuvo en cuenta el
contenido de los analisis preparados por Anjin Accounting y el Monitor Group. Seguin Corea, esos
analisis demostraban que la supuesta medida gubernamental coreana no otorg6 un beneficio a Hynix
porque era comparable a lo que Hynix habria podido obtener de otros acreedores que no estaban
sujetos a la supuesta encomienda u orden gubernamental.’®® Corea reconoce que esos informes no se
finalizaron hasta después de concluida la Reestructuracion de octubre de 2001, pero estuvieron a
disposicion de la autoridad investigadora del Japdn cuando realizé su examen del beneficio, y el
Grupo Especial debia haberlos tenido en cuenta. Corea afirma que, al prescindir del contenido de
esos dos informes, el Grupo Especial desplazé indebidamente la carga de la prueba del Miembro que
trataba de imponer derechos compensatorios al Miembro cuyas exportaciones estan sujetas a los

derechos.

2. Partes interesadas

74. Corea aduce que, al no haber tenido debidamente en cuenta que las entidades designadas
como "partes interesadas" de conformidad con el parrafo 9 del articulo 12 del Acuerdo SMC deben
"tener un interés en el resultado de una investigacion”, el Grupo Especial constaté equivocadamente
que la autoridad investigadora del Japon actud correctamente al incluir a determinadas instituciones
financieras entre las "partes interesadas" y que no incurrié en error al aplicar los "hechos de que se
ten[ia] conocimiento”. De este modo, la autoridad investigadora del Japdn perjudicé los intereses de
Hynix, por lo que actué de manera incompatible con lo dispuesto en el parrafo 7 del articulo 12 del
Acuerdo SMC.

75. Corea sostiene que, segn su sentido corriente, la expresion "partes interesadas” se refiere a
personas que estan “afectadas" por algo o que “participan" en algo.’** Corea aduce que el Grupo
Especial se equivoc6 al rechazar su argumento de que esta "participacion” tiene que ser en el
"resultado de la investigacion" y no, en términos mas generales, en la "cuestion que se investiga".'®®

Ademas, seguin Corea, el sentido corriente del término "interesada" no incluye a las entidades que

182 |bid., parrafo 46.
183 Ipid., parrafo 56.
164 Ibid., parrafo 112 (donde se remite al informe del Grupo Especial, parrafo 7.387).

185 1hid.
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pueden haber participado en cuestiones que dieron lugar a la diferencia pero que ya no tienen ningin

interés en ella.

76. Corea aduce que aunque el parrafo 9 del articulo 12 no contiene una "definicion" de
"partes interesadas", la lista de entidades que figura en los apartados i) y ii) ofrece, no obstante, una
"indicacidn convincente" del tipo de caracteristicas que deben tener las "partes interesadas", es decir,
que deben estar "directamente afectadas" por el resultado de la investigacion y, por lo tanto, deben
tener un "interés evidente" en el procedimiento.’® Corea se remite también a los parrafos 3 y 8 del
articulo 12 del Acuerdo SMC, que disponen que debera darse a las "partes interesadas" la oportunidad
de presentar sus "argumentos” y de "defender sus intereses”. A juicio de Corea, estas disposiciones
"no tienen sentido si se define la expresién ... para incluir a entidades que no tenian 'intereses' en el

procedimiento y, por lo tanto, tampoco ‘argumentos' que presentar”.*®’

77. Corea sostiene también que la interpretacion del Grupo Especial no dio efecto al objeto y fin
de las disposiciones del Acuerdo SMC. Segun Corea, el Grupo Especial "no se enfrentd a la cuestion

fundamental"*®®

en este asunto, que es que cuando una "parte interesada™ ha sido designada como tal y
no facilita la informacion solicitada, el parrafo 7 del articulo 12 permite a las autoridades
investigadoras adoptar una decision basandose en los "hechos de que se tenga conocimiento”. En este
caso, la autoridad investigadora del Japdn opté por designar como "partes interesadas" a todos los
bancos que participaron en las Reestructuraciones de Hynix, con independencia de su interés en el
resultado de la investigacién. Cuando algunos de esos bancos no respondieron, la autoridad
investigadora del Japdn "castig6™ a Hynix por la falta de cooperacion de los bancos recurriendo a los
"hechos de que se ten[ia] conocimiento".**® Corea aduce ademés que, al no interpretar correctamente

la finalidad del parrafo 7 del articulo 12, el Grupo Especial también hizo caso omiso del riesgo a que

1% 1bid., parrafo 114. En la audiencia, Corea rechazé también el argumento del Japon de que el
articulo 23 indica que puede haber "partes interesadas" que no tengan ningun interés en el resultado del
procedimiento. Segin Corea, el articulo 23 dispone que no se puede permitir que una parte interesada que tuvo
un interés en el resultado recurra a la revision judicial si el organismo administrativo no adopt6 ninguna medida
contra ella (por ejemplo, si el organismo constato que un exportador no recibié subvenciones y, por lo tanto, no
impuso ningun derecho compensatorio). No obstante, Corea sostiene que esto no significa que el exportador no
tuviera interés en el resultado del procedimiento.

167 Comunicacién de otro apelante presentada por Corea, parrafos 116 y 119.

1%8 |pbid., parrafo 120.
19 Ibid., parrafos 120 y 121. Corea se remite, entre otros, al parrafo 7.288 del informe del Grupo
Especial para refutar la declaracion de éste de que no pudo identificar ningiin caso en que la autoridad
investigadora del Jap6n hubiera castigado a Hynix por haber utilizado los "hechos de que se ten[ia]
conocimiento”. (Comunicacidn de otro apelante presentada por Corea, nota 77 al parrafo 121)
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"puede enfrentarse un declarante inocente cuando una autoridad investigadora adopta una decision

basada en la falta de respuesta de un tercero al que el declarante no tiene posibilidad de controlar".*"

78. Por altimo, Corea aduce que el analisis realizado por el Grupo Especial fue incompatible con
su obligacion de hacer una evaluacion objetiva del asunto de conformidad con el articulo 11
del ESD.'™ Concretamente, Corea sostiene que la declaracion del Grupo Especial de que la falta de
una definicion de "parte interesada" que exija explicitamente un interés en el resultado de la
investigacion indica que "no existe tal requisito” fue incompatible con el anélisis interpretativo
exigido de conformidad con la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados

(la "Convencién de Viena").*2

3. Transferencia directa de fondos

79. Corea apela contra la constatacion del Grupo Especial de que la autoridad investigadora del
Japon podia caracterizar adecuadamente la modificacién de los términos de reembolso de los
préstamos (con inclusién de las prorrogas de plazo de préstamos ya otorgados, las reducciones de los
tipos de interés sobre esos préstamos y la conversion de intereses en parte del principal) y las
conversiones de deuda en capital como transacciones que suponian “transferencia[s] directa[s] de
fondos" en el sentido del inciso i) del pérrafo 1 a) 1) del articulo 1 del Acuerdo SMC.'" A juicio de
Corea, las transacciones que se limitan a modificar las condiciones de derechos existentes o la
naturaleza juridica de las obligaciones del receptor y que no suponen la entrega de dinero al supuesto
receptor de la subvencion no son "transferencia[s] directa[s] de fondos" en el sentido corriente de ese

término.!™

Corea sostiene que "s6lo se produce una 'transferencia’ de ‘fondos' cuando hay un
intercambio de dinero entre el gobierno (o una entidad privada a la que el gobierno se lo ha ordenado)
y el receptor de la subvencion".'” A modo de contraste, Corea aduce que, cuando "un prestamista
conviene en prorrogar el plazo de vencimiento de préstamos ya otorgados o reducir los tipos de

interés de esos préstamos o convertir obligaciones de pago de intereses en parte del principal del

170 Comunicacion de otro apelante presentada por Corea, parrafo 125.

"1 Ibid., pérrafos 108 a 110 (donde se remite al informe del Grupo Especial, parrafo 7.386).

172 Comunicacién de otro apelante presentada por Corea, parrafo 108 (donde se cita el informe del
Grupo Especial, parrafo 7.386). Corea sostiene que este error fue agravado por la declaracion del Grupo
Especial de que la interpretacion de Corea s6lo se aceptaria como "consecuencia necesaria”. (Comunicacion de
otro apelante presentada por Corea, parrafo 110 (donde se cita el informe del Grupo Especial, parrafo 7.386)

173 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.446.

174 Comunicacion de otro apelante presentada por Corea, parrafo 133.

7 Ipid., parrafo 134,
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préstamo o cancelar préstamos en su totalidad”, se modifican los derechos existentes sin proporcionar
ningun dinero al prestatario.’”® Por la misma razon, las conversiones de deuda en capital no deben ser
consideradas transferencias de fondos. No obstante, Corea reconoce que estas transacciones pueden

constituir "ingresos" que "se condonen" en el sentido del inciso ii) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1.

80. Corea alega que el Grupo Especial "hizo desaparecer" incorrectamente la distincién entre la
"transferencia directa de fondos" del inciso i) y los "ingresos" que "se condonen™ del inciso ii) al
"ampliar el sentido de la expresion 'transferencia de fondos' de manera que hace que resulte
irreconocible™.”” Si la frase "transferencia[s] directa[s] de fondos" abarcara las transacciones que
redujeran o modificaran las obligaciones del receptor, no haria falta una disposicién distinta que se
ocupara de las situaciones en que "se condonen o no se recauden ingresos publicos que en otro caso se
percibirian".!”® A juicio de Corea, la clasificacion de una "contribucion financiera" en los distintos
incisos del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 no depende de la naturaleza de la obligacion del receptor
respecto del gobierno (o la entidad que haya recibido una encomienda u orden gubernamental). En
lugar de ello, la contribucidn financiera se define por la naturaleza de la contribucion del gobierno al
receptor.’”® Conforme a la interpretacion del Grupo Especial "toda transaccion en la que el gobierno
acuerde condonar ingresos puede ser reconcebida como una nueva 'donacién™.*® Corea considera

que esto excluiria de hecho del Acuerdo SMC el inciso ii).

4, Causalidad del dafio

81. Corea aduce que, de conformidad con la primera frase del parrafo 5 del articulo 15 del
Acuerdo SMC, no basta demostrar que las importaciones subvencionadas han causado dafio a la rama
de produccion nacional, también hay que demostrar que el dafio ha sido causado "por los efectos de
las subvenciones".'®" Corea aduce que el Grupo Especial incurrié en error al eliminar de hecho en su
lectura del parrafo 5 del articulo 15 del Acuerdo SMC la frase "por los efectos de las subvenciones”,
permitiendo con ello que se impusieran derechos compensatorios para neutralizar un dafio que no

estaba siendo causado por las subvenciones en cuestion. Corea afirma que el Grupo Especial ampli6

178 |bid., parrafo 137.
Y7 Ibid., parrafo 153.

178 |bid., parrafo 136 (donde se hace referencia a los incisos i) y ii) del pérrafo 1 a) 1) del articulo 1 del

Acuerdo SMC).
9 Ipid., parrafo 147.
180 Ipid., parrafo 153.

181 |bid., parrafo 72.
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el ambito de aplicacién de las medidas compensatorias a situaciones en las que no hay distorsiones del

comercio causadas por las subvenciones.*®

82. Segun Corea, la interpretacion que hace el Grupo Especial de la expresion "por los efectos"
no es compatible con el sentido corriente, el contexto ni la historia de la negociacién de las
disposiciones pertinentes del Acuerdo SMC.'® Corea sostiene que "es posible que importaciones que
resultan estar subvencionadas causen dafio a los productores nacionales mediante mecanismos que no
tienen nada que ver con las subvenciones".*®** Por ejemplo, las importaciones pueden quitar ventas a
los productores nacionales porque son mas innovadoras o de mejor calidad o estdn mejor adaptadas a
los deseos de los clientes. A juicio de Corea, en esos casos "puede haber una base para constatar que
las 'importaciones' (que fueron objeto de una constatacion de existencia de subvencién) causaron dafio
a los productores nacionales”. Sin embargo, no habria base para constatar que las importaciones, que
resultaron estar subvencionadas, causaron dafio "por los efectos de las subvenciones".*®® Ademas,
Corea sostiene que la interpretacion que hace el Grupo Especial de la expresion "por los efectos” no
se puede conciliar con el texto del parrafo 1 del articulo 19, que retoma esta expresion y establece las

condiciones sustantivas para la imposicion de derechos compensatorios.*®

83. Ademas, Corea sostiene que debe interpretarse que el parrafo 5 del articulo 15 exige el mismo
tipo de andlisis de la relacién causal "de no ser por" que ha sido elaborado en el marco del parrafo 3
del articulo 6 del Acuerdo SMC en relacién con el "perjuicio grave" que se ha producido por el
"efecto” de la "subvencion".*®” EIl hecho de que el articulo 6 establezca un criterio distinto con
respecto al dafio que el articulo 15 no significa que éste permita un tipo diferente de relacion causal
entre las subvenciones y el dafio. Corea aduce que el Grupo Especial interpret6é errbneamente que el
texto del parrafo 2 del articulo 11 del Acuerdo SMC indica que las Unicas pruebas que se necesitan
para demostrar que el "dafio a una rama de produccion nacional es causado por las importaciones

subvencionadas a través de los efectos de las subvenciones" son las relativas a la evolucion y al efecto

182 |bid., parrafo 60.
183 |pid., parrafos 70 a 91.
184 Ibid., parrafo 74.
185 Ipid., parrafo 75.
18 Ipid., parrafos 76 a 79.

87 Ibid., parrafos 80 a 84 (donde se remite al informe del Grupo Especial, Corea - Embarcaciones

comerciales, parrafos 7.612 a 7.616).
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de las importaciones.’® Corea sostiene que no hay nada en el Acuerdo SMC que indique que la norma
para iniciar una investigacion de conformidad con el parrafo 2 del articulo 11 es la misma que la
norma para la formulacién de una determinacién positiva de existencia de dafio con arreglo al
articulo 15. Segun Corea, no seria sorprendente que el parrafo 2 del articulo 11 permitiera que se
iniciaran investigaciones basadas en pruebas que no serian suficientes para permitir la imposicién de
derechos. Corea sostiene también que normalmente se interpreta que la palabra "incluiran” del
parrafo 2 del articulo 11 introduce una lista no exhaustiva de ejemplos, por lo que puede haber otra

informacion exigida en virtud de ese articulo.

84. Corea sostiene que la interpretacién del Grupo Especial es asimismo incompatible con el
objeto y fin del Acuerdo SMC, que trata de garantizar que sélo se impongan derechos compensatorios
cuando sean necesarios para neutralizar subvenciones que causan 0 amenazan causar dafio a la rama
de produccién nacional.’®®  Corea aduce que la interpretacion del Grupo Especial también es
incompatible con la historia de la negociacién del Acuerdo SMC porque el parrafo 5 del articulo 15y
el parrafo 1 del articulo 19 tienen su origen en el Codigo de Subvenciones de la Ronda de Tokio y
concretamente en el péarrafo 4 del articulo 4 y el pérrafo 4 del articulo 6 de ese Cadigo.*® Por dltimo,
Corea no esta de acuerdo en que el Grupo Especial se base en las constataciones del Grupo Especial
que examing el asunto Estados Unidos - Salmon noruego: derechos compensatorios con arreglo al

Cadigo de Subvenciones de la Ronda de Tokio™*

porque "el 'caracter de precedente' de esa decision
no es pertinente".!* Corea sugiere ademés que, en el asunto Estados Unidos - Acero laminado en
caliente, el Organo de Apelacion rechazé el “enfoque general de las cuestiones relativas a la
causalidad" que adopt6 el Grupo Especial encargado del asunto Estados Unidos - Salmén noruego:

derechos compensatorios.*®?

85. Con respecto a los hechos de este asunto, Corea sostiene que la autoridad investigadora del
Japén no demostré que el dafio habia sido causado por las importaciones subvencionadas "por los

efectos de las subvenciones". Alega a este respecto que la autoridad investigadora del Japén no tuvo

188 |bid., parrafo 88 (donde se cita el informe del Grupo Especial, parrafos 7.416 y 7.417).

189 |pid., parrafos 95 a 97.

9 Ipid., parrafos 92 a 94.

91 Ibid., parrafo 98 (donde se remite al informe del Grupo Especial, parrafo 7.412).
92 Ipid., parrafo 102.

193 bid., parrafo 100 (donde se remite al informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Acero

laminado en caliente, parrafo 226).
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en cuenta los argumentos de Hynix de que las supuestas subvenciones no influyeron en los precios ni
en los volimenes de exportacion. Por el contrario, la autoridad investigadora del Japon constat6 que
todo dafio causado por las exportaciones de Hynix era una consecuencia de la subvencién porque
Hynix no habria estado en funcionamiento o no habria podido exportar de no haber existido
subvenciones.® Corea sostiene que, al hacerlo, la autoridad investigadora del Japén supuso que los
impagos de las deudas pendientes de Hynix darian lugar a la liquidacion y la cesacion de las
operaciones. Segun Corea, el supuesto de la autoridad investigadora del Jap6n fue err6neo porque la
quiebra de Hynix simplemente podria haber dado lugar a una reorganizacién empresarial y no a la

liquidacion y la cesacion de las operaciones.'*

86. Corea sostiene que "contrariamente a lo que parecia creer la autoridad investigadora del
Japon, la 'quiebra’ no es sinénimo de liquidacién fragmentada".*® En lugar de ello, la "quiebra" es un
proceso legal que protege al deudor de sus acreedores mientras se determina el futuro del deudor.
Segun Corea, en términos generales la "legislacion de quiebras de Corea favorece la reorganizacion
frente a la liquidacién™ y, por consiguiente, no hay motivo para creer que si Hynix hubiera solicitado

la "quiebra" habria cesado sus operaciones.

87. Corea solicita ademas al Organo de Apelacion que complete el anélisis juridico a este
respecto y constate que la constatacion de la autoridad investigadora del Japon relativa a "los efectos
de las subvenciones” se basa en "hipotesis infundadas sobre las consecuencias del impago de un
deudor insolvente™ y hace caso omiso de "las leyes de quiebra que realmente serian aplicables en caso

de impago".¥’

D. Argumentos del Japén - Apelado

1. La determinacion de la autoridad investigadora del Japén de existencia de
beneficio con respecto a la Reestructuracion de octubre de 2001

88. El Japon apoya la constatacion del Grupo Especial de que su autoridad investigadora
determind adecuadamente que la Reestructuracion de octubre de 2001 otorgd un beneficio a Hynix.
El Japon sostiene que, en contra de lo que afirma Corea, el Grupo Especial no declar6 que

"una constatacion de que ha habido ‘encomienda u orden' es, por si misma, una base suficiente para

% Ibid., parrafo 61.
1% Ipid., parrafos 61 a 64.
19 Ipid., parrafo 63.

197

Ibid., parrafo 64 y nota 34 a dicho parrafo.
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constatar que existe un beneficio".!*® El Jap6n sostiene que "la constatacion del Grupo Especial se
basa en una comparacion de las situaciones facticas concretas en este asunto™.**® El Jap6n declara que
el Grupo Especial confirmd la constatacion de la autoridad investigadora del Japon de que, en la
época de la Reestructuracién de octubre de 2001, Hynix no podria haber obtenido recursos financieros

del mercado.

89. El Japdn no esta de acuerdo con Corea en que el Grupo Especial confirmé "la constatacion de
la autoridad investigadora del Japon de existencia de beneficio basandose Unicamente en la hipétesis
de que una reestructuracion aprobada por acreedores que no realizan un analisis econémico suficiente
tiene que tener condiciones mas favorables que una reestructuracion resultante de una operacion
dirigida exclusivamente por el mercado".*® A juicio del Japon, la constatacién del Grupo Especial
sobre el "caracter no comercial de las decisiones de los acreedores privados de Hynix de conceder a
ésta financiacion en la Reestructuracion de octubre de 2001 no se basd Unicamente en un andlisis
econdmico insuficiente, sino también en la consideracion de otros factores que no estan relacionados
con la situacién financiera de Hynix"?** A ese respecto, el Japon aduce que el Grupo Especial
constatd que varios hechos confirmaban la constatacion que hizo la autoridad investigadora del Japon

® El Jap6n

del caréacter no comercial de las decisiones del Banco Woori*® y el Banco Chohung.?
sostiene que estos hechos demuestran que el caracter no comercial de las decisiones de los acreedores
privados de Hynix no se basé exclusivamente en el analisis insuficiente de las condiciones de la
Reestructuracion de octubre de 2001 que éstos realizaron y la falta de disponibilidad de los informes

de Anjin Accounting y el Monitor Group.?**

90. Por ultimo, con respecto al argumento de Corea de que el Grupo Especial "desplaz[0]

indebidamente la carga de la prueba del Miembro que trata de imponer derechos compensatorios al

lI205

Miembro al cual se impondran los derechos">, el Japon afirma que Corea, como parte reclamante,

198 Comunicacién del apelado presentada por el Japén, parrafo 35 (donde se cita la Comunicacion de
otro apelante presentada por Corea, parrafo 43).

199 |bid., péarrafo 36.
200 |hid., parrafo 42 (donde se cita la Comunicacion de otro apelante presentada por Corea, parrafo 40).

21 |bid., parrafos 43, 52 y 53.

22 |pid., parrafo 52 (donde se remite al informe del Grupo Especial, parrafo 7.136).

293 |pid., parrafo 53 (donde se remite al informe del Grupo Especial, parrafos 7.137 y 7.138).

2% |bid., péarrafo 54.

205 |pid., parrafo 62 (donde se cita la Comunicacion de otro apelante presentada por Corea, parrafo 54).
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debia haber establecido una presuncion. A juicio del Japén, Corea no demostr6 ante el Grupo
Especial que las condiciones de la Reestructuracion de octubre de 2001 fueran compatibles con
resultados derivados del mercado. Como consecuencia de ello, el Grupo Especial no formul6 ninguna
constatacion factica a este respecto y, por lo tanto, el Organo de Apelacion "no tiene que examinar

esta cuestion™.2%

2. Partes interesadas

91. El Jap6n aduce que la otra apelacion de Corea relativa a la interpretacién que hizo el Grupo
Especial de la expresion "partes interesadas" debe ser rechazada por el Organo de Apelacion.?®” El
Japdn coincide con el Grupo Especial en que los términos expresos del parrafo 9 del articulo 12 del
Acuerdo SMC establecen que la lista de las entidades enumeradas en los apartados i) y ii) de esa

disposicién no es exhaustiva sino simplemente indicativa.”®

El Japon aduce que la definicion de
Corea no es conciliable con el péarrafo 9 del articulo 12 porque las entidades enumeradas en esa
disposicion no "tienen un interés en el resultado de la investigacién™ necesariamente, como sugiere
Corea.”® EI Japon sostiene también que el Grupo Especial rechazé correctamente el argumento de
Corea de que el término "permitan™ del parrafo 9 del articulo 12 significa que tiene que haber una

"solicitud" de una parte antes de que se la designe como "parte interesada".?*°

92. El Japdn sostiene que la historia de la negociacion del parrafo 9 del articulo 12, los parrafos 3
y 8 del articulo 12 y el articulo 23 del Acuerdo SMC avala la interpretacion del Grupo Especial de que
la expresion "partes interesadas” no exige necesariamente un "interés en el resultado de la
investigacion".?** En contra de la sugerencia de Corea de que los parrafos 3 y 8 del articulo 12 no
tendrian sentido si entidades designadas como "partes interesadas" no tuvieran "argumentos" que

presentar, ni "intereses que defender”, no hay nada en esas disposiciones que limite el interés en la

2% |pid., parrafos 65 y 66.

27 |bid., parrafo 116.

2% Ibid., parrafos 118 a 120.

209 H A

Ibid., parrafos 129 a 131.

219 1hid., parrafo 132. El Japon se remite también a otras disposiciones del Acuerdo SMC en las que se
utiliza expresamente el término "solicitud" cuando los redactores se propusieron que fuera una condicién para
"permitir algo. lgualmente, el Japdn se remite a disposiciones en las que se utiliza el término "permitir", como
sugiere el Grupo Especial, para indicar que un Miembro puede "permitir" algo, generalmente mediante la
legislacion o los reglamentos de aplicacion nacionales, sin una solicitud especifica. (Comunicacion del apelado
presentada por el Japdn, nota 203 al parrafo 132)

211 Comunicacion del apelado presentada por el Japén, parrafos 133 a 140.
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investigacion a un "“interés pecuniario” en el resultado de ésta.”** Ademas, el Japon aduce que las
instituciones financieras coreanas que la autoridad investigadora del Japdn designé como "partes
interesadas" tuvieron "argumentos" que presentar y que, en realidad, algunas aprovecharon la
oportunidad de "defender sus intereses".** El Japén se remite también al articulo 23, que dispone que
solo las "partes interesadas" que hayan participado en la investigacion, y que estén "directa e
individualmente afectadas" por las medidas administrativas, tienen derecho a la revision judicial.
Segun el Japdn, esto significa que tiene que haber un subconjunto de "partes interesadas™ que no estén
"directa e individualmente afectadas” por las medidas administrativas vinculadas a las

determinaciones definitivas.?'*

93. A juicio del Japon, la argumentacion de Corea relativa al empleo de los "hechos de que se
tenga conocimiento” de conformidad con el parrafo 7 del articulo 12 se basa en una caracterizacion
errénea del equilibrio entre, por una parte, el derecho a las debidas garantias de procedimiento de las
"partes interesadas" y, por otra, la obligacion de la autoridad investigadora de concluir su
investigacion. El Japon aduce que el derecho a las debidas garantias de procedimiento de las
"partes interesadas” previsto en el articulo 12 no es ilimitado y esta sujeto a la facultad discrecional de
las autoridades investigadoras de utilizar los "hechos de que se tenga conocimiento".**® Se debe
interpretar que los parrafos 7 y 9 del articulo 12 permiten a las autoridades investigadoras la
flexibilidad necesaria para atender al formular una determinacion sus necesidades en materia de
informacion, que pueden ser distintas segun los casos. En este asunto, las necesidades especificas de
la investigacion exigian informacién relativa a entidades privadas a las que supuestamente se les habia
"encomendado u ordenado™ algo. EIl Japdn sostiene que en este asunto la utilizacién de los "hechos de
gue se ten[ia] conocimiento” fue correcta y que Corea no identifico ningln caso que justificara su
alegacion de que no lo fue y de que Hynix fue "castigada™ por los actos de entidades que "no podia

controlar" 2%

94, A juicio del Japon, es incorrecto decir que no habia pruebas de que los bancos designados

como "partes interesadas" seguian teniendo interés en Hynix o en el resultado de la investigacion.?*’

212 |pid., parrafo 139.
213 |bid., parrafo 140.
24 |bid., parrafos 136 y 137.
13 |bid., parrafo 142.
218 |pid., parrafo 147.

27 |bid., péarrafo 148 (donde se remite a la Comunicacion de otro apelante presentada por Corea,

parrafo 121).
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De hecho, las pruebas demuestran que todas las instituciones financieras en cuestion eran acreedoras

de Hynix y se convirtieron en sus accionistas.”®

95. En relacion con la alegacion de Corea de que el razonamiento del Grupo Especial fue
incompatible con el articulo 11 del ESD, el Japdn sostiene que Corea no formulo esa alegacion en su
anuncio de otra apelacion. Aunque el Organo de Apelacion la examinara, deberia ser rechazada
puesto que el razonamiento del Grupo Especial demuestra que no considerd que la falta de una
referencia explicita en el articulo 12 del Acuerdo SMC a un "interés en el resultado de la
investigacion" fuera un elemento decisivo de la cuestion de si una "parte interesada™ debe tener tal

interés.?!°

3. Transferencia directa de fondos

96. El Jap6n afirma que Corea propone una definicién excesivamente limitada del término
"fondos". A juicio del Japdn, hay que interpretar que el término "fondos" se refiere a "recursos
financieros" que tienen "valor monetario o intercambiable™.?*® Esta opinion se ve confirmada por el
hecho de que el Acuerdo SMC establece una lista ilustrativa de "transferencia[s] directa[s] de fondos"
en el inciso i) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1. EI Japdn aduce que esta disposicion se refiere a
donaciones, préstamos y aportaciones de capital como ejemplos y no como elementos de una lista
exhaustiva. Esto indica que el Acuerdo SMC contempla transferencias directas de fondos distintas de

"donaciones, préstamos y aportaciones de capital".?*

97. Ademas, el Japon sostiene que la interpretacion que hace Corea de la expresion "transferencia
de fondos" es incompatible con el objeto y fin del Acuerdo SMC, que incluye la "disciplina" de la
utilizacion de subvenciones y medidas compensatorias habilitando, al mismo tiempo, para utilizar
estas Ultimas a los Miembros de la OMC cuyas ramas de produccién sufren perjuicio causado por
importaciones subvencionadas.?? Sin embargo, excluir de la definicién de “transferencia directa de
fondos" la modificacion sustancial de las condiciones de los préstamos vigentes o un intercambio por

capital de un valor monetario equivalente a las deudas existentes "abriria la puerta a un posible abuso

218 |pid., parrafo 154.

9 |pid., parrafos 121 a 125.
220 |bid., parrafo 162.

221 |bid.

222 Comunicacion del apelado presentada por el Japon, parrafo 169 (donde se remite, entre otros, al
informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Madera blanda 1V, parrafos 64 y 95).



WT/DS336/AB/R
Péagina 43

de las subvenciones y ofreceria una forma facil de eludir las disciplinas del Acuerdo SMC"?* El
Japén encuentra respaldo para su opinion en el informe del Organo de Apelacion en Estados Unidos -
Madera blanda IV, que a su juicio ha rechazado "una interpretacion restringida del término 'bienes'
del inciso iii) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del Acuerdo SMC"?* con el fin de impedir la elusion de

las disciplinas en materia de subvenciones.?®

98. Con respecto a los canjes de deuda por capital, el Japon se remite al inciso i) del
parrafo 1 a) 1) del articulo 1 que enumera especificamente las "aportaciones de capital" como un
ejemplo de "transferencia directa de fondos". Sostiene que el canje de deuda por acciones es un
método para hacer una aportacion de capital y, por lo tanto, un tipo de transferencia directa de
fondos.””® Por dltimo, en respuesta a la alegacion de Corea de que el Grupo Especial "hizo
desaparecer" la distincién entre la "transferencia directa de fondos" del inciso i) y los "ingresos" que
"se condonen" del inciso ii) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1, el Japon aduce que la simple

coincidencia del &ambito de aplicacion de los incisos i) y ii) no reduce este Gltimo a la inutilidad.?*’

4, Causalidad del dafio

99. El Japon solicita al Organo de Apelacion que rechace la apelacion de Corea acerca de la
interpretacion que hizo el Grupo Especial de la frase "por los efectos de las subvenciones" del
parrafo 5 del articulo 15 y el parrafo 1 del articulo 19 del Acuerdo SMC por las razones dadas por el
Grupo Especial.?® Concretamente, el Japdn sostiene que, al impugnar la interpretacion que hizo el
Grupo Especial de la frase "por los efectos” del parrafo 5 del articulo 15, Corea no se refiere a la

nota 47 a dicha frase.??®

100. Ademaés, el Jap6n aduce que la interpretacion del Grupo Especial estd respaldada por la

disposicion sobre la no atribucién que figura en la tercera frase del péarrafo 5 del articulo 15.2° El

223 |bid., péarrafo 170.

224 |bid., parrafo 169.

%5 Ibid.

226 Comunicacion del apelado presentada por el Japon, parrafo 177.
227 |bid., parrafo 183.

%28 |bid., parrafos 77 a 112.

229 |bid., parrafos 80 a 82.

%0 |pid., parrafo 83.
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Japén sostiene que el Organo de Apelacion ha aclarado con respecto al parrafo 5 del articulo 3 del
Acuerdo Antidumping -que tiene una redaccion practicamente idéntica a la del parrafo 5 del
articulo 15 del Acuerdo SMC- que, al formular una constatacion sobre la relacion causal, los efectos
perjudiciales de cualesquiera otros factores de que se tenga conocimiento deben separarse y
distinguirse de los efectos perjudiciales de las importaciones objeto de dumping.?®* Como ocurre en
el caso de las importaciones objeto de dumping, no hay un requisito independiente de que las
autoridades investigadoras separen y distingan los efectos de las subvenciones de los efectos de las

importaciones subvencionadas.?*?

101.  El Japdn aduce también que los parrafos 2 a 4, 6 y 7 del articulo 15 del Acuerdo SMC ofrecen
mayor contexto. "Todos se refieren a los efectos de las importaciones subvencionadas y no a los
efectos de las subvenciones."®* Con respecto a los argumentos de Corea relativos al parrafo 2 del
articulo 11, el Japdn aduce que esta firmemente establecido que los elementos que deben analizar las
autoridades investigadoras en el momento de la iniciacion de la determinacion en materia de derechos
compensatorios no difieren de los elementos pertinentes para las determinaciones preliminares y
definitivas.”®* EI Japdn sostiene ademés que la referencia del Grupo Especial al informe del Grupo
Especial que se encarg6 del asunto Estados Unidos - Salmoén noruego: derechos compensatorios para
apoyar sus conclusiones fue adecuada porque, como informe adoptado, éste forma parte del acervo
del GATT.”® En cuanto al recurso de Corea a posteriores informes del Organo de Apelacién, el
Japdn sostiene que el Organo de Apelacion constaté en Estados Unidos - Acero laminado en caliente
que el Grupo Especial del GATT encargado del asunto Estados Unidos - Salmén noruego: derechos
compensatorios habia adoptado simplemente una interpretacion de la no atribucion que estaba en

contradiccion con las prescripciones del parrafo 5 del articulo 3 del Acuerdo Antidumping.?®

102.  Con respecto al parrafo 3 del articulo 6 del Acuerdo SMC, el Japdn considera que Corea hace
caso omiso de la diferencia fundamental que existe entre las Partes Il y 111 del Acuerdo SMC, por una

parte, y la Parte V de dicho Acuerdo, por la otra, como reconocié el Grupo Especial encargado del

21 |bid., parrafo 84 (donde se remite al informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Acero
laminado en caliente, parrafo 223).

2% |bid., péarrafo 86.
2% |bid., parrafo 88.
%% |bid., péarrafo 90.

2% \bid., parrafo 93 (donde se remite al informe del Organo de Apelacién, Japon - Bebidas
alcohdlicas Il, pagina 18).

2% |pid., parrafo 94.
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asunto Estados Unidos - Algodén americano (upland).”®” El Japén recuerda que el Grupo Especial
gue se ocupo de ese asunto declard expresamente que las referencias del apartado c¢) del articulo 5y el
parrafo 3 ¢) del articulo 6 de la Parte 11l al "efecto” de la "subvencion™ contrastan con los términos

utilizados en la Parte \V del Acuerdo SMC en que figura el parrafo 5 del articulo 15.2%

103.  El Japdn sostiene ademas que la obligacién que tiene el intérprete de un tratado de dar sentido
a todos los términos del Acuerdo no implica necesariamente que cada término imponga una
obligacion adicional.”®® Antes bien, en este caso, la expresion "por los efectos" sirve para aclarar y
confirmar que el articulo VI del GATT de 1994 y el parrafo 5 del articulo 15 del Acuerdo SMC en
realidad establecen la misma obligacion.**® Sin esta aclaracion, se podria sostener, por ejemplo, que
el articulo VI exige una relacion entre los efectos de la subvencion y el dafio, y que el parrafo 5 del
articulo 15 exige una relacion adicional entre las importaciones subvencionadas y el dafio.*** El Japon
también considera que la expresion "por efecto de la subvencion” del péarrafo 1 del articulo 19
simplemente aclara los elementos que debe establecer la autoridad investigadora antes de imponer

derechos compensatorios.?*?

104.  Por ultimo, el Japén aduce que los argumentos de Corea sobre la "quiebra” de Hynix
interpretan erroneamente la determinacion de la autoridad investigadora del Japdn que, en todo caso,
no es una constatacion juridica sino, mas bien, una determinacién de hecho que no queda incluida en
el &mbito del examen en apelacion. El Japon sostiene que las declaraciones especificas que hizo su
autoridad investigadora -a saber, que "Hynix se encontraba en una situacion financiera que no le
permitia obtener fondos en el mercado comercial”, que las "subvenciones otorgadas a Hynix por el
Gobierno de Corea le permitieron mantener y continuar su produccion y exportacién de productos
DRAM" y que "[c]Jomo consecuencia de ello"”, Hynix "provocd una caida de los precios de los

productos nacionales”- fueron todas ellas constataciones de hecho formuladas por la autoridad

237 |bid., parrafos 97 a 99 (donde se remite al informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Algodén

americano (upland), parrafo 7.1177).

%8 |bid., parrafo 99 (donde se remite al informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Algodén
americano (upland), parrafo 7.1227).

% |bid., parrafo 102.
20 1bid.
21 1bid.

242 Comunicacion del apelado presentada por el Japén, parrafo 103.
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investigadora del Japon sobre la base de las pruebas obrantes en el expediente.?”® Ademas, el Japon
sostiene que los argumentos de Corea sobre la "quiebra™ se derivan de una interpretacion erronea del
término "hatan" utilizado en la determinacion de la autoridad investigadora del Japon, que se refiere a
la quiebra en sentido general (y no en el sentido juridico) como un desmoronamiento de la situacion
financiera de una empresa o la imposibilidad de mantenerse en actividad.?** En japonés el término
que designa la quiebra juridica es "hasan".?** EIl Japon aduce que, como lo demuestra la diferencia
entre el sentido de los términos "hasan" y "hatan", la autoridad investigadora del Jap6n no determiné
gue Hynix seguiria adelante con un procedimiento de quiebra juridica y después seria liquidada; antes
bien, la autoridad constaté que "Hynix se libré de la quiebra o, dicho de otra manera, pudo seguir

desarrollando sus actividades debido a las subvenciones del Gobierno de Corea".?*®

E. Argumentos de los terceros participantes

1. Comunidades Europeas

105.  En primer lugar, en lo que respecta a la norma de examen, las Comunidades Europeas aducen
que la funcion de un grupo especial, de conformidad con el articulo 11 del ESD, consiste en examinar
objetivamente los hechos a la luz de la legislacion. Segun las Comunidades Europeas, esta
firmemente establecido que, con arreglo a lo dispuesto en el Acuerdo SMC, los grupos especiales no
pueden hacer una evaluacion de novo de la decision de la autoridad investigadora. Las Comunidades
Europeas se refieren a la constatacion del Grupo Especial de que "la autoridad investigadora del Japon
no podia basarse debidamente en el Informe del Deutsche Bank como fundamento para concluir que
la participacién de los Cuatro Acreedores en la [R]eestructuracion de diciembre de 2002 no fue
comercialmente razonable".?*’ Las Comunidades Europeas no pueden expresar una opinion sobre la
cuestion de si el Grupo Especial realiz6 efectivamente esa evaluacion de novo en su constatacion de

existencia de encomienda u orden y, por lo tanto, cometié un error de derecho, porque en la versién

3 Ipid., parrafo 109 (donde se remite la Determinacion Definitiva de la autoridad investigadora del

Japon, Anexo 1 (Hechos esenciales), parrafo 550).

2 Ibid., parrafo 110.
2% |bid. (donde se remite la Determinacién Definitiva de la autoridad investigadora del Jap6n, Anexo 1
(Hechos esenciales), parrafos 110, 159, 189, 231, 267, 281, 299, 326 y 376). El Japdn sostiene que, de hecho,
Corea reconoce la diferencia entre estos términos japoneses porque traduce de manera intercambiable el término

"hatan" como "fallido", "colapso”, "liquidacién" o "quiebra".
8 Comunicacion del apelado presentada por el Japon, parrafo 110.

7 Comunicacion presentada por las Comunidades Europeas en calidad de tercero participante,
parrafo 5 (donde se cita el informe del Grupo Especial, parrafo 7.247).
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publica del informe confidencial del Grupo Especial distribuida a las partes se han omitido partes

considerables de éste alegando que contienen informacién comercial confidencial (ICC).**®

106.  En segundo lugar, con respecto a la utilizacion de referencias a ICC en el informe del Grupo
Especial, las Comunidades Europeas sostienen que no pueden seguir el razonamiento del Grupo
Especial porque la version publica de su informe entregada a los terceros y a los demas Miembros de
la OMC estd "llena de espacios en blanco que se derivan de una supuesta necesidad de proteger
[ICC]", en particular en lo que respecta a la cuestién de "encomienda u orden". A juicio de las
Comunidades Europeas, hay que establecer un equilibrio adecuado desde el punto de vista juridico y
practico en lo que respecta a la proteccion de la ICC. No obstante, a las Comunidades Europeas les
preocupa gue, en este caso, no se haya establecido ese equilibrio, y que este procedimiento pueda no
ser compatible con el ESD y en especial con los requisitos procesales del parrafo 7 del articulo 12, el

articulo 16, el parrafo 10 del articulo 17 y el parrafo 2 del articulo 18 del ESD.?*

107.  En tercer lugar, en lo que respecta a la constatacion del Grupo Especial sobre el "beneficio",
las Comunidades Europeas sostienen que el Grupo Especial no dijo expresamente en ningun lugar de
su informe que se hubiera otorgado un beneficio a Hynix porque el Gobierno de Corea encomendo u
ordend algo a entidades privadas, ni que no se hubiera otorgado un beneficio porque el Gobierno de
Corea no encomend6 u ordend algo a entidades privadas. Segun las Comunidades Europeas, las
conclusiones son mas sutiles y dependen de la idea de "razonabilidad comercial” que el Grupo

Especial utiliza en sus anélisis de la "encomienda u orden" y del "beneficio".*

108. Ademas, con respecto a la expresion "partes interesadas”, las Comunidades Europeas
respaldan la constatacion del Grupo Especial de que fue razonable que la autoridad investigadora del
Japdn designara como "partes interesadas" en la investigacion a 16 instituciones financieras que
proporcionaron financiacion a Hynix. Las Comunidades Europeas estdn conformes con el anélisis
que realiza el Grupo Especial del articulo 12 del Acuerdo SMC y solicitan al Organo de Apelacion que

confirme la interpretacion que hace el Grupo Especial de la expresion "parte interesada".**

109. Las Comunidades Europeas sostienen, en lo que respecta a los métodos de céalculo del

beneficio utilizados por la autoridad investigadora del Japén, que el Grupo Especial no demostr6 que

%8 |bid., péarrafo 8.

9 |bid., parrafos 10 a 29.
0 |pid., parrafos 30 y 31.

1 |pid., parrafos 35 a 37.
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la Formula 1 y la Férmula 2 empleadas por la autoridad investigadora fueran incompatibles con los
métodos establecidos en las Directrices japonesas con el fin de justificar la conclusion de que los
"métodos que utilice" la autoridad no estaban previstos (ni se contemplaban) en la legislacion nacional
ni en los reglamentos de aplicacion del Japon. Las constataciones del Grupo Especial exigen, al
menos de hecho, si no de derecho, que toda formula detallada que se proponga utilizar una autoridad
investigadora esté establecida en la legislacion nacional o en los reglamentos de aplicacion. A juicio
de las Comunidades Europeas, la constatacion del Grupo Especial es incompatible con la parte
introductoria del articulo 14 del Acuerdo SMC, y por lo tanto el Organo de Apelacion deberia

revocarla.??

110.  Ademaés, las Comunidades Europeas apoyan la apelacion del Japon contra la constatacion del
Grupo Especial sobre la imputacion del beneficio y sostienen que, si ha expirado el periodo de
imputacion de una subvencién no recurrente, normalmente el beneficio de esa subvencion habra
dejado de existir, y el "retiro" de la subvencién normalmente no exigira que vuelvan a pagarse fondos.
Sin embargo, las Comunidades Europeas consideran que el Organo de Apelacién no tiene que
pronunciarse sobre esta cuestion porque la simple expiracion del periodo de imputacion no equivale al
"retiro" que, segun las Comunidades Europeas, exige una accion administrativa o legal positiva del

Miembro que concedi6 la subvencion.?*®

111.  Por ultimo, en lo que respecta a la relacion causal, las Comunidades Europeas sostienen que
una vez que una subvencion concedida a una empresa se ha imputado a un producto especifico, puede
determinarse razonablemente que la subvencion ha tenido el efecto de reducir el precio de ese
producto (es decir que, "de no ser por" la subvencion, el precio seria mayor), de tal modo que en la
practica el efecto de las importaciones subvencionadas y el efecto de la subvencion equivalen a lo
mismo. Segun las Comunidades Europeas, la situacion prevista en la Parte 111 del Acuerdo SMC no es
fundamentalmente distinta, aunque en la Parte V se presta especial atencion a las importaciones,

habida cuenta de la naturaleza de la medida correctiva compensatoria que se impondréa.”*

2 |bid., parrafos 38 a 44.
3 |pid., parrafos 45 a 47.

4 |bid., parrafos 32 a 34.



WT/DS336/AB/R
Péagina 49

2. Estados Unidos

112.  Los Estados Unidos aducen que el calculo del beneficio derivado de los canjes de deuda por
acciones que realizé la autoridad investigadora del Japén fue incompatible con el apartado a) del
articulo 14 del Acuerdo SMC.?*®

113.  Los Estados Unidos discrepan por dos razones de la constatacién del Grupo Especial segln la
cual la autoridad investigadora del Japén impuso indebidamente derechos compensatorios sobre la
cuantia total de los canjes de deuda por acciones. En primer lugar, los Estados Unidos sostienen que
la constatacion del Grupo Especial "no tiene en cuenta el punto fundamental, que es que el mercado
comercial no habria proporcionado a Hynix una aportacion de capital”.?®® Como el mercado
comercial no habria proporcionado una aportacion de capital (que, a diferencia de un préstamo, no
tiene que ser reembolsada), es razonable considerar que toda la aportacion de capital otorga un

beneficio.

114.  Ensegundo lugar, los Estados Unidos sostienen que la "fusion™ que hace el Grupo Especial de
Hynix y de sus accionistas pone de manifiesto el tipo de "incoherencia interna™ por la que el propio
Grupo Especial "castigo" a la autoridad investigadora del Japon.®’ La justificacion del Grupo
Especial fue que Hynix tendria que diluir la propiedad de los accionistas existentes tras la recepcion
de la aportacion de capital y, por lo tanto, que Hynix no recibié un beneficio por la cuantia total de esa
aportacion. Segun los Estados Unidos, "la necesidad de diluir la propiedad de los accionistas
existentes, aunque fuera cierta como cuestion de hecho, no es pertinente” porque "el receptor de la
contribucién financiera era Hynix, no los accionistas”, y cualquier dilucion afectaria Unicamente a los
accionistas existentes, no a Hynix.® A juicio de los Estados Unidos, se debe establecer una
distincién entre una empresa y sus accionistas. De lo contrario, una situacion en la que una entidad
gubernamental que posee acciones en una empresa realiza una aportacion de capital a la empresa
podria no otorgar un beneficio segun la teoria de que el accionista so6lo se ha beneficiado a

9

si mismo.”® Los Estados Unidos sostienen ademés que el Grupo Especial encargado del asunto

2% Comunicacion presentada por los Estados Unidos en calidad de tercero participante, parrafos 4 y 5.
2% |bid., parrafo 3 (las cursivas figuran en el original).
27 |bid., péarrafo 4.

28 |bid., péarrafo 4 (donde se remite al informe del Grupo Especial, Corea - Embarcaciones
comerciales, parrafos 7.419 a 7.423)

59 |pid., parrafo 4.
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Corea - Embarcaciones comerciales rechazd este enfoque en el contexto del analisis de una

"contribucion financiera".

n 260

1. Cuestiones planteadas en esta apelacion

115.  En la apelacién presentada por el Japon se plantean las siguientes cuestiones:

a)

b)

d)

si, en su examen de la determinacién de la autoridad investigadora del Japon de
existencia de "encomienda u orden" a los Cuatro Acreedores con respecto a la
Reestructuracion de diciembre de 2002, el Grupo Especial actué en forma
incompatible con el articulo 11 del ESD al no examinar las pruebas de la autoridad
investigadora del Japon en su totalidad; y, en consecuencia, si el Grupo Especial
incurrié en error al constatar que la determinacion de la autoridad investigadora del
Japén es incompatible con el inciso iv) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del
Acuerdo SMC;

si el Grupo Especial incurrié en error al constatar que la autoridad investigadora del
Japon actué en forma incompatible con el parrafo 1 b) del articulo 1 y el articulo 14
del Acuerdo SMC al determinar que la Reestructuracion de diciembre de 2002 otorgd

un beneficio a Hynix;

si el Grupo Especial incurrio en error al constatar que la autoridad investigadora del
Japon no calculé adecuadamente la cuantia del beneficio otorgado a Hynix por las
Reestructuraciones de octubre de 2001 y diciembre de 2002, infringiendo asi lo
dispuesto en el parrafo 1 b) del articulo 1y el articulo 14 del Acuerdo SMC; y al no
hacer una evaluacién objetiva del asunto que se le habia sometido, como lo exige el
articulo 11 del ESD;

si el Grupo Especial incurrié en error al constatar que los métodos utilizados por la
autoridad investigadora del Japén para calcular el beneficio otorgado a Hynix por las
Reestructuraciones de octubre de 2001 y diciembre de 2002 no estaban previstos en la
legislacion nacional ni en los reglamentos de aplicacion del Jap6n, como se requiere
en la parte introductoria del articulo 14 del Acuerdo SMC; vy al no hacer una
evaluacion objetiva del asunto que se le habia sometido, como lo exige el articulo 11
del ESD; y

260 1hid.
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si el Grupo Especial incurrié en error al constatar que el Japén actué en forma
incompatible con el parrafo 4 del articulo 19 del Acuerdo SMC al imponer derechos
compensatorios sobre importaciones que, segun habia constatado la propia autoridad
investigadora del Japon, no estaban subvencionadas en el momento en que se impuso
el derecho; vy al no hacer una evaluacion objetiva del asunto que se le habia sometido,

como lo exige el articulo 11 del ESD.

En la otra apelacion presentada por Corea se plantean las siguientes cuestiones:

a)

b)

d)

si el Grupo Especial incurrid en error al constatar que la determinacion de la
autoridad investigadora del Japon de que la Reestructuracion de octubre de 2001
otorgd un beneficio a Hynix no es incompatible con el parrafo 1 b) del articulo 1 y el
articulo 14 del Acuerdo SMC;

si el Grupo Especial incurrié en error al constatar que la autoridad investigadora del
Japon no actu6 en forma incompatible con los parrafos 7 y 9 del articulo 12 del
Acuerdo SMC al incluir a determinadas instituciones financieras entre las "partes
interesadas" y al utilizar los "hechos de que se ten[ia] conocimiento" en el caso de las

instituciones financieras que no facilitaron informacion;

si el Grupo Especial incurrio en error al constatar que la autoridad investigadora del
Japén podia caracterizar adecuadamente las transacciones en cuestion en las
Reestructuraciones de octubre de 2001 y diciembre de 2002 como transacciones que
implicaban "transferencia[s] directa[s] de fondos" en el sentido del inciso i) del
parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del Acuerdo SMC; vy

si el Grupo Especial incurrio en error al constatar que la autoridad investigadora del
Japdn no actué en forma incompatible con el parrafo 5 del articulo 15 y el parrafo 1
del articulo 19 del Acuerdo SMC, porque no habia demostrado en forma
independiente que las supuestas importaciones subvencionadas estaban causando

dafio, en el sentido del Acuerdo SMC, "por los efectos de las subvenciones”.

La determinacion de existencia de encomienda u orden formulada por la autoridad
investigadora del Japdn con respecto a la Reestructuracion de diciembre de 2002

Comenzamos nuestro andlisis de las cuestiones planteadas en la presente apelacion

examinando la alegacion del Japdn de que el Grupo Especial adopté un enfoque erréneo para

examinar la determinacion de existencia de "encomienda u orden™ de la autoridad investigadora del
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Japon con respecto a un programa de reestructuracion de la deuda concertado por Hynix

Semiconductor, Inc. ("Hynix") y sus acreedores en diciembre de 2002.

118.  En su determinacion, la autoridad investigadora del Japon llegé a la conclusion de que el
Gobierno de Corea habia encomendado u ordenado, en el sentido del inciso iv) del parrafo 1 a) 1) del
articulo 1 del Acuerdo SMC, a cuatro de los acreedores privados de Hynix -el Banco de Cambio de
Corea (el "KEB"), el Banco Woori, el Banco Chohung, y la Federacion Nacional de Cooperativas
Agricolas (la "NACF") (los "Cuatro Acreedores")- que participaran en los programas de
reestructuracion de la deuda concertados por Hynix y sus acreedores (las reestructuraciones) en
octubre de 2001 y diciembre de 2002%" y de que la participacion de éstos en las Reestructuraciones
constituyd "contribuciones financieras" en el sentido del inciso i) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1. La
autoridad investigadora del Japon no formul6é ninguna constatacion de existencia de encomienda u
orden con respecto al resto de los acreedores que también participaron en las Reestructuraciones (los
"Otros Acreedores").?®* El Grupo Especial resumid el razonamiento en que se baso la constatacion de

existencia de encomienda u orden de la autoridad investigadora del Japdn como sigue:

En pocas palabras, la autoridad investigadora del Japdn constatd que las decisiones de
los Cuatro Acreedores de participar en las [R]eestructuraciones no fueron
comercialmente razonables y por lo tanto s6lo se podian explicar por algin factor no
comercial y externo, a saber, la intervencion del Gobierno de Corea en las
[R]eestructuraciones. Para apoyar esta explicacion, en la determinacién de la
autoridad investigadora del Japdn se mencionaron como pruebas circunstanciales de
existencia de encomienda u orden varias declaraciones de ministros del Gobierno, de
funcionarios y otras personas, y declaraciones anonimas, asi como diversas
circunstancias relativas a las [R]eestructuraciones. Fue la totalidad de estas pruebas
la que sirvié de base a la constatacion de la autoridad investigadora del Japon.*®

119.  Ante el Grupo Especial, Corea aleg6 que el Japdn habia actuado de manera incompatible con
las obligaciones que le corresponden en virtud del parrafo 1 a) del articulo 1 del Acuerdo SMC,
basdndose en que la autoridad investigadora del Japon no tuvo un fundamento adecuado para su
constatacion de que el Gobierno de Corea encomendd u ordend a los Cuatro Acreedores que

2.264

participaran en las Reestructuraciones de octubre de 2001 y diciembre de 200 En particular,

Corea adujo que la determinacion de la autoridad investigadora del Japdn de existencia de

%! |nforme del Grupo Especial, parrafo 7.50.
%62 |pid.
263 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.51.

264 |bid., parrafo 7.52.
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encomienda u orden se basé en un denominado “silogismo" constituido por tres premisas®®: i) el
propdsito del Gobierno de Corea de "mantener a Hynix con vida"; ii) que ningin acreedor que
actuara racionalmente habria concertado las transacciones de reestructuracion en vista de la situacion
financiera de Hynix, que era mala y cada vez peor; VY iii) la falta de pruebas que demostraran que los
Cuatro Acreedores habian realizado un analisis suficiente de la razonabilidad comercial de las

266

Reestructuraciones de octubre de 2001 y diciembre de 2002 antes de participar en ellas.”™ A juicio de

Corea, "todas las premisas del silogismo de la autoridad investigadora del Japon eran erréneas porque
se basaban en presunciones y no en pruebas".?®" El Grupo Especial observé que Corea no impugnaba
el enfoque metodoldgico basico adoptado por la autoridad investigadora del Japén sino que, en
cambio, impugnaba la validez de varias conclusiones intermedias alcanzadas por dicha autoridad para

llegar a su determinacion de existencia de encomienda u orden.?®®

120.  El Grupo Especial identificd, desde un principio, la norma de examen que tenia intencién de
aplicar al examinar la determinacion de existencia de subvencion formulada por la autoridad
investigadora del Japon. Sobre la base del articulo 11 del ESD y de la orientacién proporcionada por
el Organo de Apelacion en Estados Unidos - Investigacion en materia de derechos compensatorios
sobre los DRAM y en Estados Unidos - Madera blanda VI (parrafo 5 del articulo 21 - Canada), el

Grupo Especial declard lo siguiente:

Por lo tanto, somos conscientes de que no nos corresponde realizar un examen
de novo de las pruebas de que dispuso la autoridad investigadora del Japon cuando
formuld su determinacion. Examinaremos si, sobre la base del expediente de que
disponia, una autoridad investigadora razonable y objetiva podria haber llegado a las
mismas conclusiones que la autoridad investigadora del Japén. Nuestra tarea consiste
en primer lugar en entender lo que decidié la autoridad investigadora del Japon y
como llegd a esas decisiones. Examinaremos esas decisiones basandonos en si la
autoridad investigadora del Japdn presentd una explicacion razonada y adecuada:
i) del modo en que las pruebas que obraban en el expediente corroboraban sus
constataciones sobre los hechos; vy ii) del modo en que esas constataciones sobre los
hechos servian de apoyo a la determinacion general sobre la existencia de
subvencién. Al mismo tiempo, consideramos que nuestro examen de las
conclusiones de la autoridad investigadora del Japdn ha de ser critico y penetrante y

%5 En la audiencia, Corea indicd que, aunque su argumento, estrictamente hablando, no es un
"silogismo" sostiene, no obstante, que la autoridad investigadora del Japon se bas6 en tres premisas para su
constatacion de existencia de encomienda u orden.

266 \/gase el informe del Grupo Especial, parrafo 7.57.

7 |nforme del Grupo Especial, parrafo 7.509.

%68 |bid., parrafo 7.61.
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que no cumpliriamos nuestra funciéon si nos adhiriésemos simplemente a esas
conclusiones.”®

121. El Grupo Especial comenzd su andlisis examinando determinadas "cuestiones juridicas,
interpretativas y probatorias" planteadas por las alegaciones y los argumentos de las partes.?”® En
primer lugar, en relacién con el concepto de "encomienda u orden™ de conformidad con el inciso iv)
del péarrafo 1 a) 1) del articulo 1 del Acuerdo SMC, el Grupo Especial sefialé la aclaracion facilitada
por el Organo de Apelacion segun la cual la constatacion de que existe encomienda u orden “exige
que el gobierno dé responsabilidad a una entidad privada -0 ejerza su autoridad sobre ésta- con el fin
de efectuar una contribucion financiera™.?”* En segundo lugar, con respecto a la norma aplicable a las
pruebas, el Organo de Apelacion declaré que "ni el Acuerdo SMC ni el ESD formulan explicitamente
una norma respecto de las pruebas exigidas para justificar una constatacion de que existe encomienda
u orden” y ni el Acuerdo SMC ni el ESD impone a la autoridad investigadora "[ninguna] norma
determinada con respecto a las pruebas que apoyan su constatacion de la existencia de encomienda u
orden".?> Por lo tanto, el Grupo Especial declaré que, al abordar los argumentos sustantivos
formulados por las partes, se "limitar[ia] a examinar si las pruebas de que dispuso la autoridad

investigadora del Japén podian apoyar o no su conclusion de existencia de encomienda u orden" 2"

122.  Habiendo establecido asi la norma de examen, el Grupo Especial pas6 a examinar la
determinacién de existencia de encomienda u orden formulada por la autoridad investigadora del
Japdn con respecto a las Reestructuraciones de octubre de 2001 y diciembre de 2002. Fundandose en
su examen de las pruebas en que se basé la autoridad investigadora del Japon con respecto a la
Reestructuracion de octubre de 2001, el Grupo Especial declar6 que esas pruebas "podrian
interpretarse correctamente en el sentido de que indican que el Gobierno de Corea preferia que Hynix
siguiera existiendo y que estaba dispuesto a intervenir directamente en su proceso de

reestructuracion™.?* El Grupo Especial constatd que determinados informes relativos a anuncios

9 \bid., parrafo 7.43 (donde se remite al informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos -
Investigacion en materia de derechos compensatorios sobre los DRAM, parrafos 186 a 188; y al informe del
Organo de Apelacién, Estados Unidos - Madera blanda VI (parrafo 5 del articulo 21 - Canada), parrafo 93) (no
se reproduce la nota de pie de pagina).

210 |pid., parrafo 7.61.

2™ |bid., parrafo 7.62.

22 \bid., parrafo 7.77 (donde se cita el informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos -
Investigacion en materia de derechos compensatorios sobre los DRAM, parrafo 138).

23 |bid., parrafo 7.81.

274 Ibid., parrafo 7.105.
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hechos por los Ministros de los sectores econémicos en julio de 2001 en que se basé la autoridad
investigadora del Japon podian ser debidamente interpretados por una autoridad investigadora
objetiva e imparcial "como prueba de que el Gobierno de Corea se proponia proseguir la
reestructuracion de Hynix después de la [R]eestructuracién de mayo de 2001".2° Remitiéndose a
determinadas declaraciones procedentes de un acreedor de Hynix y una declaracién relativa al Banco
de Desarrollo de Corea (el "KDB") en que se basé la autoridad investigadora del Japdn, el Grupo

Especial lleg6 a la conclusion de que:

... una autoridad investigadora objetiva e imparcial podria concluir correctamente de
estas declaraciones, interpretadas a la luz de las pruebas pertinentes sobre la
[R]eestructuracion de octubre de 2001, que el Gobierno de Corea intervino
directamente en la [R]eestructuracion de diciembre de 2002 y que ello se debio a que
su intencion era que se debia salvar a Hynix.?"

123.  Tras un examen de determinadas otras pruebas de que dispuso la autoridad investigadora del
Japon, el Grupo Especial constaté también que "la autoridad investigadora del Japén podia haber
concluido correctamente que el conjunto de las pruebas obrantes en el expediente indicaba que el

Gobierno de Corea estaba dispuesto a intervenir directamente en el proceso de reestructuracion de
lI277

Hynix""" y que:

ante la existencia de pruebas de presion gubernamental a los acreedores de Hynix en
el pasado reciente, y de pruebas de que el Gobierno de Corea estaba dispuesto a
intervenir directamente para mantener a Hynix como empresa en funcionamiento en
la época de las [R]eestructuraciones de octubre de 2001 y diciembre de 2002, la
autoridad investigadora del Japon podia haber llegado correctamente a la conclusion
de que el Gobierno de Corea tenia la intencion politica de salvar a Hynix en la época
de esas [R]eestructuraciones -en caso necesario interviniendo directamente- aunque
no todas las pruebas obrantes en el expediente apuntaran en esa direccion.?”

124. Resumiendo su examen de las pruebas que tenia ante si, el Grupo Especial constatd, con
respecto a la primera premisa del silogismo de Corea, que "la autoridad investigadora del Japon podia
haber llegado adecuadamente a la conclusion de que el Gobierno de Corea se proponia salvar a Hynix

en la época de las [R]eestructuraciones de octubre de 2001 y diciembre de 2002".7

2" |bid., parrafo 7.107.

278 |bid., parrafo 7.109.

27 |bid., parrafo 7.113. (no se reproduce la nota de pie de péagina).
%8 bid.

27 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.114.
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125. A continuacion, el Grupo Especial pasé a evaluar el argumento de Corea de que las pruebas
obrantes en el expediente no apoyaban la conclusién de la autoridad investigadora del Japon de que
las decisiones de los Cuatro Acreedores de participar en las Reestructuraciones se basaron en

consideraciones no comerciales. El Grupo Especial rechazé el argumento de Corea en la medida en

280
1.

que se referia a la Reestructuracion de octubre de 200 No obstante, con respecto a la

Reestructuracion de diciembre de 2002, el Grupo Especial constatd que la autoridad investigadora del
Japén habia incurrido en error al llegar a la conclusién de que la participacion de los Cuatro
Acreedores en esa Reestructuracion se habia basado en consideraciones no comerciales. El examen
de esta cuestion por el Grupo Especial se centrd en la manera en que la autoridad investigadora del
Japén procedi6 con respecto a un programa de reestructuracion preparado por el Deutsche Bank que
se puso a disposicion de los acreedores de Hynix cuando iniciaron la Reestructuracion de diciembre
de 2002 (el "Informe del Deutsche Bank™).?®" Tras un analisis de diversos aspectos de ese Informe, el
Grupo Especial lleg6 a la conclusion de que "la determinacion de la autoridad investigadora del Japon
de que el Informe del Deutsche Bank no ofreci6 a los acreedores existentes una base comercial

adecuada para participar en la [R]eestructuracion de diciembre de 2002 no fue razonable ni

objetiva".?®

126.  El Grupo Especial resumid los resultados de su analisis de la encomienda u orden del modo

siguiente:

... [S]efialamos que la determinacion de la autoridad investigadora del Jap6n de
existencia de encomienda u orden se basdé en "la totalidad de los numerosos
elementos de prueba obtenidos”. Observamos también que la autoridad investigadora
del Japon comenzo el resumen de su determinacion de existencia de encomienda u
orden con respecto a la [R]eestructuracion de diciembre de 2002 remitiéndose a su
constatacion de que las decisiones de los Cuatro Acreedores de participar en la
[R]eestructuracion "no se basaron en consideraciones comerciales”. Por lo tanto, la
razonabilidad comercial desempefi® un papel importante en la constatacion de
existencia de enmienda u orden que formuld la autoridad investigadora del Japon.
Como se indica supra, la constatacion de la autoridad investigadora del Japon de que
la participacion de los Cuatro Acreedores en la [R]eestructuracion no fue
comercialmente razonable se basé en gran medida en su rechazo del Informe del
Deutsche Bank. Nuestra constatacion de que la autoridad investigadora del Japén
incurrié en error en su analisis formal y sustantivo del Informe del Deutsche Bank
invalida por tanto su constatacion de que la participacion de los Cuatro Acreedores en
la [R]eestructuracion de diciembre de 2002 no fue comercialmente razonable, lo que

%80 |pid., parrafo 7.252. Corea no apela contra esta constatacion del Grupo Especial.

81 pryeba documental 20 presentada por Corea al Grupo Especial. Véase el informe del Grupo
Especial, parrafos 7.155 a 7.247.

282 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.245.
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revela un error insubsanable en la determinacién de la autoridad investigadora del
Japén de existencia de encomienda u orden. Aunque la autoridad investigadora del
Japdn basé también su determinacion de encomienda u orden en pruebas de que el
Gobierno de Corea "estaba en condiciones de ejercer suficiente influencia en" los
Cuatro Acreedores, y de que el Gobierno de Corea "tenia el propdsito politico de que
Hynix sobreviviera", y "se habia cerciorado en todo momento del progreso de la
discusion del Programa de diciembre de 2002", la autoridad investigadora del Japon
se abstuvo de constatar que esas pruebas, en si y por si mismas (es decir, sin haber
considerado que la [R]eestructuracion no era comercialmente razonable) demostraban
gue el Gobierno de Corea asigné una funcion a los Cuatro Acreedores, 0
efectivamente ejercié alguna autoridad sobre ellos, para llevar a cabo la
[R]eestructuracion de diciembre de 2002. Puesto que la autoridad investigadora del
Japdn no formul6 esa constatacion, no hay ningin fundamento para que concluyamos
si la autoridad investigadora del Japén podia basarse o no debidamente en tales
pruebas (sin haber considerado que la [R]eestructuracién no era comercialmente
razonable) para formular una determinacién de encomienda u orden del Gobierno.
No nos corresponde realizar un examen de novo de esa cuestion preguntando si la
autoridad investigadora del Japon podia haber formulado esa constatacion.”®

127.  El Grupo Especial lleg6 a la conclusién de que, como la autoridad investigadora del Japén no
habria podido constatar debidamente que la participacion de los Cuatro Acreedores en la
Reestructuracion de diciembre de 2002 no fue comercialmente razonable, no tenia una base suficiente
para constatar que el Gobierno de Corea encomendd u ordend a los Cuatro Acreedores que
participaran en la Reestructuracion de diciembre de 2002, en contra de lo establecido en el inciso iv)
del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del Acuerdo SMC.?*

128.  En la apelacion, el Japon alega que el examen que hizo el Grupo Especial de la determinacién
de existencia de encomienda u orden con respecto a la Reestructuracion de diciembre de 2002 que
formuld la autoridad investigadora del Japdn adolece de varios errores. El Japdn sostiene, en primer
lugar, que el Grupo Especial incurridé en error al limitar el alcance de su examen al Informe del
Deutsche Bank considerado aisladamente sin examinar, como lo hizo la autoridad investigadora del
Japdn, si las pruebas en su totalidad apoyaban la constatacion de existencia de encomienda u orden de
dicha autoridad.”® Segun el Japén, el enfoque del Grupo Especial haria imposible que una autoridad
investigadora se basara en la totalidad de las pruebas porque, segin ese enfoque, "un error en la
evaluacion [de la autoridad investigadora] en relacion con uno de los numerosos elementos de prueba

invalidaria necesariamente toda la determinacion”.?®® Ademéas de impugnar el examen que hizo el

%8 |bid., parrafo 7.253.
8% |bid., parrafo 7.254.
8 Comunicacion del apelante presentada por el Japon, pérrafo 63.

%86 |pid., parrafo 70.
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Grupo Especial de la constatacion general de existencia de encomienda u orden formulada por la
autoridad investigadora del Japdn, el Japon también considera defectuoso el examen por el Grupo
Especial de la constatacion intermedia de la autoridad investigadora del Japdn sobre la razonabilidad
comercial de la participacién de los Cuatro Acreedores en la Reestructuracion de diciembre de 2002.
En particular, el Japdn sostiene que el Grupo Especial aplicd un enfoque erréneo a su examen de las
constataciones de la autoridad investigadora del Japon con respecto al Informe del Deutsche Bank y
no tuvo suficientemente en cuenta otras pruebas circunstanciales que apoyaban la conclusion de la
autoridad investigadora.’®” A la luz de estos supuestos errores, el Japon alega que el Grupo Especial
no cumplié las obligaciones que le impone el articulo 11 del ESD y nos pide que revoquemos la
constatacion del Grupo Especial sobre la existencia de encomienda u orden con respecto a la

Reestructuracion de diciembre de 2002.2%

129.  Corea rechaza las comunicaciones del Japon y sostiene que las constataciones del Grupo
Especial con respecto a la razonabilidad comercial de la participaciéon de los Cuatro Acreedores en el
proceso de reestructuracion son constataciones facticas que quedan fuera del &mbito del examen en
apelacion. En todo caso, Corea rechaza la alegacion del Japon de que el Grupo Especial actué de
manera incompatible con el articulo 11 del ESD en su examen de la determinacién de existencia de
encomienda u orden formulada por la autoridad investigadora del Japon. En primer lugar, segun
Corea, la norma de examen aplicada por el Grupo Especial fue compatible con la norma identificada
por el Organo de Apelacion en Estados Unidos - Investigacion en materia de derechos
compensatorios sobre los DRAM y en asuntos posteriores.?®® En segundo lugar, Corea sostiene que
un examen de la decision del Grupo Especial confirma que éste "se negd a sustituir el criterio de la
autoridad investigadora del Japdn por el suyo" y que, si la cuestion se considera en su conjunto, el
Grupo Especial no realizé un examen de novo.” Corea discrepa también de la afirmacion del Japon
de que el Grupo Especial cometid errores en su examen de las constataciones de la autoridad

investigadora del Japdn con respecto al Informe del Deutsche Bank.

%87 |bid., parrafo 74.

%88 |bid., parrafo 166.
) 28 Comunicacion del apelado presentada por Corea, parrafos 53 a 55 (donde se remite al informe del
Organo de Apelacion, Estados Unidos - Investigacion en materia de derechos compensatorios sobre los DRAM,
parrafos 186 a 188; vy al informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Madera blanda VI (parrafo 5 del
articulo 21 - Canadd), parrafo 93).

%0 |pid., parrafos 56 y 57.
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130.  Los participantes no impugnan la manera en que el Grupo Especial expone la norma de
examen.”" El Jap6n sostiene, en cambio, que el Grupo Especial incurrié en error en su aplicacion de
la norma de examen prescrita en el articulo 11 del ESD vy aclarada por el Organo de Apelacion en
Estados Unidos - Investigacion en materia de derechos compensatorios sobre los DRAM y Estados
Unidos - Madera blanda VI (parrafo 5 del articulo 21 - Canad4). Por lo tanto, pasamos a examinar si
el Grupo Especial aplicd correctamente la norma de examen en su evaluacion de la determinacion de
existencia de encomienda u orden formulada por la autoridad investigadora del Jap6n con respecto a

la Reestructuracion de diciembre de 2002.2%

A. El examen que hizo el Grupo Especial de la determinacion de existencia de
encomienda u orden formulada por la autoridad investigadora del Japén

131.  El Organo de Apelacion constaté anteriormente que "cuando una autoridad investigadora se
basa en pruebas circunstanciales consideradas en su totalidad, se impone al grupo especial la
obligacion de examinar, respecto de la totalidad de las pruebas, en qué medida la interaccion de
determinados elementos podria justificar determinadas conclusiones que podrian no justificarse por el
examen aislado de cada elemento de prueba”.**® Ademés, si una autoridad investigadora explica que
la totalidad de las pruebas apoyan la conclusion a que se ha llegado, el grupo especial debe realizar un
examen critico de si, a la luz de las pruebas obrantes en el expediente, la conclusién de la autoridad
investigadora fue razonada y adecuada.®* El Organo de Apelacién ha dicho también que los errores
cometidos por una autoridad investigadora en su analisis de los elementos de prueba individuales
"debian afectar sin duda a un examen de la totalidad de las pruebas, ya que estos elementos
constituian las pruebas que el Grupo Especial examinaria en su conjunto al evaluar la base probatoria

n 295

de la constatacion de [una autoridad investigadora] sobre la existencia de encomienda u orden".

Por altimo, recordamos la declaracion del Organo de Apelacion de que "para examinar las pruebas a

%1 Respuestas del Jap6n y Corea a preguntas formuladas en la audiencia.

%2 Seffalamos que Corea no ha apelado contra la constatacion del Grupo Especial de que la autoridad
investigadora del Japon tuvo una base adecuada para constatar que el Gobierno de Corea encomendé u ordené a
los Cuatro Acreedores que participaran en la Reestructuracion de octubre de 2001. (Véase el informe del Grupo
Especial, parrafo 7.252) Por lo tanto, la constatacion del Grupo Especial de que existié encomienda u orden en
relacién con la Reestructuracion de octubre de 2001 sigue siendo valida.

2% Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Investigacién en materia de derechos
compensatorios sobre los DRAM, parrafo 157 (las cursivas figuran en el original).

2% Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Madera blanda VI (parrafo 5 del articulo 21 -
Canada), parrafo 93.

2% Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Investigacion en materia de derechos
compensatorios sobre los DRAM, parrafo 154. (las cursivas figuran en el original)
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la luz de la metodologia de la autoridad investigadora, el analisis del grupo especial normalmente
deberia tratar de examinar la decision del organismo ateniéndose a su contenido, en particular,
identificando las inferencias extraidas de las pruebas por el organismo y analizando a continuacion si

las pruebas pueden o no sustentar esas inferencias".?®

132.  En el presente asunto, el Grupo Especial reconocio que la autoridad investigadora del Japon
basé su determinacion de existencia de encomienda u orden en "la totalidad de los numerosos
elementos de prueba obtenidos".*’ En particular, el Grupo Especial admitié que la autoridad
investigadora del Japdn se basé en pruebas de que el Gobierno de Corea "'estaba en condiciones de
ejercer suficiente influencia en' los Cuatro Acreedores, y de que el Gobierno de Corea ‘'tenia el
propasito politico de que Hynix sobreviviera' y 'se habia cerciorado en todo momento del progreso de
la discusion de [la Reestructuracion] de diciembre de 2002".*® No obstante, el Grupo Especial
constatd que no tenia "ningun fundamento™ para estimar si la autoridad investigadora del Jap6n podria
haber mantenido su constatacion de existencia de encomienda u orden recurriendo a pruebas distintas
de las relativas a la razonabilidad comercial. El Grupo Especial argumentd que, como la autoridad
investigadora del Japon no lo habia hecho, el Grupo Especial tampoco podia hacerlo, ya que ello

equivaldria a un examen de novo.***

133.  Discrepamos del enfoque adoptado por el Grupo Especial. La autoridad investigadora del
Japdn llegd a su constatacion sobre la existencia de encomienda u orden considerando la totalidad de
las pruebas de que disponia. No es evidente para nosotros que dicha autoridad concediera a la
cuestion de la razonabilidad comercial una importancia tan decisiva que hacia insignificantes las
demas pruebas relativas a la intencién del Gobierno de Corea de salvar a Hynix y a su intervencién en
el proceso de reestructuracion. La autoridad investigadora del Japon hizo una evaluacion integral de
las pruebas de que disponia. Aunqgue la razonabilidad comercial, en particular el Informe del
Deutsche Bank, puede haber sido un factor importante de sus consideraciones, no es légico esperar

que realizara una investigacion de si otras pruebas habrian sustentado, por si mismas, su constatacién

2% |pid., parrafo 151 (las cursivas figuran en el original).

27 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.51, 7.73 y 7.253 (donde se remite a la Determinacion
Definitiva de la autoridad investigadora del Japén, Anexo 1 (Hechos esenciales), parrafos 285 y 288; y a la
Determinacion Definitiva de la autoridad investigadora del Japon, Anexo 3 (Réplicas y diplicas), parrafo 20).

2% |bid., parrafo 7.253 (donde se remite a la Determinacién Definitiva de la autoridad investigadora del
Japoén, Anexo 1 (Hechos esenciales), parrafo 370).

% |bid., parrafo 7.253. En su comunicacion del apelante, el Jap6n rechaza la afirmacion del Grupo
Especial de que la autoridad investigadora del Japon "se abstuvo" de constatar que esas otras pruebas eran
suficientes para apoyar su conclusion de existencia de encomienda u orden. (Comunicacién del apelante
presentada por el Japén, parrafo 71)
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de existencia de encomienda u orden.>® Esto se debe a que no se puede pedir a la autoridad
investigadora del Japdn que actuara partiendo del supuesto de que ciertos aspectos de su razonamiento

se considerarian mas adelante erréneos.

134.  El Grupo Especial debia haber considerado si el resto de las pruebas de que dispuso la
autoridad investigadora del Japon proporcionaba una base objetiva para la constatacién de existencia
de encomienda u orden, pese a la conclusion del Grupo Especial de que la evaluacion del Informe del
Deutsche Bank hecha por dicha autoridad fue errénea. Esto s6lo se podria haber hecho teniendo en
cuenta la totalidad de las pruebas, incluidas, en particular, las relativas a la intencion del Gobierno de
Corea y a su participacion en las Reestructuraciones. Esto es especialmente cierto habida cuenta de
las constataciones anteriores del Grupo Especial de que "la autoridad investigadora del Japén podia
haber concluido correctamente que el conjunto de las pruebas obrantes en el expediente indicaba que
el Gobierno de Corea estaba dispuesto a intervenir directamente en el proceso de reestructuracion

n301

de Hynix"*™" y de que, "ante la existencia de pruebas de presion gubernamental a los acreedores de
Hynix en el pasado reciente, y de pruebas de que el Gobierno de Corea estaba dispuesto a intervenir
directamente para mantener a Hynix como empresa en funcionamiento en la época de las
[R]eestructuraciones de octubre de 2001 y diciembre de 2002, la autoridad investigadora del Japén
podia haber llegado correctamente a la conclusion de que el Gobierno de Corea tenia la intencion
politica de salvar a Hynix en la época de esas [R]eestructuraciones -en caso necesario interviniendo
directamente- aunque no todas las pruebas obrantes en el expediente apuntaran en esa direccion".*?
El Grupo Especial no realizé ese examen y, con ello, no aplicé correctamente la norma de examen

requerida.

135.  Reconocemos que puede haber casos en los que determinadas constataciones intermedias sean
tan fundamentales para la conclusién a que llegue en ultimo término la autoridad investigadora que un
error en esa etapa intermedia del razonamiento puede invalidar la conclusién definitiva. En efecto, la
apreciacion de la importancia de los distintos factores considerados por la autoridad investigadora se
sitla en el centro de la evaluacion que debe realizar un grupo especial. Lo que no debe hacer un
grupo especial es recurrir a un "silogismo™ a priori que otorgue un peso presuntivo a determinadas
afirmaciones. Esto es aln mas cierto cuando no fue ese el enfoque de la evaluacion de las pruebas

que adopto la autoridad investigadora.

%00 \/gase la nota 304 al presente informe.
%0 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.113.

%02 |pid., parrafo 7.113. Véase también ibid., parrafos 7.109 y 7.114.
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136.  En el presente asunto, la constatacion del Grupo Especial sobre la intencion del Gobierno de
Corea y su participacion en el proceso de reestructuracion -que la autoridad investigadora del Japon
podia haber llegado debidamente a la conclusién de que el Gobierno de Corea tenia intencion de
salvar a Hynix y estaba dispuesto a intervenir directamente en el proceso de reestructuracion de ésta-
es comun a las dos Reestructuraciones de octubre de 2001 y diciembre de 2002.3®® EI Grupo Especial
constatd que en la Reestructuracion de octubre de 2001 habia habido encomienda u orden basandose
en su confirmacion de la determinacién de la autoridad investigadora del Japon de que la participacion
de los Cuatro Acreedores en esa Reestructuracion no fue comercialmente razonable. El Grupo
Especial constatd que en la Reestructuraciéon de diciembre de 2002 no habia habido encomienda u
orden, porque llegd a la conclusién de que la autoridad investigadora del Jap6n no habia demostrado
adecuadamente que la participacién de los Cuatro Acreedores en esa Reestructuracion no fue
comercialmente razonable. Asi pues, nos parece que la Unica base sobre la cual el Grupo Especial
Ileg6 a conclusiones distintas sobre la existencia de encomienda u orden en las dos Reestructuraciones
fueron sus constataciones acerca de la razonabilidad comercial de la participacion en esas

Reestructuraciones de los Cuatro Acreedores.

137.  El Grupo Especial no explico adecuadamente por queé era indispensable una constatacion de
razonabilidad comercial, en si misma, para que se constatara en ultimo término la existencia de
encomienda u orden. En la determinacion de la autoridad investigadora del Japén no podemos
percibir que ésta considerara la razonabilidad comercial indispensable para su constatacién en Gltimo
término de existencia de encomienda u orden. Incluso si el Grupo Especial tuviera razén al considerar
gue la constatacion de falta de razonabilidad comercial formulada por la autoridad investigadora del
Japdn carecia de apoyo en las pruebas, ello por si solo no invalidaria necesariamente la determinacion
de existencia de encomienda u orden de dicha autoridad. Como hemos dicho mas arriba, el Grupo
Especial debia haber considerado si, a la luz del resto de las pruebas, la autoridad investigadora del

Japén podia, no obstante, haber llegado a su constatacion de existencia de encomienda u orden.**

138.  Reconocemos que la falta de razonabilidad comercial de las transacciones financieras es un

factor pertinente a la hora de determinar la existencia de encomienda u orden del gobierno de

%3 |nforme del Grupo Especial, parrafos 7.113 y 7.114.

%4 Sefialamos, a este respecto, que la determinacion de la autoridad investigadora del Japon remite,
entre otras cosas, a ciertas otras pruebas que sugieren que el Gobierno de Corea tenia la posibilidad de controlar
las decisiones de los Cuatro Acreedores o influir en ellas: el poder de accionista en esos Acreedores del
Gobierno de Corea; un memorandum de entendimiento concertado entre algunos de esos Cuatro Acreedores y
un organismo gubernamental (la Corporacién de Seguros para la Exportacion de Corea); y las garantias de las
deudas bancarias proporcionadas por el Gobierno de Corea. (Véase la Determinacion Definitiva de la autoridad
investigadora del Japon, Anexo 1 (Hechos esenciales), parrafos 58, 60 a 63, 79 a 81, 351, 356 y 359) EIl Grupo
Especial no examino estas pruebas. Véase también supra, el parrafo 134,
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conformidad con el inciso iv) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del Acuerdo SMC, en particular cuando
una autoridad investigadora intenta demostrar la intervencion del gobierno basandose en pruebas
circunstanciales. Sin embargo, esto no quiere decir que nunca pueda hacerse una constatacion de
existencia de encomienda u orden a menos que se demuestre que las transacciones financieras
tuvieron lugar en condiciones no comerciales. La constatacion de que los acreedores actuaron sobre
la base de la razonabilidad comercial, aunque es pertinente, no es concluyente respecto de la cuestion
de la existencia de encomienda u orden. Un gobierno podria encomendar u ordenar a un acreedor que
concediera un préstamo que ese acreedor podria conceder en condiciones comerciales. En otros
términos, como cuestion conceptual, podria haber encomienda u orden del gobierno incluso si la

contribucion financiera se efectuara en condiciones comercialmente razonables.?®

139. A la luz de lo que antecede, constatamos que el Grupo Especial no realizé una evaluacion
objetiva del asunto que se le habia sometido, como lo exige el articulo 11 del ESD, porque no
examind si las pruebas de la autoridad investigadora del Japén en su totalidad apoyaban la

constatacion de existencia de encomienda u orden formulada por ésta.

B. La conclusion del Grupo Especial de conformidad con el inciso iv) del
parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del Acuerdo SMC

140. Tras su examen de las pruebas y las constataciones intermedias en que se baso la
determinacién de existencia de encomienda u orden formulada por la autoridad investigadora del
Japén, el Grupo Especial lleg6 a la conclusion de que "la autoridad investigadora del Japén no tuvo

una base suficiente para constatar que el Gobierno de Corea encomend6 u ordend a los Cuatro

%5 En la audiencia, Corea reconocié que las cuestiones de la encomienda u orden y del beneficio
corresponden a dos prescripciones juridicas distintas y que el caracter comercial de las contribuciones
financieras es mas pertinente para determinar la cuestion del beneficio. Sefialamos también que, en respuesta a
la pregunta 64 formulada por el Grupo Especial, Corea afirmd lo siguiente:

[clomo cuestion conceptual, el inciso iv) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 no limita una
constatacién de existencia de "encomienda u orden" a situaciones en las que entidades
privadas son obligadas por un gobierno a adoptar medidas que no corresponden a su propio
interés. Por ejemplo, un gobierno podria ordenar a un banco que concediera un préstamo en
condiciones comerciales a un prestatario solvente. En tales casos, puede haber encomienda u
orden, pero no habria beneficio para el receptor y por lo tanto no habria subvencién.

(Informe del Grupo Especial, parrafo 7.66)
El Grupo Especial entendié que Corea aceptaba que:
... COMO cuestidn juridica, ... una autoridad investigadora puede constatar la existencia de una
contribucion financiera tomando como base la encomienda u orden dada a entidades privadas,

incluso cuando éstas no estan obligadas a actuar en contra de su propio interés.

(Informe del Grupo Especial, parrafo 7.67)
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Acreedores que participaran en la [R]eestructuracion de diciembre de 2002, en contra de lo

establecido en el inciso iv) del péarrafo 1 a) 1) del Acuerdo SMC".3%

141.  Hemos constatado que el Grupo Especial aplicé un enfoque erréneo a su analisis de la
constatacion de existencia de encomienda u orden formulada por la autoridad investigadora del Japén
y, por ello, no aplicé la norma de examen adecuada de conformidad con el articulo 11 del ESD. A
nuestro juicio, esto invalida la base de la conclusion del Grupo Especial, arriba citada, de que la
autoridad investigadora del Japdén no podia haber constatado correctamente la existencia de
encomienda u orden.*®” Como esta conclusion es la Gnica base de la constatacion de incompatibilidad
con el inciso iv) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del Acuerdo SMC formulada por el Grupo Especial,
revocamos la constatacion del Grupo Especial, que figura en los parrafos 7.254 y 8.2 a) del informe
de éste, de que la determinacion de existencia de encomienda u orden a los Cuatro Acreedores por el
Gobierno de Corea con respecto a la Reestructuracion de diciembre de 2002 que formul6 la autoridad
investigadora del Japén es incompatible con lo dispuesto en el inciso iv) del péarrafo 1 a) 1) del
articulo 1 del Acuerdo SMC. En estas circunstancias, a efectos de evaluar el examen que hizo el
Grupo Especial de la determinacién de existencia de encomienda u orden de la autoridad
investigadora del Japdn, consideramos innecesario examinar los argumentos formulados por el Japon

acerca de la cuestion de la razonabilidad comercial >

142.  Tomamos nota de que ninguno de los participantes ha solicitado en su comunicacion escrita
que completemos el analisis juridico realizando nuestro propio examen de la constatacion de
existencia de encomienda u orden de la autoridad investigadora del Japdén si revocaramos la
constatacion del Grupo Especial de incompatibilidad con lo dispuesto en el inciso iv) del
parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del Acuerdo SMC. En la audiencia, Corea se aventurd a sugerir que

completaramos el andlisis pero reconoci6 la dificultad de esa tarea. No consideramos que los

%% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.254.

%7 Tomamos nota de que Corea estd de acuerdo en que una constatacion de error en virtud del
articulo 11 del ESD en relacién con la norma de examen aplicada por el Grupo Especial exigiria la revocacion
de la constatacion del Grupo Especial de que la determinacion de la autoridad investigadora del Japdn es
incompatible con lo dispuesto en el inciso iv) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del Acuerdo SMC. (Respuesta de
Corea a preguntas formuladas en la audiencia)

%% En respuesta a preguntas formuladas en la audiencia, el Japén estuvo de acuerdo en que no
necesitariamos examinar sus argumentos relativos a la razonabilidad comercial en la medida en que
coincidiéramos con €l en que el Grupo Especial incurri6 en error en su examen de la constatacién de existencia
de encomienda u orden de la autoridad investigadora del Japén de conformidad con el inciso iv) del
parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del Acuerdo SMC con respecto a la Reestructuracion de diciembre de 2002. Sin
embargo, abordamos estos argumentos en la seccién V del presente informe en el contexto de nuestro examen
de la determinacion de existencia de beneficio con respecto a la Reestructuracién de diciembre de 2002
formulada por la autoridad investigadora del Japon.
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participantes hayan abordado suficientemente, en sus comunicaciones, las cuestiones que podriamos
necesitar examinar a fin de completar el andlisis en este asunto, incluido el valor probatorio de
determinadas pruebas no examinadas por el Grupo Especial. En estas circunstancias, no podemos
completar el analisis para llegar a nuestra propia conclusion sobre la compatibilidad de la
determinacién de existencia de encomienda u orden de la autoridad investigadora del Japén con lo
dispuesto en el inciso iv) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del Acuerdo SMC vy, por lo tanto, no lo

completamos.

V. La determinacion de la autoridad investigadora del Japén de existencia de beneficio con
respecto a la Reestructuracion de diciembre de 2002

143.  El Grupo Especial constatd que "el analisis erroneo (en la forma y en la sustancia) del
Informe del Deutsche Bank por la autoridad investigadora del Japon invalidaba la constatacion de
dicha autoridad de que la participacion de los Cuatro Acreedores en la [R]eestructuracion de
diciembre de 2002 no era comercialmente razonable".*® Como también constaté que "la autoridad
investigadora del Japon determind la existencia de beneficio tomando como referencia el mercado y la

razonabilidad comercial™°

, el Grupo Especial llegd a la conclusion de que la determinacién de la
autoridad investigadora del Japon de existencia de "beneficio" con respecto a la Reestructuracion de
diciembre de 2002 fue incompatible con lo dispuesto en el parrafo 1 b) del articulo 1 vy el articulo 14

del Acuerdo SMC.3"

144.  El Japén pide que revoguemos la constatacion del Grupo Especial de que la autoridad
investigadora del Japén determind indebidamente la existencia de beneficio con respecto a la
Reestructuracion de diciembre de 2002. Segun el Japdn, el Grupo Especial no llevd a cabo ningun
analisis sustantivo ni independiente de la determinacion de la autoridad investigadora de existencia de
beneficio y basd su constatacion sobre este punto exclusivamente en su constatacion anterior sobre la
existencia de encomienda u orden gubernamental. Como la constatacion del Grupo Especial sobre
encomienda u orden fue err6nea, segln el Japon, también debe rechazarse su constatacion sobre la

cuestion del beneficio.®*?

%9 |nforme del Grupo Especial, parrafo 7.282.

19 |hid. En vista de su constatacion, el Grupo Especial no consideré necesario examinar otras
cuestiones planteadas por Corea en relacién con la determinacién de la autoridad investigadora del Japén de
existencia de beneficio con respecto a la Reestructuracion de diciembre de 2002. (Informe del Grupo Especial,
parrafo 7.285)

1 Informe del Grupo Especial, parrafo 8.2 b).

%12 Comunicacion del apelante presentada por el Japon, parrafo 168.
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145.  Corea sostiene que la comunicacion del apelante presentada por el Japén no cumple las
prescripciones del parrafo 2) de la Regla 21 de los Procedimientos de trabajo ni las exigencias de las
debidas garantias de procedimiento. Corea afirma, en particular, que no se le dio "informacién
suficiente sobre la naturaleza de los argumentos del Japdn ni oportunidad apropiada para

refutarlos” 3%

146.  El Japdn presenta amplios argumentos, en su comunicacion del apelante, en apoyo de su
afirmacion de que el examen por el Grupo Especial de la determinacién de la autoridad investigadora
del Japon de existencia de encomienda u orden fue erréneo.®** Tal como lo vemos, la lectura atenta
de la comunicacién del apelante presentada por el Japdn debié haber indicado a Corea que estos
argumentos también eran pertinentes con respecto al examen efectuado por el Grupo Especial de la
determinacion de la autoridad investigadora de existencia de beneficio. Por lo tanto, a nuestro juicio
la comunicacion del apelante presentada por el Japon satisface los requisitos del parrafo 2) de la

Regla 21 de los Procedimientos de trabajo y de las debidas garantias de procedimiento.

147.  Consideraremos a continuacion el examen efectuado por el Grupo Especial del analisis que
hizo la autoridad investigadora del Japon de la razonabilidad comercial de la participacion de los
Cuatro Acreedores en la Reestructuracion de diciembre de 2002 a fin de evaluar si el Grupo Especial
incurrid en error en su constatacion sobre la determinacion de la autoridad investigadora de existencia
de beneficio. Al hacerlo, sefialamos que la constatacion del Grupo Especial sobre la determinacion de
la autoridad investigadora de existencia de beneficio tom6 como premisa la anterior constatacion del
Grupo Especial de que esa autoridad investigadora no establecid correctamente que la participacion de
los Cuatro Acreedores en la Reestructuracion de diciembre de 2002 “se basara en consideraciones no

comerciales".®®

A El examen por el Grupo Especial del andlisis que hizo la autoridad investigadora del
Japdn de la razonabilidad comercial

148.  En su determinacion, la autoridad investigadora del Japon rechaz6 el Informe del Deutsche
Bank como prueba de la razonabilidad comercial de la participacion de los Cuatro Acreedores en la

Reestructuracion de diciembre de 2002 "por razones formales y sustantivas".**® En cuanto a la forma,

#12 Comunicacion del apelado presentada por Corea, parrafo 129.
%14 Comunicacion del apelante presentada por el Japén, seccién 1.
%15 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.282.

%16 |pid., parrafo 7.159.
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la autoridad investigadora del Japdn cuestiono la independencia del Informe del Deutsche Bank, entre
otras razones, sobre la base de que el Gobierno de Corea intervino en el proceso de la preparacion de
ese Informe.®” En cuanto al fondo, la autoridad investigadora del Japén constatd que el Informe del
Deutsche Bank contenia discrepancias que "deberian haber sido faciles de identificar para una persona

"318 v por lo tanto, llegé a la conclusion

gue participa en las operaciones de financiacion empresarial
de que "el Informe del Deutsche Bank, analizado también desde el aspecto de su contenido, no es una
base suficiente para la adopcion de decisiones financieras comerciales de instituciones financieras

experimentadas”.*"®

149.  El Jap6n argumenta que el Grupo Especial incurrié en varios errores en su examen del
Informe del Deutsche Bank. En primer lugar, aunque examiné las pruebas referentes a nueve
informes de prensa que supuestamente indicaban la intervencién del Gobierno de Corea en la
preparacion del Informe del Deutsche Bank, el Grupo Especial no consider6 esos informes de prensa
en su totalidad y en el contexto en que la autoridad investigadora del Japén formul6 su constatacion.
En segundo lugar, el Grupo Especial cometié errores al examinar el analisis que hizo la autoridad
investigadora del Japén de la pertinencia de ciertas pruebas, incluso presentando en términos
inexactos algunas de las constataciones de dicha autoridad y examinando una cuestion respecto de la
cual Corea no present6 siquiera pruebas ni argumentos pertinentes. En tercer lugar, el Grupo Especial
incurrio en error al rechazar ciertos argumentos del Japon como racionalizaciones ex post. Segun el
Japdn, el enfoque del Grupo Especial fue incompatible con las obligaciones que le corresponden en
virtud del articulo 11 del ESD.

150.  Corea discrepa de la afirmacion del Japon segun la cual el Grupo Especial incurrié en errores
en su examen de las constataciones de la autoridad investigadora del Japon acerca del Informe del

Deutsche Bank.*?

Corea rechaza también la afirmacion del Japon de que el Grupo Especial no
examind debidamente los informes de prensa en que se apoyd la autoridad investigadora del Japén
como indicacion de que el Gobierno de Corea habia intervenido en la preparacion del Informe del

Deutsche Bank.

7 Determinacion Definitiva de la autoridad investigadora del Japén, Anexo 1 (Hechos esenciales),
parrafo 341.

*18 |bid., parrafo 345.
319 1hid.

%20 Comunicacion del apelado presentada por Corea, parrafo 77.



WT/DS336/AB/R
Péagina 68

151.  Comenzaremos examinando los argumentos del Japon acerca de las razones "formales" del

rechazo del Informe del Deutsche Bank por la autoridad investigadora del Japon.

1. Independencia del Informe del Deutsche Bank

152.  El Japo6n sostiene que su autoridad investigadora se apoyd en determinados informes de
prensa en su totalidad, como prueba "para impugnar la fiabilidad comercial del Informe del Deutsche
Bank y para constatar, por lo tanto, que las decisiones adoptadas por los Cuatro Acreedores de
participar en la [R]eestructuracion de diciembre de 2002 no se basaron en consideraciones
comerciales".** Segtn el Japén, el Grupo Especial no sigui6 el mismo criterio. En lugar de ello,
"exigio que un elemento de prueba, individualmente y por si solo, acreditara la constatacion factica
intermedia de la autoridad investigadora del Japdn sobre la intervencion del Gobierno de Corea en la

preparacion del Informe del Deutsche Bank".*%

153.  No estamos de acuerdo con la caracterizacion que hace el Japon del razonamiento del Grupo

Especial. Este afirmo lo siguiente:

Aungue comenzamos necesariamente analizando cada uno de los informes, también
lo hacemos colectivamente, para el caso de que aspectos de diferentes informes
puedan respaldar conjuntamente una constatacion de intervencion gubernamental
incluso cuando los informes considerados individualmente no lo hagan.**® (no se
reproduce la nota de pie de pagina)

154.  Por lo tanto, contrariamente a lo que indica el Japdn, el Grupo Especial no dejé de considerar
los informes de prensa colectivamente. Por el contrario, constatdé que "los informes que utilizé la
autoridad investigadora del Japon -leidos aisladamente o en su conjunto- brindan poquisimo apoyo a
una constatacion de que el Gobierno de Corea intervino en la preparacion del Informe del
Deutsche Bank".**

%21 Comunicacion del apelante presentada por el Japon, péarrafo 76 (donde se cita el informe del Grupo
Especial, parrafo 7.169).

%22 |bid., parrafo 80.
%23 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.172.

%4 |bid., parrafo 7.182. En particular, el Grupo Especial informé de que su analisis global de los
informes de prensa habia comprobado lo siguiente:

... de los nueve informes en que se basé la autoridad investigadora del Japén, sélo uno (el
sexto) sugiere que el Gobierno intervino efectivamente en el Informe del Deutsche Bank. ...
Ademas, no hay nada en los demas informes que pueda afiadir peso a una constatacion de
intervencion gubernamental en la preparacién del Informe del Deutsche Bank, tomando como
base el sexto informe. Por lo tanto, consideramos que los informes que utilizd la autoridad
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155.  El Japdn también critica el examen hecho por el Grupo Especial de la cuestion de si el
Informe del Deutsche Bank favorecid los intereses de Hynix frente a los de los acreedores"**® A
nuestro entender, el Japdn caracteriza erréneamente el razonamiento del Grupo Especial sobre esta
cuestion; el Grupo Especial simplemente examind si la autoridad investigadora del Japén podia poner
adecuadamente en cuestion la independencia del Informe del Deutsche Bank sobre la base de ciertas

pruebas que obraban en el expediente.

156.  El Japo6n afiade que el Grupo Especial incurri6 en error al efectuar una constatacion sobre la
pertinencia de un contrato de consultoria a pesar de que "Corea no presentd las pruebas y argumentos

necesarios para establecer una presuncion” a ese respecto.®?®

Ademas, segln el Japon, el Grupo
Especial reunié las pruebas referentes al contrato de que se trata "actuando de oficio en marzo
de 2007, bastante tiempo después de las dos reuniones del Grupo Especial y de la presentacién de

n327

todos los argumentos de las partes"*“' y no dio oportunidad a éstas para presentar sus puntos de vista

acerca de la pertinencia del contrato a efectos de su analisis.

157.  Contrariamente a lo que parece afirmar el Japon, el contrato de consultoria de que se trata no
fue presentado al Grupo Especial por primera vez al final de sus actuaciones.*® En lugar de ello, el
Japon lo habia incluido en una prueba documental adjunta a su Primera comunicacion escrita al Grupo
Especial.®® Estamos de acuerdo con Corea, a este respecto, en que "[e]l examen por el Grupo
Especial de un contrato que el propio Japdn presentd en apoyo de sus argumentos iniciales
evidentemente no constituye una denegacion del derecho del Japon a las debidas garantias de

procedimiento”.*° También es desacertada la referencia del Japén a que Corea no estableci6 una

investigadora del Japén -leidos aisladamente o en su conjunto- brindan poquisimo apoyo a una

constatacion de que el Gobierno de Corea intervino en la preparacion del Informe del

Deutsche Bank.

(Ibid.) (no se reproducen las notas de pie de pagina)

%25 \/éase la comunicacion del apelante presentada por el Japon, parrafos 120 a 124 (donde se remite al
informe del Grupo Especial, parrafo 7.166 y 7.167). Véase también la comunicacion del apelante presentada
por el Japdn, subepigrafe 11.4(b)(ii), pagina 40.

%26 |bid., parrafo 138 (donde se remite al informe del Grupo Especial, parrafo 7.167).

%7 |bid., parrafo 135.

%28 E] Japon asi lo reconocid al responder a preguntas formuladas en la audiencia.

%29 prueba documental 02-368 presentada por el Japon al Grupo Especial.

%30 Comunicacion del apelado presentada por Corea, parrafo 101.
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presuncion. En este caso, el Grupo Especial llevé a cabo correctamente su propia evaluacion de la

pertinencia del contrato de consultoria.

2. Contenido del Informe del Deutsche Bank

a) Si el Grupo Especial rechaz6 correctamente ciertos argumentos del
Japon como racionalizaciones ex post

158.  El Japon alega que el Grupo Especial incurrié en error al considerar que ciertos argumentos
del Japon referentes a la forma en que se habia analizado en el Informe del Deutsche Bank la tasa de
recuperacion para los acreedores en el marco de la hipdtesis de liquidacion constituian
racionalizaciones ex post.**" A juicio del Japén, el Grupo Especial actud en forma incompatible con
las obligaciones que le corresponden en virtud del articulo 11 del ESD al negarse a considerar los
argumentos del Japon.*** Corea impugna la afirmacion del Japén y sefiala que la autoridad
investigadora no se refiri0 a esas cuestiones en su determinacion de existencia de “encomienda u
orden". El Grupo Especial, por consiguiente, rechaz6 acertadamente esos argumentos como

racionalizaciones ex post.

159. A nuestro juicio, del requisito de que la autoridad investigadora debe dar una explicacion
razonada y adecuada de sus conclusiones se desprende que el fundamento de tales conclusiones debe
figurar en la determinacion de la autoridad. Los grupos especiales deben examinar la conformidad de
la determinacion con un acuerdo abarcado, incluida la cuestion de si la autoridad investigadora ha
explicado adecuadamente la forma en que los hechos apoyan su determinacién, precisamente sobre la
base del fundamento o explicacién que haya dado la autoridad investigadora. Del mismo modo que
los grupos especiales deben centrar su examen en el fundamento o explicacion que haya dado la
autoridad investigadora en su informe, al Miembro demandado le estd vedado ofrecer durante las
actuaciones del grupo especial nuevos fundamentos o explicaciones ex post para justificar la

determinacion de la autoridad investigadora.®*

160.  Sobre la base de nuestro examen del analisis que realizé el Grupo Especial, constatamos que

éste llegd acertadamente a la conclusion de que los argumentos del Japdn a este respecto fueron

1 Comunicacion del apelante presentada por el Japon, péarrafos 155 y 158 (donde se remite al informe
del Grupo Especial, parrafos 7.216 y 7.220, respectivamente).

%2 |bid., parrafo 158.

%33 \séase el informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Investigacion en materia de derechos
compensatorios sobre los DRAM, parrafo 159 y su nota 293.
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racionalizaciones ex post facto y, en consecuencia, quedaban fuera del ambito del examen del Grupo

Especial. Por consiguiente, desestimamos este fundamento de la apelacion del Japon.
b) Reconocimiento de error por Hynix

161.  El Grupo Especial observo que la ultima supuesta "discrepancia™ identificada por la autoridad
investigadora del Japdn en el Informe del Deutsche Bank era un error, supuestamente reconocido por
Hynix, que una vez rectificado habria tenido el efecto de reducir en determinada cuantia cada una de

las tasas de recuperacion en las hipotesis de empresa en funcionamiento.®**

162.  El Japo6n aduce que "[e]n ningun lugar de su informe examind el Grupo Especial el efecto de
la rectificacion del error ni su significado conforme a lo analizado por la autoridad investigadora del
Japon".3* De este modo, segun el Japon, el Grupo Especial actué en forma incompatible con el
articulo 11 del ESD al realizar un examen de novo de las pruebas para llegar a su propia constatacion.
No estamos de acuerdo con el Japdn. A nuestro entender, el Grupo Especial examind debidamente las
pruebas que tenia ante si y constaté que el error aducido "no era mas que un error tipografico" que no
requeria rectificacion.** Esta constatacion parece ser razonable y estar comprendida en las facultades
discrecionales del Grupo Especial. Por consiguiente, no encontramos motivos para modificar la
constatacion del Grupo Especial de que "Hynix no identificé ningun error analitico que hubiera que

rectificar".®’

B. Conclusion

163. No nos convence el argumento del Japén de que el Grupo Especial no cumplié las
obligaciones que le corresponden en virtud del articulo 11 del ESD en su examen del andlisis de la
razonabilidad comercial que realiz6 la autoridad investigadora del Japén. Por el contrario, nos parece
que el Grupo Especial llevé a cabo una evaluacion objetiva de la determinacién que hizo la autoridad
investigadora del Japén de la razonabilidad comercial. Basandose en ese anélisis, el Grupo Especial
constatd que "el rechazo por la autoridad investigadora del Japén del Informe del Deutsche Bank
desempefio un papel fundamental en su conclusion de que la participacién de los Cuatro Acreedores

en la [R]eestructuracion de diciembre de 2002 no fue comercialmente razonable en la medida en que

4 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.239 (donde se remite a la Determinacién Definitiva de la
autoridad investigadora del Japon, Anexo 3 (Réplicas y duplicas), parrafo 502).

%5 Comunicacion del apelante presentada por el Japén, pérrafo 162.
%% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.244.

37 1bid.
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influia en la evaluacion de la autoridad investigadora del Japon de los andlisis internos de la

[R]eestructuracion efectuados por los Cuatro Acreedores”.**® Recordando su constatacion de que una

autoridad investigadora objetiva e imparcial no podria haber rechazado el Informe del Deutsche Bank

basdndose en las razones elegidas por la autoridad investigadora del Japén, el Grupo Especial

determiné que "la autoridad investigadora del Japén no podia basarse debidamente en el Informe del

Deutsche Bank como fundamento para concluir que la participacion de los Cuatro Acreedores en la
n 339

[R]eestructuracion de diciembre de 2002 no fue comercialmente razonable". No vemos motivo

alguno para modificar esta constatacion del Grupo Especial.

164. En consecuencia, confirmamos la constatacion del Grupo Especial, que figura en los
parrafos 7.282 y 8.2 b) del informe de éste, de que la autoridad investigadora del Jap6n actué en
forma incompatible con el parrafo 1 b) del articulo 1y el articulo 14 del Acuerdo SMC al determinar

indebidamente que la Reestructuracién de diciembre de 2002 otorg6 un beneficio a Hynix.
VI. Calculo de la cuantia del beneficio

165.  Corea aleg6 ante el Grupo Especial que la autoridad investigadora del Japon incurrié en error
al calcular la cuantia del beneficio conferido por las transacciones financieras que constituyeron las
Reestructuraciones de octubre de 2001 y diciembre de 2002 porque esa autoridad no asigné ningun
valor a lo que Hynix entregd a cambio y no tuvo en cuenta los derechos existentes de los acreedores.
Segun Corea, "para que el analisis de estas transacciones sea correcto es necesario considerar todas las
partes de los intercambios, no sélo el valor de lo que recibid el receptor sino también el valor de lo
que entregd a cambio este receptor”.3** A la vista de "la amplia argumentacion de Corea con respecto
a las diferencias entre las perspectivas de los inversionistas internos y los inversionistas externos en

ll34l

empresas insolventes"*", el Grupo Especial consideré que "Corea argumenta fundamentalmente que

la autoridad investigadora del Japon calculé la cuantia del beneficio [exclusivamente] desde la

perspectiva de los inversionistas externos".®*?

166.  Con respecto al calculo por la autoridad investigadora del Jap6n de la cuantia del beneficio

derivado de los canjes de deuda por capital, el Grupo Especial observé que "el Japén no ... ha negado

%8 |nforme del Grupo Especial, parrafo 7.247.
9 |bid.

9 |nforme del Grupo Especial, parrafo 7.299.
¥ |bid., parrafo 7.305.

32 1hid.
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que la formula utilizada por la autoridad investigadora del Japon para calcular la cuantia del beneficio
de las conversiones de deuda en capital social es la formula utilizada en otras jurisdicciones para
calcular los beneficios otorgados por una donacién pura y simple”.** Tomando nota del argumento
de Corea de que "una autoridad investigadora no puede limitar su andlisis de una conversion de deuda

en capital a la condonacién de deuda y hacer caso omiso del valor de las acciones entregadas a

II344

cambio™™, el Grupo Especial se manifestd de acuerdo con el Grupo Especial que se ocup6 del asunto

CE - Medidas compensatorias sobre las microplaguetas para DRAM en que, “[p]ara el receptor, un
préstamo tiene claramente un valor distinto que una donacién, ya que conlleva una deuda para con
alguien, y como tal figurara en el balance de la empresa”. El Grupo Especial también dijo que "en un

analisis del beneficio lo importante es la perspectiva del receptor, no la de quien proporciona la

contribucion financiera".>*

167.  El Grupo Especial resumi6 su analisis del beneficio otorgado por los canjes de deuda por

capital en los siguientes términos:

Observamos que la autoridad investigadora del Japon no traté expresamente como
donaciones los canjes de deuda por capital. No obstante, la autoridad investigadora
del Japon concluy6 que el valor de las acciones era igual a cero. Recordamos que la
autoridad investigadora del Japon lo hizo asi porque "la principal cuestion en el
Programa de octubre de 2001 y el Programa de diciembre de 2002 no era recuperar la
aportacion de capital sino maximizar la recuperacion de los créditos”. Al actuar de
este modo, la autoridad investigadora del Japdn abordé la cuestion desde la
perspectiva de los acreedores de Hynix, en lugar de abordarla desde la posicién de la
propia Hynix. ... [Clonsideramos que este enfoque sobrevalora erroneamente la
cuantia del beneficio otorgado al receptor pues desconoce la perspectiva de este
receptor, es decir, Hynix, que ha de diluir a cambio la propiedad de los accionistas
existentes. Por consiguiente, constatamos que este ha sido un nuevo fallo en el
célculo de la cuantia del beneficio por la autoridad investigadora del Jap6n.**
(no se reproduce la nota de pie de pagina)

168.  Sobre la base del analisis precedente, el Grupo Especial llegé a la conclusion de que la

autoridad investigadora del Japdn calcul6 la cuantia del beneficio otorgado por las Reestructuraciones

3 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.311.
4 bid.

¥> Informe del Grupo Especial, parrafo 7.312 (donde se cita el informe del Grupo Especial, CE -
Medidas compensatorias sobre las microplaquetas para DRAM, pérrafo 7.212).

%8 Ibid., parrafo 7.313.
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de octubre de 2001 y diciembre de 2002 en forma incompatible con lo dispuesto en el parrafo 1 b) del
articulo 1y el articulo 14 del Acuerdo SMC.**’

169.  En la apelacion, el Japon pide que revoquemos esta constatacion del Grupo Especial. Segun
el Japon, el Grupo Especial actu6 en forma incompatible con lo dispuesto en el articulo 11 del ESD al
establecer esta conclusion. A nuestro entender, la impugnacion del Japén se basa en tres argumentos
principales.**® En primer lugar, el Japén discute la afirmacion del Grupo Especial de que la autoridad
investigadora del Japon calcul6 el beneficio otorgado por las transacciones financieras de que se trata

tomando como base la perspectiva exclusiva de un inversionista externo.**

En segundo lugar, el
Japén no acepta la conclusion del Grupo Especial de que la autoridad investigadora no debi6
considerar nulo el valor del capital social que Hynix entregé en los canjes de deuda por capital.*° En
tercer lugar, el Japdn alega que la dilucion es irrelevante en este caso, porque se habria producido a

nivel de los accionistas y no a nivel de Hynix.**

170.  En cambio, Corea sostiene que el Grupo Especial considerd acertadamente que el analisis de
la cuantia del beneficio realizado por la autoridad investigadora se centrd en el costo neto para los
acreedores y no en el beneficio neto para Hynix, que era el receptor; Yy, ademds, constatd
acertadamente que la autoridad investigadora del Japon no tuvo en cuenta que las nuevas acciones

emitidas para los acreedores diluirian el interés en la propiedad de los accionistas existentes.

171.  Comenzaremos examinando la aseveracion del Japon de que el Grupo Especial incurrié en
error al constatar que la autoridad investigadora del Japon habia calculado la cuantia del beneficio
remitiéndose a un "punto de referencia exclusivo del inversionista externo".**> Segtn el Japén, el
"criterio basico" que aplicé la autoridad investigadora, tanto a los inversionistas internos como a los

n 353

externos, fue el mismo: "unos y otros procuran maximizar los beneficios o minimizar las pérdidas".

El Japon afirma que la autoridad investigadora calculd la cuantia del beneficio basandose en este

*7 Ibid., parrafos 7.316 y 8.2 ¢).

%48 Comunicacion del apelante presentada por el Japon, parrafo 172.
9 |bid., parrafo 188.

%0 |pid., parrafo 219.

*1 |bid., parrafo 220.

%2 |bid., parrafo 190.

%53 Ibid., parrafo 187.
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criterio, y no con referencia a "la perspectiva exclusiva del inversionista externo™.*** En la audiencia,
el Japon califico este criterio como el propio de "un inversionista racional".** El Japon también niega
haber admitido ante el Grupo Especial que la referencia apropiada para este caso fuera el criterio del

"inversionista interno" **®

172.  Ladistincion entre los inversionistas internos y externos no nos parece Gtil para determinar la
referencia adecuada en el célculo de la cuantia del beneficio conforme al parrafo 1 b) del articulo 1y
el articulo 14 del Acuerdo SMC.*" Las condiciones de una transaccion financiera deben evaluarse
con referencia a las condiciones que habrian resultado de un intercambio libre de trabas realizado en
el mercado pertinente. EIl mercado pertinente puede estar mas o menos desarrollado; puede estar
formado por muchos o por pocos participantes. Por ejemplo, en muchos paises existen, en la
actualidad, mercados firmemente establecidos para la deuda de compafiias con graves dificultades
financieras y en esos mercados se negocian diversos instrumentos financieros. En algunos casos el
mercado puede ser mas rudimentario. En otros casos puede ser dificil determinar el mercado
pertinente y sus resultados. Pero tales limitaciones para obtener informacioén no alteran el marco
basico a partir del cual debe realizarse el andlisis. Tampoco consideramos que existan criterios
diferentes aplicables a los inversionistas internos y a los externos. No hay mas que un criterio -el

criterio del mercado- en relacion con el cual act(ian los inversionistas racionales.

173.  El articulo 14 del Acuerdo SMC, titulado "Célculo de la cuantia de una subvencién en funcion
del beneficio obtenido por el receptor”, ofrece orientacion sobre la forma en que corresponde definir
el mercado pertinente. Concretamente, con respecto a "la aportacién de capital social por el
gobierno”, el apartado a) de ese articulo estipula que "no se considerard que la aportacién de capital
social por el gobierno confiere un beneficio, a menos que la decisidn de inversion pueda considerarse
incompatible con la préctica habitual en materia de inversiones ... en el territorio de ese Miembro".
En lo que respecta a los préstamos, el apartado b) dispone que "no se considerara que un préstamo del
gobierno confiere un beneficio, a menos que haya una diferencia entre la cantidad que paga por dicho
préstamo la empresa que lo recibe y la cantidad que esa empresa pagaria por un préstamo comercial

comparable que pudiera obtener efectivamente en el mercado”. En este Gltimo caso, "el beneficio sera

4 |bid., parrafo 190.

%5 Respuesta del Japén a preguntas formuladas en la audiencia.

%% |bid.

%7 E| Jap6n y Corea estuvieron de acuerdo con este punto de vista en la audiencia. Las Comunidades
Europeas alegaron que no existe distincion entre el criterio del inversionista interno y el del inversionista

externo y que no hay dos criterios separados. (Respuesta de las Comunidades Europeas a preguntas formuladas
en la audiencia).
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la diferencia entre esas dos cantidades”. Por lo tanto, de conformidad con el apartado a) del
articulo 14, el punto de referencia es "la préctica habitual en materia de inversiones de los inversores
privados", y de conformidad con el apartado b) es "la cantidad que esa empresa pagaria por un
préstamo comercial comparable que pudiera obtener efectivamente en el mercado”. Ninguno de estos
puntos de referencia distingue entre inversores "externos" e "internos". Lo que sugieren es que la
autoridad investigadora debe calcular la cuantia del beneficio que se otorga al receptor comparando
las condiciones de la contribucion financiera con las que habria ofrecido el mercado pertinente,
formado por inversionistas racionales, ya sean internos, externos o de ambos tipos. Como ha dicho el

Organo de Apelacion en un asunto anterior:

El articulo 14, que ... es un contexto pertinente a la interpretacion del parrafo 1 b) del
articulo 1, respalda nuestra opinion de que el mercado es una base de comparacion
apropiada. Las directrices establecidas en ese articulo se refieren a la aportacion de
capital, los préstamos, las garantias crediticias, el suministro de bienes o servicios por
el gobierno y la compra de bienes por el gobierno. Con arreglo a cada una de las
directrices, existe un "beneficio" si el receptor ha recibido una "contribucion
financiera" en condiciones mas favorables que las que hubiera podido obtener en el
mercado competitivo.>*

174.  Por consiguiente, discrepamos en este caso del enfoque del Grupo Especial, que consistio en
examinar Unicamente "si la autoridad investigadora del Japon aplico, o no, ese criterio [el del
inversionista interno] de forma adecuada".** Consideramos que el Grupo Especial debié haber
determinado el punto de referencia que correspondia adoptar a efectos de evaluar si la autoridad
investigadora del Japon calculé la cuantia del beneficio resultante de las Reestructuraciones de
octubre de 2001 y diciembre de 2002 en forma compatible con el parrafo 1 b) del articulo 1 vy el
articulo 14 del Acuerdo SMC. En lugar de ello, el Grupo Especial declaré que, como las partes
estaban de acuerdo en la validez del criterio del inversionista interno como referencia, "no [era]
necesario que [el Grupo Especial] formule[...] ninguna constatacion acerca de si la perspectiva del

II360

inversionista interno constituia, o no, el punto de referencia de mercado vélido a los efectos de

su analisis.

175.  Pasaremos a considerar a continuacion la afirmacion del Japon segun la cual el Grupo
Especial incurri6 en error al establecer la conclusion de que la autoridad investigadora del Japon no

debio haber considerado nulo el valor del capital social que Hynix entregé en los canjes de deuda por

%8 |nforme del Organo de Apelacion, Canad4 - Aeronaves, parrafo 158.
%9 Informe del Grupo Especial, nota 512 al parrafo 7.310.

30 1hid.
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capital *** El Jap6n afirma que su autoridad investigadora no dejé de considerar el valor del capital
que se entregd en el canje.®® Segn el Japén, su autoridad investigadora examiné la cuestion segin

las circunstancias y determind, sobre la base de "hechos no controvertidos que obraban en el

expediente, que el valor de ese capital equivalia a cero".**

176.  Corea responde alegando que ni Hynix ni sus acreedores trataron el capital social entregado a
los acreedores en los canjes de deuda por capital como si su valor fuera equivalente a cero y que,

incluso en los casos en que los bancos reconocieron que el valor contable era inferior al valor

nominal, asignaron "un valor sustancial al capital social".®*® Ademéas, Corea sostiene que el

"trato contable™ en que se apoya el Japon no respalda los célculos de su autoridad investigadora, que
asigné el valor nominal a las deudas condonadas por los acreedores pero consider6 el capital social

que Hynix les entreg6 a cambio como carente de todo valor.**®

366

177.  Como se sefiald anteriormente™, con respecto a esta cuestion, el Grupo Especial dijo lo

siguiente:

Observamos que la autoridad investigadora del Japon no traté expresamente como
donaciones los canjes de deuda por capital. No obstante, la autoridad investigadora
del Japon concluy6 que el valor de las acciones era igual a cero. Recordamos que la
autoridad investigadora del Japon lo hizo asi porque "la principal cuestion en el
Programa de octubre de 2001 y el Programa de diciembre de 2002 no era recuperar la
aportacion de capital sino maximizar la recuperacion de los créditos”. Al actuar de
este modo, la autoridad investigadora del Japdn abordé la cuestion desde la
perspectiva de los acreedores de Hynix, en lugar de abordarla desde la posicién de la
propia Hynix. ... [Clonsideramos que este enfoque sobrevalora errGneamente la
cuantia del beneficio otorgado al receptor pues desconoce la perspectiva de este
receptor, es decir, Hynix que ha de diluir a cambio la propiedad de los accionistas
existentes.*®’ (no se reproduce la nota de pie de pégina).

%1 Comunicacion del apelante presentada por el Japon, parrafo 219.
%2 |pid., parrafo 227.

%2 |bid.

%% Comunicacion del apelado presentada por Corea, parrafo 168.
%3 |pid.

%8 sypra, pérrafo 167.

%7 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.313 (no se reproduce la nota de pie de pagina).
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178. No advertimos ninglin error en este razonamiento del Grupo Especial. La autoridad
investigadora no explico suficientemente en su determinacion, como llegé a la conclusion de que el

valor de las acciones era igual a cero desde la perspectiva de Hynix, el receptor.>®

179.  Pasaremos a examinar a continuacion la afirmacion del Grupo Especial acerca de la dilucion
de los derechos de propiedad de los accionistas existentes. El Japdn sostiene que "la dilucion es
irrelevante para este caso", en vista de que el Grupo Especial no sefialé ninguna prueba que
demostrase que se hubiera producido efectivamente esa dilucién y que, aunque ésta hubiera ocurrido,

habria tenido lugar a nivel de los accionistas y no a nivel de Hynix.>*

180. Por el contrario, Corea sostiene que el Grupo Especial constatd acertadamente que la
autoridad investigadora del Jap6n no tuvo en cuenta que las nuevas acciones emitidas para los
acreedores diluirian el interés en la propiedad de los acreedores existentes. Ademas, Corea sostiene
que si se caracterizara la dilucion como un costo para los accionistas pero no para Hynix, ello
significaria que los canjes de deuda por capital se considerarian dos operaciones separadas: una

referente a la empresa, y otra referente a los accionistas existentes.>”

181.  Sobre la base de nuestra interpretacion del informe del Grupo Especial, entendemos que éste
se refirio a la cuestion de la dilucion simplemente para apoyar su constatacion de que la autoridad
investigadora del Jap6n no calculd la cuantia del beneficio desde la perspectiva del receptor. La
constatacion del Grupo Especial no se basd en que se hubiera producido, o no, una dilucion en las
circunstancias de este caso. Lo que constato el Grupo Especial es que la autoridad investigadora no
calculé la cuantia del beneficio desde la perspectiva de Hynix ni de sus accionistas y, por lo tanto,
abordd la cuestion exclusivamente desde la perspectiva de los acreedores de Hynix. A nuestro
entender, la dilucion de los derechos de los accionistas existentes no parece haber sido una cuestién

pertinente a los hechos de este asunto. Sin perjuicio de ello, no deseamos descartar la posibilidad de

%8 E| Jap6n no impugna la observacién del Grupo Especial de que "la propia autoridad investigadora
del Japdn reconocio, y el Japdn confirm6, que una inversién, que para un inversionista externo puede tener un
valor igual a cero, no siempre tiene ese valor igual a cero para los inversionistas internos"”. (Informe del Grupo
Especial, nota 513 al parrafo 7.310) (sin cursivas en el original)

%9 Comunicacion del apelante presentada por el Japon, parrafo 220. En el pérrafo 7.312 de su informe,
el Grupo Especial recordd que esta cuestion habia sido analizada por otro grupo especial en un informe no
apelado.

%70 Comunicacion del apelado presentada por Corea, péarrafos 172y 173.
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que puedan existir en otros casos circunstancias en que la relacion entre una sociedad y sus

accionistas podria ser pertinente para el calculo de la cuantia del beneficio para el receptor.®™

182.  En vista de lo anterior, no vemos que haya ningun error en la constatacién del Grupo Especial
de que el enfoque adoptado por la autoridad investigadora del Japon "sobrevalora erréneamente la
cuantia del beneficio otorgado al receptor*"

diciembre de 2002.

respecto de las Reestructuraciones de octubre de 2001 y

183.  Observamos que el Japon plantea algunos nuevos argumentos en apoyo de su posicion segun
la cual el Grupo Especial incurri6 en error al constatar que la autoridad investigadora del Japon
calculé la cuantia del beneficio otorgado por las Reestructuraciones de octubre de 2001 y diciembre
de 2002 en forma incompatible con el parrafo 1 b) del articulo 1 y el articulo 14 del Acuerdo SMC.*"®
Observamos que estos argumentos estan basados en la distincién entre el criterio del inversionista
interno y el del inversionista externo, distincién que, segiin hemos constatado, no puede admitirse con
arreglo al articulo 14. EI Japdn estuvo de acuerdo, en la audiencia, en que la distincién entre la
perspectiva de un inversionista interno y la de un inversionista externo no es pertinente para la
determinacion de la cuantia del beneficio conforme al Acuerdo SMC.>* En tales condiciones, nos
abstendremos de considerar estos argumentos del Japon, en particular, acerca de si Corea estableci6 o

no una presuncidn sobre el criterio del inversionista externo.

184.  Hemos constatado que el Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion y aplicacion
del parrafo 1 b) del articulo 1 y el articulo 14 del Acuerdo SMC porque no identificoO adecuadamente
la referencia de mercado apropiada que corresponde aplicar con arreglo a esas disposiciones. Al
mismo tiempo hemos constatado que el Grupo Especial no incurri6 en error en su constatacion de que
la determinacién hecha por la autoridad investigadora del Japon "sobrevalor[é] erroneamente la

cuantia del beneficio otorgado al receptor"*® Ademés, sobre la base de nuestro examen del

311 vgase el informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Medidas compensatorias sobre
determinados productos de las CE, parrafos 116 y 118.

%72 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.313.

373 E| Jap6n alega que el Grupo Especial considerd erréneamente una alegacion respecto de la cual
Corea no habia establecido una presuncion. El Jap6n alega, ademas, que el Grupo Especial incurri6 en error al
constatar que la autoridad investigadora del Japén calculé la cuantia del beneficio utilizando "los hechos de que
se ten[ia] conocimiento”. (Comunicacion del apelante presentada por el Japon, parrafos 234 y 237).

3% Respuesta del Japén a preguntas formuladas en la audiencia. El Japén manifest6 en ella que la
cuantia del beneficio debe determinarse, en cambio, comparando las condiciones de la contribucién financiera
de que se trate con las condiciones que habrian podido obtenerse en un mercado formado por acreedores
racionales.

%75 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.313.
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razonamiento del Grupo Especial y del expediente que éste tuvo ante si, constatamos que el Grupo
Especial no actu6 en forma incompatible con las obligaciones que le corresponden en virtud del
articulo 11 del ESD al establecer la conclusién de que el Japon calculé indebidamente la cuantia del
beneficio otorgado por las Reestructuraciones de octubre de 2001 y diciembre de 2002. Como
constaté antes el Organo de Apelacion, "no todos los errores de derecho o interpretaciones juridicas
errbneas que se atribuyen a un grupo especial constituyen un incumplimiento de parte del grupo

especial de la obligacion de hacer una evaluacion objetiva del asunto que se le ha sometido™.>®

185.  Por consiguiente, confirmamos, aunque por razones diferentes, la constatacion del Grupo
Especial, que figura en los péarrafos 7.316 y 8.2 c) del informe de éste, de que la autoridad
investigadora del Japon calcul6 la cuantia del beneficio otorgado a Hynix por las Reestructuraciones
de octubre de 2001 y diciembre de 2002 en forma incompatible con el parrafo 1 b) del articulo 1 y el
articulo 14 del Acuerdo SMC.

VII.  Métodos de calculo del beneficio

186.  EIl Grupo Especial constaté que la autoridad investigadora del Japdn actué en forma contraria
a lo dispuesto en la parte introductoria del articulo 14 del Acuerdo SMC al utilizar métodos que no
estaban previstos en la legislacion nacional del Japon ni en sus reglamentos de aplicacion para
calcular la cuantia del beneficio otorgado a Hynix por las Reestructuraciones de octubre de 2001 y
diciembre de 20023

187.  En la apelacién, el Japén aduce que el Grupo Especial incurrié en error al constatar que las
dos férmulas matematicas empleadas por la autoridad investigadora del Japon en su célculo del
beneficio, denominadas Formula 1 y Formula 2, eran "método[s] que utili[zd]" esa autoridad
investigadora en el sentido de la parte introductoria del articulo 14. Segun el Japon, las dos formulas
matematicas s6lo eran una aplicacién de los métodos previstos en su reglamentacion nacional. El
Japén argumenta ademds que, aunque el Grupo Especial estuviera en lo cierto al calificar esas
férmulas matematicas como los "método[s] que utili[z6]" la autoridad investigadora del Japén, el
Grupo Especial no examind debidamente, en forma compatible con el articulo 11 del ESD, si esos

métodos estaban "previsto[s]" en la legislacion nacional del Japdn o en sus reglamentos de aplicacidn.

188.  Con respecto al significado de la expresion "método que utilice", el Japon argumenta que la

interpretacion que hizo el Grupo Especial de la parte introductoria del articulo 14 supondria la

%78 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Salvaguardias sobre el acero, parrafo 497.

$77 \/éase el informe del Grupo Especial, parrafos 7.334 y 8.2 d).
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necesidad de especificar en la legislacion nacional o los reglamentos de aplicacion las aplicaciones de
los métodos con tanto detalle que no quedaria margen alguno para que la autoridad investigadora los
adaptase a las circunstancias particulares de cada investigacion. El Japdn sostiene, ademas, que la
interpretacién que hizo el Grupo Especial del término "método™ obligaria a los Miembros a prever
"todas y cada una de las formas posibles" de contribucion financiera y a especificar en detalle los

métodos de calculo apropiados en su legislacién nacional o sus reglamentos de aplicacion.

189. Corea sostiene que, aunque la Férmula 1 y la Férmula 2, en si mismas, constituyen
"métodos", también existen otras "metodologias"” utilizadas por la autoridad investigadora del Japén
en el calculo de la cuantia del beneficio en este caso, que estarian comprendidas igualmente en el

concepto de "método" a los efectos de la parte introductoria del articulo 14.%"®

190. La parte introductoria del articulo 14 establece tres requisitos. El primero es que "cualquier
método utilizado™ por una autoridad investigadora para calcular la cuantia de una subvencién en
cuanto representa un beneficio otorgado al receptor debe estar previsto en la legislacién nacional o los
reglamentos de aplicacion del Miembro de que se trate. El segundo requisito es que la "aplicacion” de
ese método en cada caso particular debe ser transparente y adecuadamente explicada. El tercer
requisito es que "dicho método" debe ser compatible con las directrices que figuran en los

apartados a) a d) del articulo 14.

191.  La parte introductoria del articulo 14 concede cierta libertad a los Miembros de la OMC en lo
gue respecta al método que escojan para calcular la cuantia del beneficio. Los apartados a) a d) de ese
articulo contienen directrices generales para el calculo del beneficio que permiten adaptar el método
previsto en la legislacion nacional o los reglamentos a diferentes situaciones de hecho. Como dijo el

Organo de Apelacion en Estados Unidos - Madera blanda IV:

En [la parte introductoria del articulo 14] se exige que "el método que utilice” (en el
texto en inglés: "any method used by") la autoridad investigadora para calcular el
beneficio conferido al receptor esté previsto en la legislacion nacional o en los
reglamentos del Miembro de que se trate ... La referencia en la parte introductoria a
"el método que utilice” supone claramente que la autoridad investigadora puede
escoger mas de un método compatible con el articulo 14 a los efectos de calcular el
beneficio transferido al receptor.

Estamos de acuerdo con el Grupo Especial en que el empleo del tiempo futuro
(shall) en la ultima frase de la parte introductoria del articulo 14 sugiere que es
obligatorio calcular el beneficio en forma compatible con las directrices. También

%78 Comunicacion del apelado presentada por Corea, pérrafos 198 y 199. Corea hace referencia a los
parrafos 90 a 106 de la Determinacion Definitiva de la autoridad investigadora del Japdn, Anexo 1 (Hechos
esenciales), donde alega que se encuentran esos otros "métodos”.
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estamos de acuerdo en que el término "directrices" sugiere que el articulo 14
establece "el marco en el que ha de realizarse el calculo”, aunque "el método preciso
y detallado de calculo no estd determinado”. En conjunto, estas expresiones
establecen parametros obligatorios dentro de los cuales debe calcularse el beneficio,
pero no exigen que se utilice un Unico método para determinar la adecuacion de la
remuneracion por el suministro de bienes por un gobierno.*”® (sin cursivas en el
original)

192.  Observamos que el primer requisito de la parte introductoria del articulo 14 es que el método
que se utilice esté previsto en la legislacion nacional o los reglamentos de aplicacion del Miembro de
la OMC. Aunque la parte introductoria del articulo 14 indica que el célculo del beneficio debe estar
en conformidad con las directrices que figuran en los apartados a) a d) de esa disposicion, a nuestro
juicio no contempla que el método deba establecerse en detalle. Quedaria cumplido el requisito de la
parte introductoria si el método utilizado en un caso particular puede resultar de la legislacion
nacional o los reglamentos de aplicacion, o determinarse a partir de ellos. Consideramos que este
punto de vista establece un equilibrio adecuado entre la flexibilidad necesaria para adaptar el calculo
del beneficio a la situacion factica particular de cada investigacion (aunque en conformidad con las
directrices de los apartados a) a d) del articulo 14) y la necesidad de garantizar que los demas
Miembros y partes interesadas tengan conocimiento del método que utilizara el Miembro de que se

trate, con arreglo al articulo 14 del Acuerdo SMC.

193.  El Grupo Especial tom6 nota, en este caso, de que las disposiciones de la legislacion del
Japon relativas al célculo del beneficio se encuentran en las Directrices sobre los procedimientos

relativos a los derechos compensatorios y antidumping (las "Directrices").**

El Grupo Especial
observo que la autoridad investigadora del Japon habia hecho célculos referentes a tres tipos
principales de transacciones que tuvieron lugar entre Hynix y sus acreedores, a saber: condonaciones
de deuda, aportaciones de capital, y préstamos. El Grupo Especial consideré que la autoridad

investigadora del Japon estaba facultada para tratar las nuevas aportaciones de capital como

%7 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Madera blanda 1V, parrafos 91 y 92. Ademés,
el Grupo Especial que se ocupd del asunto CE - Medidas compensatorias sobre las microplaquetas para DRAM
explicé lo siguiente:

A la luz de estos problemas que afectan al método prescrito para calcular el beneficio en el
articulo 14 del Acuerdo SMC, consideramos que debe darse a una autoridad investigadora un
margen de libertad considerable para adoptar un método razonable.

(Informe del Grupo Especial, CE - Medidas compensatorias sobre las microplaquetas para DRAM,
parrafo 7.213)

%80 Estos procedimientos fueron notificados a la OMC de conformidad con el parrafo 6 del articulo 32
del Acuerdo SMC en el documento G/ADP/N/1/JPN/2/Suppl.4.
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conversiones de deuda en capital y los nuevos préstamos como prorrogas del plazo de préstamos.®*
El Grupo Especial constatd seguidamente que, al calcular la cuantia del beneficio respecto de esas
transacciones financieras, la autoridad investigadora del Japon utiliz6 dos formulas matematicas: la
"Formula 2" para calcular la cuantia del beneficio que debia atribuirse al afio en que supuestamente se
recibié la subvencién por transacciones que suponian condonaciones de deuda y aportaciones de
capital®®, y la "Férmula 1" para calcular el tipo de interés de referencia para las empresas no solventes

en las transacciones que suponian un préstamo.*®

194.  Ante todo deseamos sefialar que las partes no pusieron en tela de juicio, ante el Grupo
Especial ni ante nosotros, el contenido de la Formula 1 y la Frmula 2 ni su compatibilidad con las
directrices del articulo 14 del Acuerdo SMC. EI problema planteado por Corea fue Unicamente si los
"métodols] que utili[z8]" la autoridad investigadora del Japdn se ajustaban o no a las prescripciones
procesales de la parte introductoria de ese articulo. El Grupo Especial examiné en primer lugar si la
Férmula 1 y la Férmula 2 eran "métodos" en el sentido de esa parte introductoria. Al determinar el
sentido corriente de la palabra "método”, el Grupo Especial aceptd la definicion propuesta por el

Japon y no controvertida por Corea, segun la cual "método"” significa "una forma de procedimiento;

%! |nforme del Grupo Especial, nota 524 al parrafo 7.329.
%2 |_a Férmula 2 establece lo siguiente:

Ay =yin + [y-(y/n)(k-1)]d
1+d

[donde:]

Ay cuantia de las subvenciones imputadas al afio k

y: cuantia de las subvenciones

n: tiempo de vida Gtil (en afos)

d: tipo de descuento

k: afio al que se imputa la subvencién. El afio en que se la recibe =1, y 1<k<n

(Véase el informe del Grupo Especial, parrafo 7.329)
%83 |_a Formula 1 establece lo siguiente:

ip = (1+i)[(1-00)/(1-p)]" - 1
[donde:]
n: plazo de reembolso del préstamo
ip: tipo de interés para las empresas no solventes (tipo de interés de referencia)
i tipo de interés para las empresas solventes
pn: indice de impago de las empresas no solventes en n afios

gn: indice de impago de las empresas solventes en n afios

(Véase el informe del Grupo Especial, parrafo 7.332)
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un modo (definido o sistemético) de hacer algo".*®** El Grupo Especial constaté que la Formula 1y la
Férmula 2 eran "métodos"” en el sentido de la parte introductoria del articulo 14. A continuacion

examino si las dos formulas estaban o no "previst[as]" en las Directrices del Japon.>®

195.  No podemos convenir con el Grupo Especial en que la Férmula 1 y la Férmula 2, en si
mismas, constituyan los "método[s] que utili[z6]" la autoridad investigadora del Japdn para calcular
la cuantia de la subvencién en funcion del beneficio obtenido por el receptor en el sentido del
articulo 14. La Formula 1 se utiliz6 para calcular un tipo de interés de referencia; y la Formula 2,
para distribuir el beneficio en el tiempo. A nuestro juicio, la Formula 1 y la Férmula 2 constituyen
componentes o elementos de los métodos utilizados por la autoridad investigadora del Japén para
calcular la cuantia del beneficio otorgado a Hynix. Ninguna de ellas, aisladamente, constituia todo el

"método que [se] utili[z6]" en el célculo de la cuantia de la subvencion en la transaccidn respectiva.

196. Al determinar el método aplicable para calcular el beneficio respecto de las aportaciones de
capital, la autoridad investigadora del Japdn establecié tres etapas consecutivas que habria de seguir.
En primer lugar, determinaria la referencia de mercado adecuada con la que compararia la aportacion
de capital recibida efectivamente por Hynix y de la que deduciria la cuantia de esa aportacion. Esto le
permitiria determinar la cuantia real del beneficio recibido. Con este fin, la autoridad investigadora
del Japén emplearia como referencia adecuada la cuantia de la aportacion de capital efectuada por
inversionistas privados en condiciones equivalentes; o, de no existir tales inversionistas privados,
determinaria "una cuantia adecuada de la subvencion después de examinar las circunstancias en que el

gobierno pueda obtener un rendimiento razonable de la inversién".** En segundo lugar, la autoridad

%4 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.328 (donde se cita la Primera comunicacién escrita del Japén
al Grupo Especial, parrafo 528, en que a su vez se cita el New Shorter Oxford Dictionary, L. Brown (editor)
(Clarendon Press, 1993), volumen 1, pagina 1759).

%> Con respecto a la Férmula 2, el Grupo Especial constaté que el método utilizado no estaba
"previsto” en las Directrices, porque las disposiciones de éstas referentes a las condonaciones de deuda y las
aportaciones de capital no contenian ninguna referencia, especifica ni genérica, a los valores enteros realmente
utilizados en esa Formula. (Informe del Grupo Especial, parrafos 7.330 y 7.331) EI Grupo Especial llegd
analogamente a la conclusion de que la Formula 1 era "muy distinta de la explicacién simplista que figura en las
Directrices" sobre los préstamos. (Ibid., parrafo 7.333) (sin cursivas en el original)

%8¢ Como observé el propio Grupo Especial, la autoridad investigadora del Japén calculé la cuantia del
beneficio resultante de los canjes de deuda por capital de octubre de 2001 y diciembre de 2002 (que esa
autoridad traté como "aportaciones de capital') del siguiente modo:

Como antes se indico, las Autoridades Investigadoras constatan que en el momento del
Programa de octubre de 2001 no habia ningun inversionista que invirtiera mas en Hynix o le
concediera mas préstamos desde una perspectiva comercial normal y, por consiguiente, no
hubo inversiones normales de inversionistas privados que puedan compararse razonablemente
con las aportaciones de capital social realizadas por los bancos acreedores. Una inversion en
tales circunstancias no es conforme con la practica habitual de inversion de los inversionistas
privados en Corea en aquel momento. Como la situacion en aquel momento era tal que no se
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investigadora determinaria el tiempo de recepcion de la subvencion. En tercer lugar, la distribuiria a

lo largo del periodo correspondiente.®’

197. A nuestro juicio, la Férmula 2 se aplica a la tercera etapa del proceso indicado. Se refiere a la
imputacion del beneficio a lo largo del tiempo, una vez que la cuantia de éste ya ha sido efectivamente
determinada en la primera etapa del método de célculo de la autoridad investigadora del Japon. La
Férmula 2, considerada aisladamente, no constituye el "método que utili[z6]" la autoridad
investigadora del Jap6n para calcular la cuantia del beneficio. Son las tres etapas indicadas por esa
autoridad investigadora para tratar las aportaciones de capital, consideradas en conjunto, lo que
constituye el "método que utili[zé]" la autoridad para calcular la cuantia del beneficio respecto de las
aportaciones de capital. Esto vale igualmente para la utilizacién por la autoridad investigadora del

Japoén de la Férmula 2 en las transacciones que suponen condonacion de deuda.®®

198. También con respecto a los préstamos, la autoridad investigadora del Japon establecié un
proceso en tres etapas. En primer lugar, determinaria la referencia de mercado adecuada para calcular
la cuantia de la subvencion. En segundo lugar, determinaria el tiempo de recepcién de la subvencion.
En tercer lugar determinaria la forma en que se la habria de imputar.®®*® La Férmula 1 es una regla
matematica que se relacionaba exclusivamente con la primera etapa de este proceso: fue utilizada por
la autoridad investigadora del Jap6n para calcular el tipo de interés de referencia para las empresas no
solventes cuando no existieran en el mercado comercial préstamos comerciales comparables. Pero,
del mismo modo que en el caso de la Formula 2, sélo constituia una parte, aunque importante, del
"método que utili[z6]" la autoridad investigadora del Japén para calcular la cuantia del beneficio

respecto de los préstamos y las prorrogas del plazo de préstamos, porque esa autoridad, después de

podia esperar un beneficio de tal inversién en un plazo razonable, la cuantia de la subvencion
es igual a la cuantia total de la inversion.

(Informe del Grupo Especial, parrafo 7.308 (donde se cita la Determinacion Definitiva de la autoridad
investigadora del Japon, Anexo 1 (Hechos esenciales), parrafo 310)) EIl Grupo Especial también hizo referencia
a los parrafos 379 y 381 del Anexo 1 donde la autoridad investigadora aplicd el mismo método respecto de los
canjes de deuda por capital de diciembre de 2002. (Véase el informe del Grupo Especial, nota 509 al
parrafo 7.308)

%7 Determinacion Definitiva de la autoridad investigadora del Japén, Anexo 1 (Hechos esenciales),
parrafos 96 a 100.

%8 para calcular la cuantia del beneficio respecto de las condonaciones de deuda, la autoridad
investigadora del Jap6n determind en primer lugar la cuantia de la subvencion, que consideré equivalente a la
cuantia total de la condonacion de deuda concedida, y a continuacién la distribuyd a lo largo de un periodo de
cinco afios utilizando la Férmula 2. (Véase la Determinacion Definitiva de la autoridad investigadora del Japén,
Anexo 1 (Hechos esenciales), parrafos 313 y 314)

%9 Determinacion Definitiva de la autoridad investigadora del Japon, Anexo 1 (Hechos esenciales),
parrafos 91 a 95.
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identificar el tipo de interés de referencia de conformidad con la Férmula 1, tenia que determinar la
diferencia entre la cuantia asi calculada y la cuantia de los intereses realmente pagados por Hynix por

el nuevo préstamo.>®

199.  Estamos de acuerdo con el Grupo Especial en que, conforme a la definicion de "método"
aceptada por el Grupo Especial, la Formula 1 y la Férmula 2 pueden considerarse "métodos" en el
sentido de "una forma de procedimiento”. Pero de ello no se desprende que son los "método[s] que
[se] utili[zaron]" para calcular la cuantia del beneficio en este caso. En lugar de ello, son métodos
para imputar el beneficio una vez que se ha determinado su cuantia y para calcular los tipos de interés
de los préstamos otorgados a empresas no solventes cuando no existen en el mercado comercial
préstamos comparables. El Grupo Especial deberia haber continuado su analisis para determinar la
metodologia integra utilizada por la autoridad investigadora del Jap6n en el calculo de la cuantia del
beneficio respecto de cada tipo de transaccion. Si lo hubiera hecho, el Grupo Especial podria haber
examinado a continuacion debidamente si esos métodos, considerados en su totalidad, estaban o no
"previsto[s]" en las Directrices del Japon. Pero el Grupo Especial trat6 la Formula 1 y la Férmula 2
como si fueran, en si mismas, los "método[s] que [se] utili[zaron]" para calcular la cuantia del

beneficio. No eran tal cosa.

200. Por lo tanto, constatamos que el Grupo Especial incurrid en error al constatar, en los
parrafos 7.330, 7.331 y 7.333 de su informe, que la Formula 1 y la Formula 2 eran los "método[s] que
[se] utiliz[aron]" para calcular la cuantia del beneficio otorgado a Hynix, en el sentido de la parte

introductoria del articulo 14.

201.  EIl Japdn alega que, aunque las formulas matematicas pudieran considerase los "método[s]

que [se] utili[zaron]" en este caso, el Grupo Especial incurri6 en error al constatar que la Formula 1y

%0 Como observo el propio Grupo Especial, la autoridad investigadora del Jap6n “calculé la cuantia del
beneficio resultante de la [R]eestructuracion de octubre de 2001 en la seccion 2.8.5 del Anexo 1 (Hechos
esenciales) de su Determinacion Definitiva. La autoridad investigadora del Japén aplicd el mismo enfoque a los
nuevos préstamos y a las prérrogas de los plazos de vencimiento de los préstamos, constatando que:

en el momento del Programa de octubre de 2001 no habia préstamos comerciales normales
que fueran comparables con los préstamos otorgados por los bancos acreedores. Ademas,
como antes se examind, las Autoridades Investigadoras constatan que no habia ningln
inversionista que invirtiera mas en Hynix o le concediera mas préstamos desde una
perspectiva comercial normal. Por consiguiente, las Autoridades Investigadoras han calculado
el tipo de interés de referencia de conformidad con la Férmula 1 de la seccion 2.3.2.2.1 y han
obtenido la diferencia entre esta suma y la cuantia real de los intereses pagados por el nuevo
préstamo.

(Informe del Grupo Especial, parrafo 7.306 (donde se cita la Determinacion Definitiva de la autoridad
investigadora del Japdén, Anexo 1 (Hechos esenciales), parrafo 302, y se remite a los parrafos 103 y 306)
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la Formula 2 no estaban "previst[as]" en las Directrices del Japén y, en consecuencia, infringio el
articulo 11 del ESD. Esta alegacion condicional sélo se plantearia si confirmaramos la constatacion
del Grupo Especial acerca de los "método[s] que [se] utili[zaron]". Como hemos constatado que el
Grupo Especial incurrié en error al tratar la Formula 1 y la Férmula 2 como los "método[s] que [se]
utilifzaron]", no examinaremos si acertd al constatar que la Férmula 1 y la Férmula 2 no estaban
"previst[as]" en las Directrices del Japén. Tampoco consideramos necesario determinar si las
constataciones del Grupo Especial se basaron o no en una evaluacion objetiva del asunto, conforme a

lo que exige el articulo 11 del ESD.

202.  Por consiguiente, revocamos la constatacion del Grupo Especial, que figura en los
parrafos 7.334 y 8.2 d) del informe de éste, de que los métodos utilizados por el Japdn para calcular la
cuantia del beneficio otorgado a Hynix no estaban previstos en la legislacién nacional o los
reglamentos de aplicacion del Japon, conforme a lo que exige la parte introductoria del articulo 14 del
Acuerdo SMC.

VIII.  Imputacion del beneficio

203.  El Grupo Especial constaté que "el Japdn impuso derechos compensatorios en 2006 sobre
importaciones que su propia autoridad investigadora habia constatado que no estaban subvencionadas
en la época de la imposicion de esos derechos".** En consecuencia, con respecto a esas
subvenciones, el Grupo Especial lleg6 a la conclusién de que el Japon actué de manera incompatible
con lo dispuesto en el parrafo 4 del articulo 19 del Acuerdo SMC al percibir derechos compensatorios

“superiores a la cuantia de la subvencién que se ha[bia] concluido exist[ia]".>*

204.  EIl Japdn apela contra la constatacion del Grupo Especial por dos razones. En primer lugar,
alega que el Grupo Especial incurrio en error al interpretar el parrafo 4 del articulo 19 del
Acuerdo SMC. En segundo lugar, alega que el Grupo Especial actué de manera incompatible con lo
dispuesto en el articulo 11 del ESD al concluir que el "empleo [por la autoridad investigadora del
Japén] de un periodo de imputacién de cinco afios" para una subvencién no recurrente relativa a la

Reestructuracion de octubre de 2001 "constituye una constatacion (aunque solo sea tacita) de que el

¥ Informe del Grupo Especial, parrafo 7.361.

%2 1hid.
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beneficio [de esa subvencion] expiraria después de un plazo de cinco afios"**, es decir, a finales

de 2005. A continuacion examinamos sucesivamente los argumentos del Japon.

1. Parrafo 4 del articulo 19 del Acuerdo SMC

205.  El Japon afirma que la interpretacion que hizo el Grupo Especial del parrafo 4 del articulo 19
exige en la practica que la autoridad investigadora actualizara su constatacion de existencia de
subvencién en el momento de la imposicién del derecho. A juicio del Japon, una constatacion de
existencia de subvencién respecto de un periodo de investigacion anterior basta para imponer

derechos compensatorios.**

206. Corea insiste en que "nunca afirmd que la autoridad investigadora del Japon estuviera
obligada a actualizar su decisién tomando como base informacion mas reciente”.>**® En cambio, aduce
que al imputar el beneficio otorgado por la Reestructuracién de octubre de 2001 al periodo
comprendido entre 2001 y 2005, la propia autoridad investigadora del Japon habia constatado que no
se otorgaria ningun beneficio en 2006 porque ese afio “estaria fuera de la duracién de cinco afios de la
subvencion®.** Corea sugiere que no se podian imponer derechos después de ese plazo puesto que,
segun la logica de la propia autoridad investigadora del Japon, ya no quedaria ninguna subvencion

susceptible de derechos compensatorios.

207. A nuestro juicio, esta cuestion se refiere a si se pueden imponer derechos compensatorios, en
el caso de subvenciones no recurrentes, cuando la determinacion formulada por la autoridad
investigadora indica que la subvencion ya no existira en el momento de la imposicion de los

derechos.®’

208. Comenzamos nuestro analisis examinando el texto del parrafo 4 del articulo 19 del
Acuerdo SMC:

%% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.360. Sefialamos que las subvenciones no recurrentes
normalmente se imputan a lo largo de un determinado periodo. Las partes no consideran que esta practica sea
objeto de litigio en el presente asunto.

%4 Comunicacion del apelante presentada por el Japén, parrafo 327 (donde se remite al informe del
Grupo Especial, nota 551 al parrafo 7.357).

%% Comunicacion del apelado presentada por Corea, parrafo 223.

%€ |bid., parrafo 221.

%7 Como observé el Grupo Especial, este caso se refiere a subvenciones no recurrentes otorgadas
mediante la Reestructuracion de octubre de 2001. Estamos de acuerdo con el Grupo Especial en que las

subvenciones recurrentes se prestan a otro tipo de analisis. (Véase el informe del Grupo Especial, nota 551 al
parrafo 7.357)
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No se percibird* sobre ningun producto importado un derecho compensatorio que sea
superior a la cuantia de la subvencion que se haya concluido existe, calculada por
unidad del producto subvencionado y exportado.

* [Nota 51 del original] En el presente Acuerdo, con el término "percibir" se designa
la liquidacion o la recaudacion definitivas de un derecho o gravamen.

209. A nuestro juicio, el Japon hace una lectura errdnea del informe del Grupo Especial cuando
alega que éste interpretd que el parrafo 4 del articulo 19 obliga a la autoridad investigadora a
actualizar su constatacion de existencia de subvencion y a demostrar que existen subvenciones en el
momento de imposicion del derecho compensatorio. Por el contrario, el Grupo Especial declard
explicitamente que "[n]o esta[ba] diciendo que la autoridad investigadora t[uviera] alguna obligacién
de llevar a cabo una nueva investigacién en el momento de imposicion de los derechos para confirmar
la subsistencia de las subvenciones cuya existencia durante el periodo objeto de investigacion se
constatd. Tal cosa, al margen de otras consideraciones, frustraria el prop6sito mismo del empleo de

un periodo objeto de investigacion".*®

210.  Segun sus términos, el parrafo 4 del articulo 19 se refiere a una subvencién "que se haya
concluido existe". No vemos que en dicho parrafo se prescriba que la autoridad investigadora debe
realizar una nueva investigacion o "actualizar” la determinacion en el momento de la imposicién de
un derecho compensatorio con el fin de confirmar que subsiste la subvencion. No obstante, cuando se
trata de una subvencién no recurrente, no se puede imponer un derecho compensatorio si la autoridad
investigadora ha constatado en el curso de la investigacion la duracion de la subvencion y, segin esa
constatacion, la subvencion ya no existe en el momento en que el Miembro formula la determinacion
definitiva de imponer un derecho compensatorio. Esto se debe a que, en esa situacion, el derecho
compensatorio, si se impusiera, seria superior a la cuantia de la subvencion que se hubiera concluido

existia, en contra de lo dispuesto en el parrafo 4 del articulo 19.

211. Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, no advertimos ningin error en la

interpretacién que hizo el Grupo Especial del parrafo 4 del articulo 19 del Acuerdo SMC.

2. Articulo 11 del ESD

212.  EIl Japdn alega que el Grupo Especial actu6é de forma incompatible con lo dispuesto en el
articulo 11 del ESD cuando constaté que el empleo por la autoridad investigadora del Japdn de un

periodo de imputacién de cinco afios "constituye una constatacion (aungue sélo sea tacita) de que el

%% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.356.



WT/DS336/AB/R
Péagina 90

beneficio expiraria después de un plazo de cinco afios".*** A juicio del Japon, "la finalidad del calculo
de la autoridad investigadora del Japdn era simplemente determinar la cuantia de las subvenciones
concedidas en 2003, en este caso el periodo objeto de investigacion" para determinar la existencia de
subvenciones.*® Segtn el Japon, "el Grupo Especial incurrié en error al equiparar una division por
cinco de la cuantia total de las subvenciones no recurrentes con una determinacién de que las
subvenciones dejarfan de existir después de cinco afios".** EIl Jap6n sostiene que “la autoridad
investigadora del Jap6n no formuld ninguna constatacion de que las subvenciones expirarian en 2005
ni ninguna constatacion de la cuantia de las subvenciones que Hynix recibiria en 2006".*%2

213. Corea rechaza el argumento del Jap6n de que el Grupo Especial actu6 de manera
incompatible con lo dispuesto en el articulo 11 del ESD. Corea observa que "el nimero de afios a lo
largo de los cuales 'se imputa la cuantia de la subvencién' fue igual a la 'vida atil de cinco afios de las
instalaciones estipulada en la legislacion coreana™.*®® Sostiene que "[l]a consecuencia de esa
determinacion fue que las subvenciones dejaron de tener un ‘efecto continuo' y no podian ser
'imputadas’ una vez expirado ese periodo".** Segln Corea, esto no fue un examen de novo del Grupo
Especial, sino una consecuencia necesaria de la propia determinacion de la autoridad investigadora

del Jap6n.*®

214.  El Grupo Especial constatd que la determinacidon de la autoridad investigadora del Japén
contenia una constatacion tacita de que las subvenciones en cuestion expirarian en 2005, al final del
periodo de cinco afios. No nos resulta convincente el argumento del Japon de que "[a]l decir ‘aunque
sOlo sea tacita’, el Grupo Especial recono[cio] que la autoridad investigadora del Jap6n no formulo
ninguna constatacion sobre la cuantia de las subvenciones en 2006" y, en efecto, "fue mas alla de la

constatacion de la autoridad investigadora del Japon".*®® Para decirlo en otros términos, no estamos

¥ Comunicacién del apelante presentada por el Japén, parrafo 333 (donde se remite al informe del
Grupo Especial, parrafo 7.360).

%% |bid., parrafo 333.
“1 |pid., parrafo 335.
%92 |bid., parrafo 333.

4% Comunicacién del apelado presentada por Corea, parrafo 243 (donde se remite a la Determinacion
Definitiva de la autoridad investigadora del Jap6n, Anexo 1 (Hechos esenciales), parrafo 99).

% |bid., parrafo 243.
%5 hid.

%06 Comunicacion del apelante presentada por el Japén, parrafo 335; donde se remite al informe del
Grupo Especial, parrafo 7.360.



WT/DS336/AB/R
Péagina 91

convencidos de que el Grupo Especial haya sobrepasado los limites de su examen cuando lleg6 a la
conclusion de que el empleo por la autoridad investigadora del Japén de un periodo de cinco afios
para la imputacion es una determinacion de dicha autoridad de que las subvenciones no recurrentes

concedidas en la Reestructuracion de octubre de 2001 expirarian a finales de 2005.

215.  Por consiguiente, desestimamos la alegacion del Japon de que el Grupo Especial incumplio la
obligacién que le impone el articulo 11 del ESD de hacer una evaluacion objetiva del asunto que se le

habia sometido.

IX. La determinacion de la autoridad investigadora del Japén de existencia de beneficio con
respecto a la Reestructuracion de octubre de 2001

216.  Corea apela contra la constatacion del Grupo Especial, relativa a la determinacién formulada
por la autoridad investigadora del Japon, de que la Reestructuracion de octubre de 2001 otorgd un

beneficio a Hynix en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 1y el articulo 14 del Acuerdo SMC.*”

217.  El Grupo Especial observd que existe un "beneficio”, en el sentido del parrafo 1 b) del
articulo 1, cuando una contribucion financiera "se concede en condiciones mas favorables de las que
hubiera podido obtener el receptor en el mercado".*® Con respecto a la naturaleza de las pruebas que
se necesitan para apoyar una constatacién en cuanto a la existencia de beneficio, el Grupo Especial

considerd lo siguiente:

En determinadas circunstancias, la autoridad investigadora puede examinar la
existencia de beneficio reuniendo las pruebas disponibles sobre las condiciones que el
mercado hubiera ofrecido y comparando esas condiciones con las de la contribucién
financiera en litigio. Este es el enfoque por el que aboga Corea en el presente caso.
En otras circunstancias, la autoridad investigadora puede basarse en pruebas de si la
contribucién financiera se otorgo, o no, sobre la base de consideraciones comerciales.
Este es el enfoque adoptado por la autoridad investigadora del Japén en el presente
caso. En nuestra opinién, ambos tipos de pruebas son importantes para determinar la
existencia de beneficio. EIl primero, porque tales pruebas constituyen un punto de
referencia de mercado para determinar si las condiciones ofrecidas eran, 0 no, mas
favorables que las disponibles en el mercado. EI segundo, porque las pruebas de
haberse basado en consideraciones no comerciales indican que las condiciones fueron
més favorables que las disponibles en el mercado (puesto que se presume que el
mercado opera sobre la base de consideraciones comerciales). Dependiendo de las
circunstancias particulares de cada caso, la autoridad investigadora podra basarse

“7 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.316.

“% Ibid., parrafo 7.275.
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también en otros tipos de pruebas que igualmente pueden ser trascendentes.*®
(no se reproducen las notas de pie de pagina)

218.  Sobre la base de un andlisis de las pruebas en que se baso la autoridad investigadora del

Japdn, el Grupo Especial corroboré la determinacion de dicha autoridad de que:

... los Cuatro Acreedores no habian participado en la [R]eestructuracion de octubre
de 2001 movidos por consideraciones comerciales. Hemos rechazado los argumentos
con que Corea impugna esa conclusion.**°

219.  No cabe duda de que el Grupo Especial realizé este anélisis cuando se ocupaba de la cuestion
de la "encomienda u orden". Cuando examind la cuestion del "beneficio"”, el Grupo Especial recordd

su constatacion anterior sobre la existencia de encomienda u orden y observo lo siguiente:

Puesto que corroboramos la constatacién de la autoridad investigadora del Japon de
gue la [R]eestructuracion de octubre de 2001 no fue comercialmente razonable, s6lo
cabe concluir que también corroboramos la determinacion de la autoridad
investigadora del Japon de que la [R]eestructuracién de octubre de 2001 otorg6 un
beneficio a Hynix.**! (no se reproduce la nota de pie de pagina)

220.  Por ultimo, tras examinar las pruebas relativas a la participacion de los Otros Acreedores en la
Reestructuracion de octubre de 2001, el Grupo Especial lleg6 a la conclusion de que "la autoridad
investigadora del Japdn determiné correctamente, sobre la base de las pruebas de las que tenia
conocimiento, que la simple participacion de Otros Acreedores en la [R]eestructuracion de octubre
de 2001 no debia ser mas determinante que las pruebas relacionadas directamente con los Cuatro
Acreedores que indicaban que habian participado en esa [R]eestructuracién sobre la base de
consideraciones no comerciales".*? Por consiguiente, el Grupo Especial rechazé la alegacion de
Corea de que la constatacion formulada por la autoridad investigadora del Japdn de existencia de
beneficio con respecto a la Reestructuracion de octubre de 2001 era incompatible con lo dispuesto en

el parrafo 1 b) del articulo 1y el articulo 14 del Acuerdo SMC.

221.  Corea impugna en la apelacion la constatacion del Grupo Especial. Su apelacion se basa en
tres argumentos principales. En primer lugar, Corea sostiene que el Grupo Especial mezclo

indebidamente los dos conceptos distintos de "contribucion financiera" y "beneficio” que figuran en el

%% |bid., parrafo 7.276.
19 |bid., parrafo 7.281.
1 bid.

12 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.298.
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parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC.*** Corea sostiene que, segin el anélisis del Grupo Especial,
una constatacion de que ha existido "encomienda u orden” es, en si misma, una base suficiente para la

constatacion de gue existe un beneficio.

222.  Ensegundo lugar, con respecto a la conclusion del Grupo Especial de que la determinacion de
la autoridad investigadora del Japon de existencia de beneficio se basé en pruebas econdmicas
pertinentes**, Corea alega que, para el Grupo Especial, "el mero hecho de que los acreedores de
Hynix no realizaran un analisis coherente con el mercado antes de participar en la [R]eestructuracion
de octubre de 2001 indicaba que las condiciones de la reestructuracion que aprobaron tienen que
haber sido méas favorables que las condiciones de una reestructuracion impulsada Gnicamente por el
mercado".*® Corea est4 de acuerdo en que el analisis que realmente realizaron los acreedores puede
probar la intencidn subjetiva del acreedor al participar en esas transacciones y que esa intencion puede
ser pertinente para el analisis de la "encomienda y orden". Sin embargo, considera que el hecho de
que los acreedores no realizaran un analisis "no permite llegar a ninguna conclusion acerca de si el
'receptor' recibié realmente un beneficio".*'® Ademas, Corea se remite a la nota 475 del informe del
Grupo Especial y censura a éste por no haber explicado por qué razén un andlisis imperfecto de un
acreedor, basado en informacion incompleta, no puede llevar al mismo resultado que se habria

obtenido en el mercado.**” Segun Corea "[s]iempre es posible acertar por las razones equivocadas”.**®

223.  En tercer lugar, Corea se refiere a los analisis realizados por Anjin Accounting y el Monitor
Group, que habia presentado al Grupo Especial, para demostrar que la supuesta medida
gubernamental no habia otorgado un beneficio a Hynix porque las condiciones obtenidas de los
Cuatro Acreedores eran comparables a lo que Hynix habria podido obtener de otros acreedores que no
estaban sujetos a la supuesta "encomienda u orden" gubernamental. Corea sostiene que estos
informes estuvieron a disposicion de la autoridad investigadora del Japdn cuando realizé el examen

del beneficio y que, por lo tanto, ésta debia haberlos tenido en cuenta.

“% Comunicacion de otro apelante presentada por Corea, parrafo 41.
4 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.277.

5 Comunicacién de otro apelante presentada por Corea, parrafo 39 (donde se remite al informe del
Grupo Especial, parrafo 7.276) (las cursivas figuran en el original).

18 |bid., parrafo 44 (las cursivas figuran en el original).
“7 |bid., péarrafo 51.

8 |bid., parrafo 46.
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224.  EIl Japdn sostiene que, en contra de lo que afirma Corea, el Grupo Especial no declaré que
"una constatacion de que ha habido ‘encomienda u orden' es, por si misma, una base suficiente para
constatar que existe un beneficio".*** El Japén sostiene que "la constatacién del Grupo Especial se
basa en una comparacion de las situaciones facticas concretas en este asunto”.** Aduce que el
caracter no comercial de las decisiones de los acreedores privados de Hynix no se baso
exclusivamente en su andlisis insuficiente de las condiciones de la Reestructuracion de octubre

de 2001 y en la no disponibilidad de los informes de Anjin Accounting y el Monitor Group.*?

225.  En nuestro analisis sobre el célculo de la cuantia del beneficio realizado en la seccion VI del
presente informe, hicimos referencia a la interpretacion que hizo el Organo de Apelacion en Canada
- Aeronaves del requisito del beneficio del péarrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC.** El Organo
de Apelacion declar6 que "el mercado proporciona una base de comparacion apropiada al determinar
si se ha 'otorgado’ un 'beneficio’, porque los posibles efectos de distorsion del comercio de una
‘contribucidon financiera’ pueden identificarse determinando si el receptor ha recibido una
‘contribucién financiera' en condiciones mas favorables que las que hubiera podido obtener en el
mercado™.*”®*  Seguiremos este enfoque al evaluar el examen que hizo el Grupo Especial de la
determinacién de la autoridad investigadora del Japon de si la Reestructuracion de octubre de 2001

otorgd un beneficio a Hynix.

226.  Corea sugiere que la constatacion del Grupo Especial de que la Reestructuracién de octubre
de 2001 otorgd un beneficio a Hynix fue simplemente una consecuencia de que el Grupo habia
rechazado la alegacion de Corea de que la autoridad investigadora del Japén incurri6 en error al llegar
a la conclusién de que los Cuatro Acreedores recibieron una encomienda u orden del Gobierno de
Corea.**® No estamos de acuerdo. Tomando como base el examen que hemos realizado del

razonamiento del Grupo Especial, no estamos convencidos de que la constatacién sobre el beneficio

1% Comunicacién del apelado presentada por el Japon, parrafo 35 (donde se cita la Comunicacién de
otro apelante presentada por Corea, parrafo 43).

%20 |bid., parrafo 36.

21 |bid., parrafo 54.

%22 \/ase supra, parrafo 173.

*2% Informe del Organo de Apelacion, Canadé - Aeronaves, parrafo 157.

424 \/éase la comunicacion de otro apelante presentada por Corea, parrafo 45 (donde se remite al
Informe del Grupo Especial, parrafo 7.281).
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no llevara consigo un anélisis adicional del Grupo Especial.*> En cambio, el Grupo Especial se basé
en pruebas de la existencia de "consideraciones no comerciales” como criterio en su analisis del
examen que hizo la autoridad investigadora del Japén de si el Gobierno de Corea habia encomendado
u ordenado a bancos privados que hicieran una contribucién financiera a Hynix.*® El Grupo Especial
también se bas6 en pruebas de "consideraciones no comerciales™" al analizar el examen que hizo la
autoridad investigadora del Japdn de si la contribucién financiera otorgaba un beneficio. A nuestro
modo de ver, el hecho de basarse en pruebas iguales o similares para evaluar distintos requisitos
juridicos no equivale a mezclar el requisito del beneficio con el de la contribucion financiera.
Estamos convencidos de que el Grupo Especial utilizé en este caso pruebas de la existencia de
consideraciones no comerciales en primer lugar para evaluar el examen que hizo la autoridad
investigadora del Japon de si habia existido encomienda u orden conforme a lo dispuesto en el
inciso iv) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 y después para determinar la cuestion juridica distinta de si
la autoridad investigadora del Japdn establecié adecuadamente que la Reestructuracion de octubre

de 2001 otorgd un beneficio de conformidad con lo establecido en el parrafo 1 b) del articulo 1.

227.  El Grupo Especial también reconocié que una autoridad investigadora puede enfrentarse a
distintos tipos de pruebas y que un tipo de pruebas podria no apoyar la conclusion que sugiere el otro.
En las circunstancias concretas de este caso, la autoridad investigadora del Japdn habia investigado si
"acreedores que hubiesen actuado conforme a la 'préctica habitual' en el mercado pertinente' hubieran
reestructurado Hynix en los mismos términos en que lo hicieron los Cuatro Acreedores”".**’ Sin
embargo, esa investigacion no revel0 tales pruebas a la autoridad investigadora del Japén. Por lo
tanto, dicha autoridad no se enfrent6 a pruebas que indicaran que acreedores que no habian recibido
una encomienda u orden habrian reestructurado Hynix en las mismas condiciones en que lo hicieron

los Cuatro Acreedores.

2> E| Grupo Especial explico que "la autoridad investigadora puede basarse en pruebas de si la
contribucion financiera se otorgo, o no, sobre la base de consideraciones comerciales ... porque las pruebas de
haberse basado en consideraciones no comerciales indican que las condiciones fueron mas favorables que las
disponibles en el mercado (puesto que se presume que el mercado opera sobre la base de consideraciones
comerciales)". (Informe del Grupo Especial, parrafo 7.276) El Grupo Especial también reconocié que, en
determinados casos, "podrian existir pruebas de que, aunque la contribucién financiera no se hubiera otorgado
sobre la base de consideraciones comerciales, de hecho la habrian concedido ‘acreedores que hubiesen actuado
conforme a la 'practica habitual' en el mercado pertinente™. EIl Grupo Especial declard que, "[e]n esos casos, la
autoridad investigadora tendria que ponderar el valor probatorio de uno de los tipos de pruebas frente al valor
probatorio del otro". (lbid., nota 475 al parrafo 7.276)

426 \/éanse las secciones 1V y V del presente informe.

2T Informe del Grupo Especial, nota 475 al pérrafo 7.276 (donde se cita la Determinacion Definitiva de
la autoridad investigadora del Japén, Anexo 3 (Réplicas y duplicas), parrafo 135).
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228.  Tampoco vemos que haya ningun error en el examen que hizo el Grupo Especial del anlisis
realizado por la autoridad investigadora del Japon de la funcién de los Otros Acreedores en la

Reestructuracion de octubre de 2001.%%®

El Grupo Especial observé que "la constatacion de la
autoridad investigadora del Japon con respecto a la razonabilidad comercial de la decisién de los
Otros Acreedores de Hynix de participar en la [R]eestructuracion de octubre de 2001 se baso6 en los
hechos de los que tenia conocimiento, ya que los Otros Acreedores con los que la autoridad
investigadora del Japdn se habia puesto en contacto (a excepcion de Kookmin) no habian respondido
a su cuestionario".*” El Grupo Especial dijo ademéas que la "autoridad investigadora del Japon estaba
obligada a utilizar los hechos de los que tenia conocimiento y aplicarlos a los Otros Acreedores
porgue ninguno de esos Otros Acreedores con los que la autoridad investigadora del Japdn se habia
puesto en contacto (a excepcién de Kookmin) habia respondido a su cuestionario. En otras palabras,
en el expediente de la autoridad investigadora del Japon no habia pruebas directas de los motivos por
los que Otros Acreedores (aparte de Kookmin) habian participado en la [R]eestructuracion de octubre
de 2001".*° En estas circunstancias, el Grupo Especial constatd correctamente que "la simple
participacion de otros acreedores en la [R]eestructuracion de octubre de 2001 (a falta de pruebas que
establezcan que su participacion se basé en consideraciones comerciales) no debe impedir a la
autoridad investigadora del Japon que constate que la participacion de los Cuatro Acreedores en esa

[R]eestructuracion otorgé un beneficio a Hynix".**

229.  Por estas razones, constatamos que el Grupo Especial no incurrié en error al constatar que la
determinacién de la autoridad investigadora del Japdn de existencia de beneficio con respecto a la
Reestructuracion de octubre de 2001 no era incompatible con el parrafo 1 b) del articulo 1 vy el
articulo 14 del Acuerdo SMC.

X. Partes interesadas

230.  El Grupo Especial rechazd la alegacion de Corea segln la cual la autoridad investigadora del
Japén actué de manera incompatible con lo dispuesto en los parrafos 7 y 9 del articulo 12 del

Acuerdo SMC al incluir a determinadas instituciones financieras entre las "partes interesadas” y al

%28 Entendemos que la remisién que hace el Grupo Especial en la nota 475 al pérrafo 7.276 (“por las
razones indicadas supra") es a los parrafos 7.283 a 7.298 de su informe.

%% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.288.
%0 |bid., parrafo 7.289 (no se reproduce la nota de pie de pagina).

3 |bid., parrafo 7.291.
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utilizar los "hechos de que se ten[ia] conocimiento” en el caso de las instituciones financieras que no

habian facilitado informacion.

231.  Corea alega en la apelacion que el Grupo Especial rechazé indebidamente su argumento de
que las entidades incluidas como "partes interesadas" de conformidad con el parrafo 9 del articulo 12
del Acuerdo SMC deben “tener un interés en el resultado del procedimiento”.*** Corea sostiene que la
designacién por la autoridad investigadora del Japon de determinados acreedores de Hynix como
partes interesadas, cuando no "tenian un interés en el resultado del procedimiento”, dio lugar a que
dicha autoridad aplicara los "hechos de que se ten[ia] conocimiento", con arreglo al parrafo 7 del

articulo 12 del Acuerdo SMC de una manera perjudicial para Hynix.

232.  El Jap6n aduce que la apelacion de Corea relativa a la interpretacion que hizo el Grupo
Especial de la expresion "partes interesadas” debe ser rechazada por el Organo de Apelacion. Segun
el Japdn, la definiciéon de Corea no es conciliable con el parrafo 9 del articulo 12 ya que las entidades
enumeradas en esa disposicion no “tienen [necesariamente] un interés en el resultado del
procedimiento”.*** A su juicio, la interpretacion que hace Corea de la expresion "hechos de que se
tenga conocimiento™ del parrafo 7 del articulo 12 distorsionaria el equilibrio entre, por una parte, el
derecho a las debidas garantias de procedimiento de las partes interesadas y, por la otra, la obligacion
de la autoridad investigadora de realizar una investigacion objetiva. El Japdn también aduce que el
derecho a las debidas garantias de procedimiento de las partes interesadas previsto en el articulo 12 no
es ilimitado y esté sujeto a la facultad discrecional de las autoridades investigadoras de utilizar los

"hechos de que se tenga conocimiento".***

233.  EI 7 de septiembre de 2004, la autoridad investigadora del Jap6n envi6 cuestionarios sobre las
subvenciones al Gobierno de Corea, Hynix y 16 instituciones financieras que habian concedido
financiacién a Hynix.**® Dicha autoridad consideré razonable incluir como partes interesadas en la
investigacion a estas 16 instituciones financieras.**®* El Gobierno de Corea, Hynix y 10 de las

16 instituciones financieras presentaron respuestas.”’ Entre estas 10 instituciones financieras se

432 \/éase la comunicacion de otro apelante presentada por Corea, parrafos 106 y 107.
%% Comunicacion del apelado presentada por el Japén, pérrafos 129 a 131.

% |bid., parrafo 142.

*% Determinacion Definitiva de la autoridad investigadora del Japén, pérrafo 8.

% Informe del Grupo Especial, pérrafo 7.381 (donde se remite a la Determinacion Definitiva de la
autoridad investigadora del Japon, Anexo 3 (Réplicas y duplicas), parrafos 29 y 39).

7 Determinacion Definitiva de la autoridad investigadora del Japén, pérrafo 10.
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encontraban los Cuatro Acreedores con respecto a los cuales la autoridad investigadora del Japon
formulé finalmente una determinacion definitiva de existencia de encomienda u orden. En el caso de
las instituciones que no respondieron a los cuestionarios de la autoridad investigadora del Japén o no
facilitaron la informacion solicitada, dicha autoridad formuld determinadas constataciones en su
determinacién sobre la base de "los hechos de que se ten[ia] conocimiento”, de conformidad con el
parrafo 7 del articulo 12 del Acuerdo SMC.*®

234.  El parrafo 7 del articulo 12 del Acuerdo SMC regula el empleo de los "hechos de que se tenga
conocimiento” en los procedimientos en materia de derechos compensatorios. Su texto es el

siguiente:

En los casos en que un Miembro interesado 0 una parte interesada niegue el acceso a
la informacién necesaria 0 no la facilite dentro de un plazo prudencial o entorpezca
significativamente la investigacion, podran formularse determinaciones preliminares
o definitivas, positivas 0 negativas, sobre la base de los hechos de que se tenga
conocimiento.

235.  Por consiguiente, las circunstancias en que una autoridad investigadora puede formular su
determinaciéon sobre la base de los "hechos de que se tenga conocimiento” estan limitados, de
conformidad con el parrafo 7 del articulo 12, a aquellas en que un Miembro interesado 0 una parte
interesada "niegue el acceso a la informacion necesaria o no la facilite dentro de un plazo prudencial o

entorpezca significativamente la investigacion".
236.  El parrafo 9 del articulo 12 del Acuerdo SMC dispone lo siguiente:

A los efectos del presente Acuerdo, se consideraran "partes interesadas":

i) los exportadores, los productores extranjeros o los importadores de un
producto objeto de investigacién, o las asociaciones mercantiles, gremiales o
empresariales en las que la mayoria de los miembros sean productores,
exportadores o importadores de ese producto; y

i) los productores del producto similar en el Miembro importador o las
asociaciones mercantiles, gremiales o empresariales en las que la mayoria de
los miembros sean productores del producto similar en el territorio del
Miembro importador.

Esta enumeracion no impedira que los Miembros permitan la inclusién como partes
interesadas de partes nacionales o extranjeras distintas de las indicadas supra.

“38 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.381.
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237.  Como se ha indicado anteriormente, Corea sostiene que la autoridad investigadora del Japon
incurrié en error al designar a determinadas instituciones financieras como partes interesadas a pesar
de que no tenian ningun "interés en el resultado del procedimiento”. Observamos que el parrafo 9 del
articulo 12 del Acuerdo SMC, segun sus términos expresos, no exige que la autoridad investigadora
establezca que una parte tiene "un interés en el resultado de [un] procedimiento”. Tampoco vemos
gue exista ninguna disposicion del Acuerdo SMC que defina la naturaleza del interés exigido para que

una entidad sea incluida como una parte interesada.

238.  Corea aduce que todas las partes enumeradas en los apartados i) y ii) del parrafo 9 del
articulo 12, que deben ser incluidas por la autoridad investigadora entre las partes interesadas
-es decir, los exportadores, importadores, productores extranjeros, productores nacionales y sus
asociaciones- tienen un interés evidente y directo en el resultado de una investigacion en materia de
derechos compensatorios. Segun Corea, los tipos de entidades incluidas en la enumeracién ofrecen
una "indicacion convincente" de que una entidad no puede ser una parte interesada si no tiene tal
interés.*®  Estamos de acuerdo en que las entidades especificadas en los apartados i) y ii)
-que intervienen en la produccion, exportacion o importacion del producto objeto de investigacion, o
en la produccion del producto similar en el pais importador- probablemente "tengan un interés en el
resultado del procedimiento”, pero no encontramos nada en el parrafo 9 del articulo 12 que sugiera
que la expresidn partes interesadas se refiere Gnicamente a entidades de este tipo de conformidad con

la clausula residual de dicha disposicion.**?

Aunqgue la expresion "parte interesada” sugiere por
definicion que la parte debe tener un interés relacionado con la investigacion, el simple hecho de que
las enumeraciones de los apartados i) y ii) incluyan entidades que pueden estar interesadas
directamente en el resultado de la investigacion no implica que estén excluidas partes que pueden

tener otras formas de interés pertinente a la investigacion.

239. La ultima frase del parrafo 9 del articulo 12 dispone que no se impide que los Miembros
permitan la inclusion como partes interesadas de partes nacionales o extranjeras distintas de las
indicadas en los apartados i) y ii). Corea no esta de acuerdo con la interpretacion que hace el Grupo

Especial del término "permitan™ que figura en esa frase. Corea aleg6 ante el Grupo Especial que el

#¥ Comunicacion de otro apelante presentada por Corea, parrafo 114.

0 | a clausula residual del parrafo 9 del articulo 12 dispone lo siguiente: “Esta enumeracion no
impedira que los Miembros permitan la inclusién como partes interesadas de partes nacionales o extranjeras
distintas de las indicadas supra.”" Observamos que, aunque el resultado de la investigacion ya no sea de interés
para alguna de las entidades que deben ser incluidas como partes interesadas de conformidad con los
apartados i) y ii), estas partes no pierden su condicion de partes interesadas. Esto apoya la opinion de que las
partes interesadas no son sélo las que "tienen un interés en el resultado del procedimiento”.
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término “permitan” significaba "concedan autorizacion".*** El Grupo Especial constato que, si bien el
término podia hacer referencia a que una autoridad investigadora permite a una entidad ser designada
como una parte interesada tras una peticion, también podia referirse a que los Miembros, "a través de
su legislacion nacional o sus reglamentos de aplicacion, permitan que determinadas partes participen
en las investigaciones como partes interesadas".**> El Grupo Especial explicé ademés que, puesto que
hay varias disposiciones del Acuerdo SMC, por ejemplo el parrafo 2 del articulo 21, que prevén
especificamente la expresion "a peticion" cuando se contempla ese requisito, el hecho de que esta
expresion no figure en el parrafo 9 del articulo 12 respalda la interpretacion de que la inclusién de una

parte como parte interesada no depende de una peticién.**

240.  Estamos de acuerdo con la interpretacion que hace el Grupo Especial del término "permitan™
del parrafo 9 del articulo 12. Aunque no cabe duda de que una respuesta a una peticion es una forma
de que una autoridad investigadora permita que una entidad sea reconocida como parte interesada, no
consideramos que sea la Unica manera de incluir a una parte. A nuestro juicio, el término "permitan"
que figura en la clausula residual alude a la facultad o autorizacién dada a un Miembro para incluir a
otras partes como partes interesadas y no a una restriccion de dicha facultad de inclusion a aquellas

partes que presentan una peticion.

241.  Corea aduce ademas que los parrafos 3 y 8 del articulo 12 del Acuerdo SMC indican que las
partes interesadas deben tener argumentos que presentar e intereses que defender.*** Reconocemos
que los parrafos 3 y 8 del articulo 12 se refieren a los derechos que tienen las partes interesadas a

presentar sus argumentos y defender sus intereses en las investigaciones. No obstante, observamos

“! Comunicacion de otro apelante presentada por Corea, nota 72 al parrafo 115.

*2 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.390.
“3 |bid. El Japon formula argumentos similares. (Véase la Comunicacion del apelado presentada por
el Japon, nota 203 al parrafo 132)

“4 El parrafo 3 del articulo 12 dispone lo siguiente:

Las autoridades, siempre que sea factible, daran a su debido tiempo a todos los Miembros
interesados y partes interesadas la oportunidad de examinar toda la informacién pertinente
para la presentacion de sus argumentos que no sea confidencial conforme a los términos del
parrafo 4, y que dichas autoridades utilicen en la investigacion en materia de derechos
compensatorios, y de preparar su alegato sobre la base de esa informacion.

El parrafo 8 del articulo 12 dispone lo siguiente:

Antes de formular una determinacién definitiva, las autoridades informaran a todos los
Miembros interesados y partes interesadas de los hechos esenciales considerados que sirvan de
base para la decision de aplicar o no medidas definitivas. Esa informacién debera facilitarse a
las partes con tiempo suficiente para que puedan defender sus intereses.
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diferencias en la naturaleza del interés que pueden tener las partes en participar en una investigacion.
Como sefialé correctamente el Grupo Especial, los parrafos 1.2 y 2 del articulo 12 presuponen la
existencia de dos grupos de partes interesadas, es decir, las que pueden participar inicialmente porque
recibieron cuestionarios pero posteriormente dejan de participar; Yy las que deciden participar
activamente y optan por presentar argumentos y defender intereses, como se prevé en los parrafos 3
y 8 del articulo 12. Por lo tanto, no podemos aceptar el argumento de Corea de que los parrafos 3y 8
del articulo 12 -que se refieren a las partes que participan en una investigacion- dan a entender que las
entidades deben "tener un interés en el resultado de un procedimiento” para ser designadas como

"partes interesadas".

242.  No sugerimos que las autoridades investigadoras dispongan de una facultad ilimitada de
designar entidades como partes interesadas, con independencia de la pertinencia de esas entidades
para la realizacion de una investigacion objetiva. Como hemos observado, la expresion "parte
interesada" sugiere, por definicion, que la parte debe tener algun "interés" relacionado con la
investigacion.**® Aunque ese interés puede ser en el resultado de la investigacion, un examen del
interés también debe tener en cuenta la perspectiva de la autoridad investigadora. Esta necesita tener
algunas facultades discrecionales para incluir como partes interesadas a entidades que son pertinentes
para llevar a cabo una investigacion objetiva y para obtener informacion o pruebas pertinentes a la

investigacion de que se trata.**®

No obstante, al designar entidades como partes interesadas, la
autoridad investigadora debe tener presente la carga que esa designacién puede entrafiar para otras

partes interesadas.

243. En este caso no creemos que la autoridad investigadora del Japon incurriera en error al
designar a las 16 instituciones acreedoras de Hynix como partes interesadas. Como dicha autoridad
estaba investigando una alegacién de existencia de encomienda u orden con respecto a las
Reestructuraciones, consideramos que era razonable que solicitara informacién a instituciones
acreedoras de Hynix. El Grupo Especial observé que "la autoridad investigadora tenia informaciones
que indicaban que los Otros Acreedores pertinentes eran, o habian sido, acreedores de Hynix y podian
haberse convertido en accionistas de la sociedad como consecuencia de las conversiones de deuda en

capital efectuadas en las dos [R]eestructuraciones en litigio".**’ En estas circunstancias, no vemos

% \/ase también el informe del Grupo Especial, parrafo 7.387.

8 |bid., parrafo 7.392 (donde se remite al informe del Organo de Apelacién, México - Medidas
antidumping sobre la carne de bovino y el arroz, parrafo 293). Reconocemos que, al llevar a cabo la
investigacion, la autoridad investigadora también puede tratar de recabar informacién de entidades no
designadas como partes interesadas.

“7 Informe del Grupo Especial, nota 582 al parrafo 7.394.
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ningun error en la declaracién del Grupo Especial de que "lo minimo que debe admitirse es que la
autoridad investigadora del Japon estaba facultada para considerar que esos Otros Acreedores eran
partes interesadas a los efectos de la distribucion de su cuestionario. Los Otros Acreedores podian
haber facilitado a la autoridad investigadora del Japdn, en sus respuestas, informacion que a su vez

indicara que ya no tenfan interés en el resultado de la investigacion".**®

244.  Corea también aduce que la autoridad investigadora del Japon aplicd los "hechos de que se
ten[ia] conocimiento" de conformidad con el parrafo 7 del articulo 12, de una manera que fue
perjudicial para Hynix.**® Sin embargo a nuestro entender, esta alegacion de Corea dependia de que
aceptasemos su argumento de que una parte interesada debe "tener un interés en el resultado de [un]
procedimiento” y que, por lo tanto, la autoridad investigadora del Japdn incluy6 indebidamente como
partes interesadas a determinadas instituciones financieras. Puesto que hemos rechazado ese
argumento de Corea, no es necesario que examinemos su alegacion sobre la utilizacion de los
"hechos de que se tenga conocimiento” de conformidad con el parrafo 7 del articulo 12. En todo caso,
el Grupo Especial constatdé que Corea no habia justificado su alegacion sobre la supuesta utilizacion
indebida por la autoridad investigadora del Japon de los "hechos de que se ten[ia] conocimiento”, y no

consideramos que haya ninguna razén para modificar la constatacién del Grupo Especial.**°

245.  Por las razones anteriormente expuestas, confirmamos la constatacion del Grupo Especial,
que figura en los parrafos 7.398 y 8.1 c) del informe de éste, de que Corea no ha acreditado que la
autoridad investigadora del Japén haya actuado en forma incompatible con los parrafos 7 y 9 del
articulo 12 del Acuerdo SMC al incluir como “partes interesadas" a determinadas instituciones
financieras y al emplear los "hechos de que se tenga conocimiento"” respecto de las instituciones

financieras que no facilitaron informacion.***

“8 1bid.

9 Sin embargo, en contra de la consecuencia que supone Corea de que la utilizacion de los "hechos de
que se tenga conocimiento” de conformidad con el parrafo 7 del articulo 12 del Acuerdo SMC tiene
necesariamente un efecto perjudicial en las partes que estan sujetas a los derechos compensatorios, no
consideramos que la utilizacion de los "hechos de que se tenga conocimiento™” entrafie necesariamente una
conclusién negativa de la autoridad investigadora. (Véase la Comunicacién de otro apelante presentada por
Corea, parrafos 124 y 125)

%50 \/gase el informe del Grupo Especial, parrafo 7.397.
**! No consideramos necesario examinar la alegacion formulada por Corea al amparo del articulo 11

del ESD puesto que Corea explico en la audiencia que no solicitaba una constatacion sustantiva separada en
virtud de esa disposicion.
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XI. Transferencia directa de fondos

246. A continuacion examinaremos la cuestién de si las transacciones financieras realizadas en las
Reestructuraciones de octubre de 2001 y diciembre de 2002 constituyeron "transferencia[s] directa[s]

de fondos" en el sentido del inciso i) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del Acuerdo SMC.**?

247.  Corea aleg6 ante el Grupo Especial que la autoridad investigadora del Japén habia actuado en
forma incompatible con el inciso i) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del Acuerdo SMC al constatar que
las Reestructuraciones de octubre de 2001 y diciembre de 2002 -en particular la modificacion de las
condiciones de préstamos preexistentes (con inclusién de las prérrogas de los plazos de préstamos ya
otorgados, las reducciones de los tipos de interés de esos préstamos y la conversion de intereses en
parte del principal) y las conversiones de deuda en capital- suponian una transferencia directa de
fondos. Corea sostuvo que "las transacciones que simplemente modifican los términos de derechos ya
existentes, y que no suponen el suministro de dinero al supuesto receptor de una subvencién, no
pueden caracterizarse como transacciones que suponen una ‘transferencia directa de fondos' en el
sentido del inciso i) del pérrafo 1 a) 1) del articulo 1".*** EI Grupo Especial rechazd la alegacion de

Corea y constaté en cambio que la autoridad investigadora del Japon:

... podia caracterizar adecuadamente la modificacion de los términos de reembolso de
los préstamos (con inclusién de las prdrrogas de plazo de préstamos ya otorgados, las
reducciones de tipos de interés sobre esos préstamos y la conversion de intereses en
parte del principal) y las conversiones de deuda en capital como transacciones que
suponian una "transferencia directa de fondos" en el sentido del inciso i) del
parrafo 1 a) 1) del articulo 1.** (no se reproduce la nota de pie de pagina)

248.  Corea sugiere en la apelacion que sélo se produce una transferencia directa de fondos cuando
hay un incremento de la corriente de fondos dirigida al receptor que mejora su patrimonio neto.
Segun Corea, la emisidn inicial de un instrumento financiero puede constituir una transferencia
directa de fondos; pero las modificaciones posteriores de sus condiciones no lo son. Cuando un
acreedor conviene en modificar las condiciones de préstamos existentes o cancelar préstamos en su
totalidad, se modifican los derechos existentes sin proporcionar ningln dinero al prestatario y no hay

transferencia directa de fondos. Segun Corea, "s6lo se produce una 'transferencia’ de 'fondos' cuando

2 E| inciso i) del pérrafo 1 a) 1) del articulo 1 del Acuerdo SMC dispone lo siguiente: "[CJuando la
practica de un gobierno implique una transferencia directa de fondos (por ejemplo, donaciones, préstamos y
aportaciones de capital) o posibles transferencias directas de fondos o de pasivos (por ejemplo, garantias de
préstamos)."

%53 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.426.

% Ibid., parrafo 7.446.
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hay un intercambio de dinero entre el gobierno (o una entidad privada a la que el gobierno se lo ha
ordenado) y el receptor de la subvencion".**® Corea sostiene que, por la misma razon, las
conversiones de deuda en capital no deben ser consideradas transferencias de fondos. No obstante,
considera que las modificaciones de las condiciones de préstamos existentes pueden constituir

"ingresos" que "se condonen" en el sentido del inciso ii) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1.%

249.  EIl Jap6n afirma que Corea propone una definicion excesivamente limitada del término
"fondos". Aduce que el inciso i) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 se refiere a "donaciones, préstamos
y aportaciones de capital" como ejemplos y no como elementos de una lista exhaustiva. Segun el
Japén, esto indica que el Acuerdo SMC contempla transferencias directas de fondos distintas de
donaciones, préstamos y aportaciones de capital.*®’ Excluir de la definicion de la expresion
"transferencia directa de fondos" la modificacion de las condiciones de los préstamos vigentes o la
conversion de la deuda existente en capital de un valor monetario equivalente "abriria la puerta a un
posible abuso de las subvenciones y ofreceria una forma féacil de eludir las disciplinas del
Acuerdo SMC".*®

250. A nuestro juicio el término "fondos" abarca no sélo el "dinero”, sino también los recursos
financieros y otros derechos financieros en términos mas generales. El concepto de "transferencia de
fondos" adoptado por Corea es demasiado literal y mecanico porque no expresa la forma en que las
transacciones financieras dan lugar a una modificacion de las obligaciones que se traduce en un
aumento de recursos financieros. No podemos estar de acuerdo en que las transferencias directas de
fondos, tal como se contemplan en el inciso i) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1, estén limitadas a
situaciones en las que se produce un incremento de la corriente de fondos al receptor que aumenta su
patrimonio neto. Por lo tanto, el Grupo Especial no incurri6 en error al constatar que la autoridad
investigadora del Japdn caracterizdé adecuadamente la modificacion de las condiciones de préstamos

preexistentes en el presente asunto como una transferencia directa de fondos.

251. Observamos que las palabras "donaciones, préstamos y aportaciones de capital" van
precedidas de las palabras "por ejemplo”, lo que indica que las donaciones, préstamos y aportaciones
de capital son ejemplos citados de transacciones comprendidas en el &ambito de aplicacién del inciso i)

del parrafo 1 a) 1) del articulo 1. Esto demuestra que las transacciones que son similares a las

#%% Comunicacion de otro apelante presentada por Corea, parrafo 134.
%8 |bid., parrafo 139.
7 Comunicacion del apelado presentada por el Japon, parrafo 162.

“%8 Ibid., parrafo 170.
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expresamente enumeradas también estan abarcadas por la disposicion. La condonacién de la deuda,
que extingue los derechos de un acreedor, es una forma de cumplimiento mediante la cual se
considera que el prestatario ha reembolsado el préstamo al prestamista. La prérroga del plazo de
vencimiento de un préstamo permite al prestatario disfrutar de la ventaja del préstamo durante un
plazo prorrogado. Una reduccion del tipo de interés disminuye la carga de servicio de la deuda del
prestatario. En todos estos casos mejora la situacion financiera del prestatario y por lo tanto hay una

transferencia directa de fondos, en el sentido del inciso i) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1.

252.  Con respecto al argumento de Corea de que las conversiones de deuda en capital no pueden
ser consideradas transferencias directas de fondos dado que con ello no se transfiere dinero al
receptor, el Grupo Especial explic6 que "el desistimiento y la modificacion de derechos que son
inherentes a tales transacciones dan lugar andlogamente a que se otorguen al anterior deudor nuevos
derechos o facultades".**® Tampoco en este caso observamos ningun error en el analisis realizado por
el Grupo Especial. Las conversiones de deuda en capital sustituyen deuda por capital y en un caso
como éste, cuando la conversion de la deuda en capital tiene la finalidad de abordar la situacion
financiera de la empresa receptora que se esta deteriorando, la cancelacion de la deuda equivale a una

transferencia directa de fondos a la empresa.

253.  Corea aduce ademas que las contribuciones financieras objeto de litigio en el presente asunto
pueden estar comprendidas, a lo sumo, en el apartado de "ingresos™ que "se condonen” en el sentido

del inciso ii) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1.
254. A ese respecto, el Grupo Especial constato lo siguiente:

[N]o descartamos la posibilidad de que algunas de las transacciones pertinentes
puedan estar abarcadas simultaneamente por distintos incisos del parrafo citado. Sin
embargo, la cuestion que se nos plantea no consiste en determinar si la modificacion
de las condiciones de reembolso de los préstamos y las conversiones de deuda en
capital pueden considerarse también, por ejemplo, la condonacién de ingresos
publicos. La cuestion consiste en determinar si la autoridad investigadora del Japén
incurrid en error al tratar esas transacciones como "transferencias directas de

fondos".*° (no se reproduce la nota de pie de pagina)

255.  Coincidimos con el Grupo Especial en que la cuestién que se le planteaba era si la autoridad
investigadora del Japon incurrié en error al tratar las Reestructuraciones de octubre de 2001 y

diciembre de 2002 como transferencias directas de fondos. La cuestion juridica no era si una o varias

9 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.442.

%0 Ibid., parrafo 7.439.
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de las transacciones en cuestion podian ser tratadas ademas como ingresos condonados de

conformidad con el inciso ii) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del Acuerdo SMC.

256. Por estas razones, confirmamos la constatacién del Grupo Especial, que figura en los
parrafos 7.446 y 8.1 d) del informe de éste, de que la autoridad investigadora del Japon podia
caracterizar adecuadamente la modificacion de los términos de reembolso de los préstamos
(con inclusidn de las prérrogas de plazo de préstamos ya otorgados, las reducciones de tipos de interés
sobre esos préstamos y la conversidn de intereses en parte del principal) y las conversiones de deuda
en capital como transacciones que suponian "transferencia[s] directa[s] de fondos" en el sentido del

inciso i) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del Acuerdo SMC.
XIl.  Causalidad del dafio

257. Pasamos a examinar seguidamente la cuestién de la relacién causal. Corea adujo que el
parrafo 5 del articulo 15 y el parrafo 1 del articulo 19 del Acuerdo SMC exigen algo mas que una
demostracion de que "las importaciones subvencionadas estan causando dafio": exigen que se

demuestre también que el dafio es causado "por los efectos de las subvenciones".*®*

258.  El Grupo Especial constatd que el parrafo 5 del articulo 15 y el parrafo 1 del articulo 19 no
imponen a la autoridad investigadora la obligacién adicional de que demuestre que los efectos en los
precios y el volumen de las importaciones subvencionadas y la consiguiente repercusion de esas
importaciones sobre la rama de produccién nacional, que se mencionan en los péarrafos 2 y 4 del
articulo 15 del Acuerdo SMC, son efectos de las subvenciones.*®® En vista de esta interpretacion del
parrafo 5 del articulo 15 y del parrafo 1 del articulo 19, el Grupo Especial considerdé que no era
preciso que se pronunciara sobre si la autoridad investigadora del Japon demostré debidamente que
los efectos en los precios y el volumen de las importaciones subvencionadas y la consiguiente
repercusion de esas importaciones sobre la rama de produccién nacional fueron los "efectos de las

3

subvenciones" supuestamente recibidas por Hynix.*®* Por lo tanto, el Grupo Especial llegé a la

conclusion de que Corea no habia demostrado que, al formular su determinacion de causalidad, la

%1 Comunicacion de otro apelante presentada por Corea, parrafo 72.
%82 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.424.

483 1bid.
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autoridad investigadora del Japon hubiera actuado en forma incompatible con el parrafo 5 del

articulo 15 y el parrafo 1 del articulo 19 del Acuerdo SMC.*%*

259.  Corea nos pide que revoguemos la constatacion del Grupo Especial alegando que éste incurrio
en error en su interpretacion del parrafo 5 del articulo 15 y el péarrafo 1 del articulo 19 del
Acuerdo SMC. Segun Corea, el Grupo Especial eliminé de hecho de esas disposiciones la frase "por
los efectos de las subvenciones”. Segun Corea, la interpretacion que hace el Grupo Especial de la
frase "por los efectos™ no es compatible con el sentido corriente, el contexto ni la historia de la
negociacion de las disposiciones pertinentes del Acuerdo SMC.*® Ademas, Corea sostiene que la
interpretacién que hace el Grupo Especial de la expresién "por los efectos” no se puede conciliar con
el texto del parrafo 1 del articulo 19, que retoma esta expresion y establece las condiciones sustantivas

para la imposicion de derechos compensatorios.*®

260.  El Japdn nos pide que confirmemos la interpretacion que hizo el Grupo Especial del parrafo 5
del articulo 15 y el parrafo 1 del articulo 19 del Acuerdo SMC por las razones dadas por éste.*®’
Concretamente, el Japdn sostiene que, al impugnar la interpretacion que hizo el Grupo Especial de la
frase "por los efectos" del parrafo 5 del articulo 15, Corea no se refiere a la nota 47 a dicha frase.*®® A
juicio del Japén, la interpretacion del Grupo Especial esta respaldada por las normas sobre la no

atribucion que figuran en las siguientes frases del parrafo 5 del articulo 15 y los demas parrafos de

%4 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.425. Ademas, con respecto a los “efectos de las
subvenciones", el Grupo Especial sefial6 que la autoridad investigadora del Japon habia constatado lo siguiente:

Como se examind en el capitulo 2, Hynix se encontraba en una situacion financiera que no le
permitia obtener fondos en el mercado comercial. Las subvenciones otorgadas a Hynix por el
Gobierno de Corea le permitieron mantener y continuar su produccién y exportacion de
productos DRAM. Como consecuencia de ello, las Autoridades Investigadoras constatan que
Hynix aument6 considerablemente el volumen de sus exportaciones al Japén de los productos
de que se trata, vendio grandes cantidades de productos a bajo precio en el mercado interno
del Japon, y de ese modo provoco una caida de los precios de los productos nacionales.

(\Véase el informe del Grupo Especial, parrafo 7.405 (donde se cita la Determinacion Definitiva de la autoridad
investigadora del Japdn, Anexo 1 (Hechos esenciales), parrafo 550)).

%85 Comunicacion de otro apelante presentada por Corea, parrafos 70 a 94.
%8 |bid., parrafos 76 a 79.
“®7 Comunicacion del apelado presentada por el Japon, péarrafos 77 a 112.

%68 |bid., parrafos 80 a 82.
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dicho articulo.*® No obstante, la interpretacion que hace Corea de la frase exige una demostracion

adicional de que existe una relacion causal entre los efectos de la subvencién y el dafio.*”

261.  Comenzamos nuestro examen de esta cuestion con el texto del parrafo 5 del articulo 15 del

Acuerdo SMC, que dispone que:

[h]abra de demostrarse que, por los efectos* de las subvenciones, las importaciones
subvencionadas causan dafio en el sentido del presente Acuerdo. La demostracion de
una relacion causal entre las importaciones subvencionadas y el dafio a la rama de
produccion nacional se basara en un examen de todas las pruebas pertinentes de que
dispongan las autoridades. Estas examinaran también cualesquiera otros factores de
gue tengan conocimiento, distintos de las importaciones subvencionadas, que al
mismo tiempo perjudiquen a la rama de produccion nacional, y los dafios causados
por esos otros factores no se habran de atribuir a las importaciones subvencionadas.
Entre los factores que pueden ser pertinentes a este respecto figuran el volumen y los
precios de las importaciones no subvencionadas del producto en cuestién, la
contraccién de la demanda o variaciones de la estructura del consumo, las practicas
comerciales restrictivas de los productores extranjeros y nacionales y la competencia
entre unos y otros, la evolucion de la tecnologia y los resultados de la actividad
exportadora y la productividad de la rama de produccion nacional.

* [Nota 47 del original] Segun se enuncian en los parrafos 2 y 4.

262. El parrafo 5 del articulo 15 en su conjunto se ocupa de la relacion causal entre las
importaciones subvencionadas y el dafio a la rama de produccion nacional. La primera frase de ese
parrafo exige que la autoridad investigadora demuestre que "por los efectos de las subvenciones, las
importaciones subvencionadas causan dafio" a la rama de produccién nacional. La segunda frase
subraya que la demostracién de la relacidn causal entre las importaciones subvencionadas y el dafio se
basara en todas las pruebas pertinentes de que disponga la autoridad investigadora. En ambas frases
el sujeto al que se aplica la expresion "causan dafio”, o respecto del cual ha de establecerse "una

relacién causal”, son las "importaciones subvencionadas".

263.  Envirtud de la nota 47 al parrafo 5 del articulo 15, que es parte integrante de la primera frase,
la demostracion de la relacién causal prevista en las dos primeras frases del parrafo 5 del articulo 15
debe llevarse a cabo siguiendo el analisis enunciado en los parrafos 2 y 4 del articulo 15 para
examinar los "efectos” de las importaciones subvencionadas. Segun estos parrafos, dicho examen

comprenderd: i) si ha habido un aumento significativo de las importaciones subvencionadas; ii) el

%89 |_as Comunidades Europeas y los Estados Unidos también estan de acuerdo con la interpretacion
que hace el Grupo Especial del parrafo 5 del articulo 15 y el parrafo 1 del articulo 19. (Respuesta de las
Comunidades Europeas y de los Estados Unidos a preguntas formuladas en la audiencia)

470 Comunicacion de otro apelante presentada por Corea, parrafo 72.
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efecto de las importaciones subvencionadas sobre los precios; Yy iii) la consiguiente repercusion de las

importaciones subvencionadas en la rama de produccidn nacional.

264.  De la estructura de los parrafos 2, 4 y 5 del articulo 15 se desprende con claridad que, para
determinar si, "por los efectos de las subvenciones, las importaciones subvencionadas causan dafio" a
la rama de produccidn nacional, lo que se exige es el examen de los efectos de las importaciones
subvencionadas segln se enuncian en los parrafos 2 y 4 del articulo 15. Estos parrafos no contemplan
ni exigen los dos tipos distintos de examenes sugeridos por Corea, es decir, un examen de los efectos
de las importaciones subvencionadas conforme a lo dispuesto en los parrafos 2 y 4 del articulo 15; vy
un segundo examen de los efectos de las subvenciones que se distinguen de los efectos de las

importaciones subvencionadas segun las circunstancias de cada caso.

265.  El argumento de Corea segun el cual hay que distinguir los efectos de las subvenciones de los
efectos de las importaciones subvencionadas se basa en la premisa de que el aumento del volumen de
las importaciones subvencionadas o el precio al que éstas se venden en el mercado del Miembro
importador pueden no haber sido causados por las subvenciones recibidas por la empresa exportadora.
Para explicar esta idea, Corea ha sugerido que el aumento de los volumenes de venta del producto se
puede deber a una mejor calidad o al disefio, la innovacion o la preferencia del cliente y no a la

subvencion.*™*

266.  No nos resultan convincentes estos argumentos de Corea. A nuestro juicio, supondrian que la
autoridad investigadora tuviera que investigar adicionalmente dos cuestiones: en primer lugar, el uso
que la empresa exportadora hizo de las subvenciones*’?; y, en segundo lugar si, en caso de no haber
existido subvenciones, el producto se habria exportado en los mismos volimenes o a los mismos

precios. Los parrafos 2 y 4 del articulo 15 no contemplan esos exdmenes adicionales.

267.  Ademas, las disposiciones sobre la "no atribucion” que figuran en la tercera frase del
parrafo 5 del articulo 15 ya responden adecuadamente a la preocupacion de que los efectos

perjudiciales de cualesquiera otros factores de que tengan conocimiento, distintos de las

™! No obstante, Corea reconoce que puede haber casos en que la naturaleza de la propia subvencion
baste para demostrar que los efectos perjudiciales se deben a la subvencién, por ejemplo, una subvencién
concedida especificamente para la exportacién. En el caso de esas subvenciones, Corea admite que no se
justifica un examen adicional que vaya mas alla del examen de los efectos de las importaciones subvencionadas,
segun se enuncian en los parrafos 2 y 4 del articulo 15. (\Véase la Comunicacién de otro apelante presentada por
Corea, parrafo 91)

2 En lo que respecta a la calidad de un producto importado, Corea ha afirmado que "salvo que la
subvencion fuera de hecho lo que motivo la calidad superior”, el dafio a la rama de produccién nacional no
puede atribuirse a la subvencion. (Comunicacion de otro apelante presentada por Corea, parrafo 74) A nuestro
juicio esto implicaria un examen de la finalidad a que se ha destinado la subvencion.



WT/DS336/AB/R
Péagina 110

importaciones subvencionadas, no se atribuyan a las importaciones subvencionadas.*”® Esto garantiza
que los dafios que puedan haber sido causados por otros factores de que se tenga conocimiento no
sean atribuidos a las importaciones subvencionadas. La tercera frase del parrafo 5 del articulo 15 no

prevé el tipo de investigacion adicional implicita en los argumentos de Corea.

268.  Por lo tanto, consideramos que, si la autoridad investigadora realiza el examen exigido en
virtud de los parrafos 2, 4 y 5 del articulo 15, dicho examen basta para demostrar que "por los efectos

de las subvenciones, las importaciones subvencionadas causan dafio™ en el sentido del Acuerdo SMC.

269. El parrafo 2 del articulo 11 del Acuerdo SMC ofrece apoyo contextual para nuestra
interpretacién de la primera frase del parrafo 5 del articulo 15. En el parrafo 2 del articulo 11 se
proporciona orientacion acerca de lo que pueden constituir "suficientes pruebas"” a los efectos de una
solicitud para la iniciacién de una investigacion en materia de derechos compensatorios** y describe
ademas el tipo de pruebas que deben incluirse en la solicitud. Este parrafo dispone lo siguiente en la

parte pertinente:

... pruebas de que el supuesto dafio a una rama de produccidn nacional es causado por
las importaciones subvencionadas a través de los efectos de las subvenciones; estas
pruebas incluyen datos sobre la evolucion del volumen de las importaciones
supuestamente subvencionadas, el efecto de esas importaciones en los precios del
producto similar en el mercado interno y la consiguiente repercusion de las
importaciones en la rama de produccioén nacional, segin vengan demostrados por los
factores e indices pertinentes que influyan en el estado de la rama de produccion
nacional, tales como los enumerados en los parrafos 2 y 4 del articulo 15.
(sin cursivas en el original)

270.  Estamos de acuerdo con el Grupo Especial en que el parrafo 2 del articulo 11 indica por tanto
que la informacién relativa a los efectos en el volumen, los efectos en el precio y la consiguiente
repercusion de las importaciones subvencionadas en la rama de produccién nacional sirve como
prueba para demostrar que el dafio es causado por las "importaciones subvencionadas a través de los

efectos de las subvenciones".*”®> Segln sus términos, el parrafo 2 del articulo 11 no exige que el

473 Entre los factores pertinentes a este examen "figuran el volumen y los precios de las importaciones
no subvencionadas del producto en cuestion, la contraccion de la demanda o variaciones de la estructura del
consumo, las practicas comerciales restrictivas de los productores extranjeros y nacionales y la competencia
entre unos y otros, la evolucién de la tecnologia y los resultados de la actividad exportadora y la productividad
de la rama de produccion nacional”. (Parrafo 5 del articulo 15 del Acuerdo SMC)

4% Con la solicitud "se incluiran suficientes pruebas de la existencia de: a) una subvencion vy, si es
posible, su cuantia; b) un dafio, en el sentido del articulo VI del GATT de 1994 segln se interpreta en el
presente Acuerdo, y c¢) una relacidn causal entre las importaciones subvencionadas y el supuesto dafio".
(Pérrafo 2 del articulo 11 del Acuerdo SMC)

> Informe del Grupo Especial, parrafo 7.417.
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solicitante aporte pruebas especificas sobre los efectos que las subvenciones pueden tener en los

volumenes y precios de las importaciones para causar dafio.

271.  Corea aduce gque no hay nada en el Acuerdo SMC "que indique gque la norma para iniciar una
investigacion de conformidad con el parrafo 2 del articulo 11 es la misma que la norma para la
formulacion de una determinacién positiva de existencia de dafio con arreglo al articulo 15".*"° Aduce
ademas que el parrafo 2 del articulo 11 no prohibe que las autoridades investigadoras exijan
informacion adicional "para cumplir el requisito de 'por los efectos de las subvenciones™ en el
contexto de la formulacion de una determinacion positiva de existencia de dafio.*”” No nos resulta
convincente este argumento. Si, como Corea sostiene, debe efectuarse una demostracion de la
existencia de una relacion causal adicional entre los efectos de la subvencion y el dafio como requisito
previo para una determinacion de existencia de dafio, no hay ninguna razén para que el parrafo 2 del

articulo 11 no hubiera prescrito la presentacion de pruebas para tal fin.

272. Corea aduce ademds que debe interpretarse que la expresion "por los efectos de las
subvenciones" del parrafo 5 del articulo 15 exige el mismo tipo de andlisis de la relacion causal que
ha sido elaborado en la practica de la solucion de diferencias en relacioén con la expresion "que la

subvencién tenga por efecto" del parrafo 3 del articulo 6 del Acuerdo SMC.*® Sin embargo,

4% Comunicacion de otro apelante presentada por Corea, parrafo 89.
" Ibid., parrafo 90.
478 E| parrafo 3 del articulo 6 del Acuerdo SMC dispone lo siguiente:

Puede haber perjuicio grave, en el sentido del apartado c) del articulo 5, en cualquier caso en
que se den una o varias de las siguientes circunstancias:

a) que la subvencidn tenga por efecto desplazar u obstaculizar las importaciones de un
producto similar de otro Miembro en el mercado del Miembro que concede la
subvencion;

b) que la subvencion tenga por efecto desplazar u obstaculizar las exportaciones de un

producto similar de otro Miembro al mercado de un tercer pais;

c) que la subvencion tenga por efecto una significativa subvaloraciéon de precios del
producto subvencionado en comparacion con el precio de un producto similar de otro
Miembro en el mismo mercado, o tenga un efecto significativo de contencion de la
subida de los precios, reduccion de los precios o pérdida de ventas en el mismo
mercado;

d) que la subvencién tenga por efecto el aumento de la participacién en el mercado
mundial del Miembro que la otorga con respecto a un determinado producto primario
0 bésico subvencionado en comparacion con su participacion media durante el
periodo de tres afios inmediatamente anterior; y que ese aumento haya seguido una
tendencia constante durante un periodo en el que se hayan concedido subvenciones.
(sin cursivas en el original)
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consideramos que el Grupo Especial rechazd correctamente el argumento de Corea a este respecto.
Al igual que el Grupo Especial, no vemos de qué modo los términos del parrafo 3 del articulo 6 o
informes de grupos especiales anteriores en los que se interpreta esta disposicion, que se refiere a los
conceptos distintos de "perjuicio grave" y "efectos perjudiciales” de la Parte Il del Acuerdo SMC,
avalan la interpretacion que hace Corea del parrafo 5 del articulo 15, que figura en la Parte V relativa
a las medidas compensatorias. Dada la diferencia que existe entre el texto, el contexto, la raz6n de ser
y el objeto de las disposiciones de las Partes 111 y V del Acuerdo SMC, no vemos ninguna base para
incorporar las obligaciones especificas de la Parte Ill a las disposiciones de la Parte V del
Acuerdo SMC.*”® Aunque tanto el parrafo 3 del articulo 6 como el parrafo 5 del articulo 15 se refieren
a los efectos de las subvenciones, el sentido de esta expresién se debe interpretar teniendo en cuenta
las obligaciones sustantivas en que dicha expresién esta situada. El parrafo 3 del articulo 6 y el
parrafo 5 del articulo 15 se ocupan de cuestiones distintas y, por lo tanto, no es correcto asignar un

sentido idéntico a la expresion comun (“the effect[s] of [the] subsid[ies)")que figura en esos parrafos.

273.  Pasamos seguidamente a examinar el argumento de Corea segun el cual la manera en que el
Grupo Especial entiende el contexto que ofrece el apartado a) del parrafo 6 del articulo VI del GATT
de 1994 de hecho deroga las obligaciones establecidas en ese apartado.”®® Segin Corea, ese apartado
permite que un Miembro imponga derechos compensatorios Unicamente si determina que el efecto de
las importaciones subvencionadas es causar dafio a la rama de produccion nacional. Como hemos
observado anteriormente, si la autoridad investigadora realiza el examen que exigen los parrafos 2, 4
y 5 del articulo 15 del Acuerdo SMC, eso basta para demostrar que, por los efectos de las
subvenciones, las importaciones subvencionadas causan dafio. No consideramos que haya ninguna
incompatibilidad entre nuestra interpretacion de la primera frase del parrafo 5 del articulo 15 y las
disposiciones del parrafo 6 del articulo VI. Por lo tanto, no consideramos que la interpretacién que
hizo el Grupo Especial de la primera frase del parrafo 5 del articulo 15 derogue las obligaciones
establecidas en el parrafo 6 del articulo VI del GATT de 1994

274.  Ademas, Corea aduce que el hecho de que el parrafo 1 del articulo 19 del Acuerdo SMC se

refiera al "efecto de la subvencion", "confirma que la finalidad de este texto era establecer un requisito

sustantivo que debe cumplirse para que puedan imponerse derechos compensatorios”. Segin Corea,

479 \/éase también el informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Algodén americano (upland),
parrafo 7.1177.

8 Comunicacion de otro apelante presentada por Corea, parrafo 73.

81 1bid.
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"[1]a afirmacién del Grupo Especial de que la finalidad de este texto era indicar, en cambio, que no

existia tal requisito no puede conciliarse con las disposiciones del parrafo 1 del articulo 19".%%2

275.  En la apelacidon, Corea no pretende alegar que se debe asignar a la expresion "por efecto de la
subvencion™ del parrafo 1 del articulo 19 un sentido distinto del que tiene esa misma expresion
("through the effects of [the] subsid[ies]") en el parrafo 5 del articulo 15.*3 Tampoco formula en

apoyo de su interpretacion otros argumentos distintos de los que hemos desestimado supra.

276.  Corea sostiene, "en términos mas generales”, que la interpretacion que hizo el Grupo Especial
de la expresion "por los efectos de las subvenciones™ del parrafo 5 del articulo 15 y el parrafo 1 del
articulo 19 también es incompatible con el objeto y fin del Acuerdo SMC. Segun Corea, "el objeto y
fin de dicho Acuerdo es 'neutralizar las subvenciones publicas que distorsionan el comercio y causan
de esa forma dafio a las ramas de produccion competidoras de otros paises™.”*® Por lo tanto, en
opinién de Corea, el parrafo 5 del articulo 15 "no permite que se impongan derechos compensatorios
a menos que el efecto de las subvenciones sea distorsionar el comercio, alterando el volumen o los
precios de las importaciones de una forma que causa dafio".**  Consideramos que nuestra
interpretacion de la primera frase del parrafo 5 del articulo 15 esta en armonia con el objeto y fin del

Acuerdo SMC.

277.  Como hemos constatado supra, si la autoridad investigadora lleva a cabo el examen exigido
en virtud de los parrafos 2, 4 y 5 del articulo 15 del Acuerdo SMC, dicho examen basta para demostrar
que "por los efectos de las subvenciones, las importaciones subvencionadas causan dafio” en el
sentido de ese Acuerdo. También hemos constatado que no hay ningin requisito adicional de
examinar caso por caso los efectos de las subvenciones en cuanto se distinguen de los efectos de las
importaciones subvencionadas. En vista de nuestro analisis, confirmamos la constatacion del Grupo
Especial, que figura en los péarrafos 7.425 y 8.1 g) del informe de éste, de que la autoridad
investigadora del Japon no actud en forma incompatible con el parrafo 5 del articulo 15 y el parrafo 1
del articulo 19 del Acuerdo SMC al no demostrar independientemente que las importaciones
supuestamente subvencionadas estaban causando dafio, en el sentido del Acuerdo SMC "por los

efectos de las subvenciones".

%82 Comunicacion de otro apelante presentada por Corea, parrafo 79.
“8 |bid., parrafo 76.

8% |bid., parrafo 95 (donde se remite al informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Plomo y
bismuto I1, parrafo 17 (donde se resume el argumento de los Estados Unidos); y al informe del Organo de
Apelacion, Canadé - Aeronaves, parrafo 157).

“85 Ibid., parrafo 96. (las cursivas figuran en el original)
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278. A la luz de nuestra constatacion, no consideramos necesario examinar la cuestion de si la
autoridad investigadora del Japon demostré debidamente que los efectos en los volumenes y los
precios de las importaciones subvencionadas y la consiguiente repercusion de esas importaciones
sobre la rama de produccion nacional fueron los "efectos de las subvenciones" supuestamente

recibidas por Hynix.*®
XIIl. Informacién comercial confidencial

279.  Observamos que se han omitido varios pasajes de la version publica del informe del Grupo
Especial sobre la base de que el Japén y Corea indicaron que esos pasajes contenian informacion
comercial confidencial ("ICC™). Las Comunidades Europeas se han lamentado de que, si bien hay
que respetar la ICC, el Grupo Especial lo ha hecho de una manera tan generalizada que su informe
resulta ininteligible para los terceros y, como consecuencia de ello, se han visto afectados sus

7

derechos como tercero.”®” Aunque un grupo especial no debe revelar informacién que por su

naturaleza sea confidencial®®

, al decidir suprimir esa informacion de su informe, a solicitud de una
parte o de ambas, debe tener presentes los derechos de los terceros y otros Miembros de la OMC en
virtud de diversas disposiciones del ESD como el parrafo 7 del articulo 12 y el articulo 16. Por
consiguiente, los grupos especiales deben esforzarse para lograr que la versién publica de sus
informes distribuida a todos los Miembros de la OMC sea comprensible. En la apelacién, el Japén y
Corea han designado como ICC determinada informacion contenida en sus comunicaciones escritas.

Nos ha sido posible presentar nuestro informe sin revelar ninguna ICC designada como tal.
XIV. Constataciones y conclusiones
280.  Por las razones expuestas en el presente informe, el Organo de Apelacion:

a) en lo que respecta al examen realizado por el Grupo Especial de la constatacion de la
autoridad investigadora del Japdn de existencia de "encomienda u orden™ a los Cuatro

Acreedores con respecto a la Reestructuracion de diciembre de 2002:

)] constata que el Grupo Especial incurrié en error, en los parrafos 7.250

a7.254 de su informe, al no examinar en su totalidad las pruebas de la

“® |bid., parrafo 64 y nota 34 a dicho parrafo.

87 \éase la Comunicacion presentada por las Comunidades Europeas en calidad de tercero
participante, parrafo 10 (donde se cita el informe del Grupo Especial, parrafos 7.205 y 7.206).

488 \/éase, por ejemplo, el parrafo 4 del articulo 12 del Acuerdo SMC.
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autoridad investigadora del Japon y que, por ello, el Grupo Especial no aplicé
la norma de examen adecuada en forma compatible con las obligaciones que

le corresponden en virtud del articulo 11 del ESD; y, en consecuencia,

i) revoca la constatacion del Grupo Especial, que figura en los péarrafos 7.254
y 8.2 a) del informe de éste, de que la determinacion de la autoridad
investigadora del Japdn de existencia de "encomienda u orden" a los
Cuatro Acreedores es incompatible con lo dispuesto en el inciso iv) del
parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del Acuerdo SMC;

confirma las constataciones del Grupo Especial, que figuran en los parrafos 7.282
y 8.2 b) del informe de éste, de que la autoridad investigadora del Jap6n actud de
manera incompatible con lo dispuesto en el parrafo 1 b) del articulo 1 y el articulo 14
del Acuerdo SMC al determinar que la Reestructuracion de diciembre de 2002 otorg6

un beneficio a Hynix;

confirma, aunque por distintas razones, las constataciones del Grupo Especial, que
figuran en los parrafos 7.316 y 8.2 c¢) del informe de éste, de que la autoridad
investigadora del Japdn calcul6d la cuantia del beneficio otorgado a Hynix por las
Reestructuraciones de octubre de 2001 y diciembre de 2002 de manera incompatible
con lo dispuesto en el parrafo 1 b) del articulo 1y el articulo 14 del Acuerdo SMC; y
constata que el Grupo Especial no dejo de hacer una evaluacion objetiva del asunto

gue se le habia sometido, como exige el articulo 11 del ESD;

revoca la constatacion del Grupo Especial, que figura en los parrafos 7.334 y 8.2 d)
del informe de éste, de que los métodos utilizados por el Japdn para calcular la
cuantia del beneficio otorgado a Hynix no estaban previstos en la legislacién nacional
ni en los reglamentos de aplicacion del Japon, como exige la parte introductoria del
articulo 14 del Acuerdo SMC;

confirma la constatacién del Grupo Especial, que figura en los parrafos 7.361y 8.2 e)
del informe de éste, de que el Jap6n actud de forma incompatible con lo dispuesto en
el parrafo 4 del articulo 19 del Acuerdo SMC al percibir derechos compensatorios
sobre importaciones que la propia autoridad investigadora del Japon habia constatado
que no estaban subvencionadas en el momento de la imposicion de los derechos; y
constata que el Grupo Especial no dejo de hacer una evaluacion objetiva del asunto

que se le habia sometido, como exige el articulo 11 del ESD;
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f) confirma las constataciones del Grupo Especial, que figuran en los parrafos 7.316
y 8.1 b) del informe de éste, de que la determinacion de la autoridad investigadora del
Japdén de existencia de beneficio con respecto a la Reestructuracion de octubre
de 2001 no fue incompatible con lo dispuesto en el parrafo 1 b) del articulo 1 y el
articulo 14 del Acuerdo SMC;

9) confirma las constataciones del Grupo Especial, que figuran en los parrafos 7.398
y 8.1 ¢) del informe de éste, de que la autoridad investigadora del Jap6n no actud de
manera incompatible con los parrafos 7 y 9 del articulo 12 del Acuerdo SMC al
incluir como "partes interesadas™ a determinadas instituciones financieras y al utilizar
los "hechos de que se ten[ia] conocimiento" en el caso de las instituciones financieras

gue no facilitaron informacién;

h) confirma la constatacion del Grupo Especial, que figura en los parrafos 7.446 y 8.1 d)
del informe de éste, de que la autoridad investigadora del Japon podia caracterizar
adecuadamente las transacciones en cuestion de las Reestructuraciones de octubre
de 2001 y diciembre de 2002 como "transferencia[s] directa[s] de fondos", en el

sentido del inciso i) del parrafo 1 a) 1) del Acuerdo SMC; y

i) confirma las constataciones del Grupo Especial, que figuran en los parrafos 7.425
y 8.1 g) del informe de éste, de que la autoridad investigadora del Japon no actud en
forma incompatible con el parrafo 5 del articulo 15 y el parrafo 1 del articulo 19 del
Acuerdo SMC al no demostrar independientemente que, "por los efectos de las
subvenciones", las importaciones supuestamente subvencionadas estaban causando

dano en el sentido del Acuerdo SMC.

281. El Organo de Apelacion recomienda que el OSD pida al Japon que ponga su medida
declarada en el presente informe, y en el informe del Grupo Especial modificado por este informe,
incompatible con el Acuerdo SMC en conformidad con las obligaciones que le corresponden en virtud

de ese Acuerdo.
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Firmado en el original en Ginebra el 9 de noviembre de 2007 por:

David Unterhalter

Presidente de la Seccion

A.V. Ganesan Giorgio Sacerdoti

Miembro Miembro
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ANEXO |

ORGANIZACION MUNDIAL

WT/DS336/8
5 de septiembre de 2007

DEL COMERCIO

(07-3741)

Original: inglés

JAPON - DERECHOS COMPENSATORIOS SOBRE MEMORIAS
DINAMICAS DE ACCESO ALEATORIO
PROCEDENTES DE COREA

Notificacién de la apelacién del Japén de conformidad con el parrafo 4

del articulo 16 vy el articulo 17 del Entendimiento relativo a las normas

y procedimientos por los que se rige la solucién de diferencias (ESD)
y de conformidad con el parrafo 1 de la Regla 20 de los
Procedimientos de trabajo para el examen en apelacién

Se distribuye a los Miembros la siguiente notificacion de la delegacion del Japdn, de fecha
30 de agosto de 2007.

De conformidad con el péarrafo 4 del articulo 16 y el articulo 17 del Entendimiento relativo a
las normas y procedimientos por los que se rige la solucién de diferencias ("ESD") y la Regla 20 de
los Procedimientos de trabajo para el examen en apelacion, el Japon notifica por la presente su
decision de apelar ante el Organo de Apelacion contra determinadas cuestiones de derecho tratadas en
el informe del Grupo Especial que se ocupd del asunto Jap6n - Derechos compensatorios sobre
memorias dinamicas de acceso aleatorio procedentes de Corea (WT/DS336/R) (“informe del Grupo
Especial") y determinadas interpretaciones juridicas formuladas por el Grupo Especial en esta
diferencia. El Japon solicita que el Organo de Apelacion revise las conclusiones y las constataciones
e interpretaciones juridicas conexas del Grupo Especial segln las cuales:

1. El Japon constatd indebidamente la existencia de “encomienda u orden" gubernamental a
cuatro de los acreedores privados de Hynix Semiconductor, Inc. ("Hynix") para que participasen en la
reestructuracion de Hynix de diciembre de 2002, en contra de lo dispuesto en el inciso iv) del
parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias (“Acuerdo
SMC")." Esta conclusion se basé en una interpretacion y una aplicacion erroneas de esta disposicion.
En particular, el Grupo Especial incurri6 en error de derecho al:

i) no hacer la evaluacion objetiva del asunto exigida por el articulo 11 del ESD al
limitar el alcance de su analisis de las constataciones formuladas por las autoridades
investigadoras del Japdn acerca de la reestructuracion de diciembre de 2002
Unicamente al informe del Deutsche Bank, sin hacer ninguna evaluacion de otras

! véase el informe del Grupo Especial, parrafos 7.245-7.247, 7.253-7.254 y 8.2 a).
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pruebas obrantes en el expediente ni de las constataciones al respecto de la autoridad
investigadora del Japoén, rechazando el "enfoque de la totalidad de las pruebas”
adoptado efectivamente por dicha autoridad y realizando asi un examen de novo de
las pruebas, de las constataciones de la autoridad investigadora del Japén y de su
determinacion?®; y

i) no hacer la evaluacion objetiva del asunto exigida por el articulo 11 del ESD con
respecto a la intervencion del Gobierno de Corea en la preparacion del informe del
Deutsche Bank, la falta de caracteristicas de tercero independiente del informe del
Deutsche Bank y el contenido de dicho informe, al realizar un examen de novo de las
pruebas, de las constataciones de la autoridad investigadora del Japon y de su
determinacion, al formular constataciones sobre las caracteristicas del informe del
Deutsche Bank con respecto a las cuales Corea no presentd las pruebas ni los
argumentos pertinentes ni pidi6 al Grupo Especial que formulara constataciones y no
dar al Japon el debido derecho de defensa, y al rechazar indebidamente como
racionalizacion ex post argumentos presentado por el Japon.

2. El Japon constaté indebidamente que la reestructuracion de diciembre de 2002 otorgd un
beneficio a Hynix, en contra de lo dispuesto en el parrafo 1 b) del articulo 1 y el articulo 14 del
Acuerdo SMC.* Esta conclusion es errénea porque no se basd en un anéalisis de estas disposiciones y
dependia totalmente de sus conclusiones relativas a la existencia de "encomienda u orden" en el
contexto de la reestructuracién de diciembre de 2002 de conformidad con el inciso iv) del
parrafo 1 a) 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC.> Se basa exclusivamente en la conclusion errénea del
Grupo Especial, descrita en el parrafo 1 supra, que se formulé de manera incompatible con lo
dispuesto en el articulo 11 del ESD.

3. El Japdn calcul6 indebidamente la cuantia del beneficio otorgado por las reestructuraciones
de Hynix de octubre de 2001 y diciembre de 2002, de manera contraria a lo dispuesto en el
parrafo 1 b) del articulo 1 y el articulo 14 del Acuerdo SMC.® Esta conclusién se basé en una
interpretacion y una aplicacion erréneas de estas disposiciones. En particular, el Grupo Especial
incurrié en error de derecho al:

)] no hacer la evaluacion objetiva del asunto exigida por el articulo 11 del ESD al
constatar que la autoridad investigadora del Japén aplicé exclusivamente el punto de
referencia de un inversionista externo, dando lugar a una incoherencia interna en el
calculo del beneficio realizado por la autoridad investigadora del Japén, basandose en
una interpretacion incorrecta de las constataciones reales de dicha autoridad y en un

2 Véase, por ejemplo, el informe del Grupo Especial, el parrafo 7.157 conjuntamente con los
parrafos 7.155-7.156; el parrafo 7.162 conjuntamente con los parrafos 7.158-7.160, 7.246-7.247, 7.253-7.254.

® Véase, por ejemplo, el informe del Grupo Especial, el pérrafo 7.168 conjuntamente con los
parrafos 7.163-7.167; el parrafo 7.188 conjuntamente con los parrafos 7.169-7.187, el parrafo 7.189 vy el
parrafo 7.190; los parrafos 7.199, 7.206, 7.217, 7.221, 7.225, 7.231, 7.238 y 7.244 conjuntamente con los
parrafos 7.191-7.243; y el parrafo 7.245.

*Véase el informe del Grupo Especial, parrafos 7.282 y 8.2 b).

> Véase el informe del Grupo Especial, parrafo 7.282.

® Véase, por ejemplo, el informe del Grupo Especial, parrafos 7.315, 7.316 y 8.2 ¢).
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examen de novo de las pruebas, de las constataciones de la autoridad investigadora
del Japon y de su determinacion’;

constatar que la autoridad investigadora del Japén no adopté el punto de referencia de
un inversionista interno, pese a que ni el parrafo 1 b) del articulo 1 ni el articulo 14
del Acuerdo SMC exigen que se aplique un método determinado, y el punto de
referencia alegado por el Grupo Especial carecia del apoyo necesario en las pruebas
obrantes en el expediente exigido en virtud del parrafo 2 del articulo 12 del
Acuerdo SMC?:

interpretar erréneamente las disposiciones del parrafo 1 b) del articulo 1 y el
articulo 14 del Acuerdo SMC y no hacer la evaluacion objetiva del asunto exigida por
el articulo 11 del ESD al constatar que la autoridad investigadora del Japon calcul6 la
cuantia del beneficio desde la perspectiva del acreedor®;

no hacer la evaluacion objetiva del asunto exigida por el articulo 11 del ESD al llegar
a conclusiones sobre las formulas del calculo del beneficio utilizadas por la autoridad
investigadora del Japdn con respecto a las cuales Corea no establecio una presuncion
prima facie de incompatibilidad con el parrafo 1 b) del articulo 1y el articulo 14 del
Acuerdo SMC'; y

no hacer la evaluacion objetiva del asunto exigida por el articulo 11 del ESD, sin
conceder al Japén el debido derecho de defensa e interpretando errbneamente los
requisitos del parrafo 5 del articulo 22 del Acuerdo SMC con las precisiones de los
parrafos 2 y 8 de su articulo 12 y el sentido de los hechos de que se tenga
conocimiento de conformidad con el parrafo 7 del articulo 12 al rechazar los
argumentos de réplica presentados por el Japon.*

El Japon utiliz6 indebidamente, para calcular la cuantia del beneficio conferido al receptor,

métodos que no estaban previstos en su legislacion nacional ni en sus reglamentos de aplicacion, en
contra de lo dispuesto en la parte introductoria del articulo 14 del Acuerdo SMC.* Esta conclusion se
basé en una interpretacion y una aplicacion errdneas de esta disposicion. En particular, el Grupo
Especial incurri6 en error de derecho al:

" Véase, por ejemplo, el informe del Grupo Especial, el pérrafo 7.315 conjuntamente con los
parrafos 7.304-7.314.

8 Véase, por ejemplo, el informe del Grupo Especial, el parrafo 7.315 conjuntamente con los
parrafos 7.304-7.314.

° Véase, por ejemplo, el informe del Grupo Especial, el pérrafo 7.315 conjuntamente con el

parrafo 7.313.

19 véase, por ejemplo, el informe del Grupo Especial, el parrafo 7.315 conjuntamente con los
parrafos 7.305-7.314.

1 veéase, por ejemplo, el informe del Grupo Especial, el parrafo 7.315 conjuntamente con los
parrafos 7.304 y 7.314.

12 éase el informe del Grupo Especial, péarrafos 7.334 y 8.2 d).
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i) interpretar errdneamente el requisito de establecer en la legislacion nacional o en los
reglamentos de aplicacion los métodos para calcular la cuantia del beneficio de
conformidad con la parte introductoria del articulo 14 del Acuerdo SMC®; y

i) no hacer la evaluacion objetiva del asunto exigida por el articulo 11 del ESD al
examinar si para calcular la cuantia del beneficio se utilizaron y aplicaron
efectivamente en la investigacion los métodos previstos en los reglamentos de
aplicacion del Japon.*

5. El Japdn percibié indebidamente derechos compensatorios en 2006 para neutralizar algunas
de las subvenciones proporcionadas por la reestructuracion de octubre de 2001, en contra de lo
dispuesto en el parrafo 4 del articulo 19 del Acuerdo SMC.' Esta conclusién se basé en una
interpretacion y una aplicacion errdneas de esta disposicion y de otras disposiciones pertinentes del
Acuerdo SMC. En particular, el Grupo Especial incurrid en error de derecho al:

i) interpretar erréneamente las disposiciones de los parrafos 1 y 4 del articulo 19 del
Acuerdo SMC™;
i) no hacer la evaluacion objetiva del asunto exigida por el articulo 11 del ESD al

constatar que la autoridad investigadora del Japon percibié los derechos
compensatorios a pesar de que habia determinado que las subvenciones no
recurrentes de la reestructuracion de octubre de 2001 expirarian en 2005, basdndose
en una interpretacion incorrecta de la determinacion real de la autoridad investigadora
del Japon y en un examen de novo de las pruebas obrantes en el expediente y de las
constataciones y determinacion de la autoridad investigadora del Japon.*’

En resumen, el Japdn considera que el Grupo Especial incurrié en error de derecho en la
interpretacién y la aplicacion del inciso iv) del parrafo 1 a) 1) y el parrafo 1 b) del articulo 1, los
parrafos 2, 7 y 8 del articulo 12, el articulo 14, los parrafos 1 y 4 del articulo 19 y el parrafo 5 del
articulo 22 del Acuerdo SMC y no cumplid los requisitos del articulo 11 del ESD. EIl Japon solicita
que el Organo de Apelacion revoque las constataciones y conclusiones erréneas del Grupo Especial
indicadas supra.

13 Véase, por ejemplo, el informe del Grupo Especial, los pérrafos 7.327, 7.330, 7.331, 7.333 y 7.334
conjuntamente con los parrafos 7.326-7.333.

4 vgase, por ejemplo, el informe del Grupo Especial, los parrafos 7.330, 7.331, 7.333 y 7.334
conjuntamente con los parrafos 7.326-7.333.

15 véase el informe del Grupo Especial, parrafos 7.361y 8.2 e).

16 veéase, por ejemplo, el informe del Grupo Especial, el parrafo 7.361 conjuntamente con los
parrafos 7.351-7.357.

7 véase, por ejemplo, el informe del Grupo Especial, los parrafos 7.360 y 7.361 conjuntamente con los
parrafos 7.358-7.359.
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ANEXO II

ORGANIZACION MUNDIAL

WT/DS336/9
18 de septiembre de 2007

DEL COMERCIO

(07-3883)

Original: inglés

JAPON - DERECHOS COMPENSATORIOS SOBRE MEMORIAS

DINAMICAS DE ACCESO ALEATORIO
PROCEDENTES DE COREA

Notificacién de otra apelacién de Corea de conformidad con el parrafo 4

del articulo 16 v el articulo 17 del Entendimiento relativo a las normas

y procedimientos por los que se rige la solucién de diferencias (ESD)
y de conformidad con el parrafo 1 de la Regla 23 de los
Procedimientos de trabajo para el examen en apelacién

Se distribuye a los Miembros la siguiente notificacion de la delegacion de Corea, de fecha 11
de septiembre de 2007.

De conformidad con el articulo 16 del Entendimiento relativo a las normas y procedimientos
por los que se rige la solucidn de diferencias ("ESD") y la Regla 23 de los Procedimientos de trabajo
para el examen en apelacion, la Republica de Corea ("Corea") notifica por la presente su decision de
apelar ante el Organo de Apelacion contra determinadas cuestiones de derecho e interpretaciones
juridicas que figuran en el informe del Grupo Especial que se ocupd del asunto Japén - Derechos
compensatorios sobre memorias dindmicas de acceso aleatorio procedentes de Corea (WT/DS336/R)
(el "informe del Grupo Especial"). Corea solicita que el Organo de Apelacion revise las siguientes
conclusiones juridicas y las constataciones e interpretaciones juridicas conexas que figuran en el
informe del Grupo Especial:

1)

La constatacion del Grupo Especial segin la cual el Japon actué de manera
compatible con las obligaciones que le corresponden en virtud del parrafo 1 b) del
articulo 1 y el articulo 14 del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas
Compensatorias (el "Acuerdo SMC") cuando la autoridad investigadora del Japon
determindé que Hynix Semiconductor, Inc. ("Hynix") recibié un "beneficio" de una
transaccion de reestructuracion de las deudas de Hynix en octubre de 2001.! El
Grupo Especial interpret6 incorrectamente que el parrafo 1 b) del articulo 1 y el
articulo 14 del Acuerdo SMC permiten a la autoridad investigadora suponer que
existe un "beneficio" basandose exclusivamente en una constatacion de que
acreedores privados a los que supuestamente se dio una encomienda u orden no

! Estas constataciones incluyen los parrafos 7.271 a 7.277, 7.280 a 7.281, y 7.316 a 7.317 del informe
del Grupo Especial.
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realizaron un andlisis satisfactorio de la transaccion antes de aprobarla, cuando no
existian pruebas ni una constatacion de la autoridad investigadora de que la supuesta
encomienda u orden colocé efectivamente al receptor "en una situacion mejor". El
analisis realizado por el Grupo Especial es incompatible con las disposiciones del
parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC, que obliga a analizar por separado las dos
cuestiones siguientes: i) si la medida gubernamental constituia una "contribucion
financiera™ como consecuencia, entre otras cosas, de una encomienda u orden del
gobierno a entidades no gubernamentales; vy ii) si la medida gubernamental ha
otorgado un "beneficio" al receptor. Ademas, el analisis del Grupo Especial es
incompatible con la prescripcion del parrafo 1 b) del articulo 1 y el articulo 14 del
Acuerdo SMC segln la cual existe un "beneficio" cuando el receptor de la
contribucién financiera gubernamental ha quedado "en una situacion mejor" porque
las condiciones de la transaccion proporcionada mediante la contribucién financiera
gubernamental son mas favorables que las que habrian podido obtener de no existir
intervencién gubernamental.

La constatacion del Grupo Especial segin la cual el Japon actué de manera
compatible con las obligaciones que le corresponden en virtud del parrafo 5 del
articulo 15 y el parrafo 1 del articulo 19 del Acuerdo SMC cuando la autoridad
investigadora del Japon formuld una determinacion de existencia de dafio e impuso
derechos compensatorios, sin formular una determinacién razonable de que las
importaciones supuestamente subvencionadas estaban causando dafio a una rama de
produccién nacional competidora por los efectos de las subvenciones.” El parrafo 5
del articulo 15 exige que se demuestre "que, por los efectos de las subvenciones, las
importaciones subvencionadas causan dafio en el sentido del presente Acuerdo".?® El
parrafo 1 del articulo 19 permite la imposicidn de derechos compensatorios
Unicamente si "un Miembro formula una determinacion definitiva ... del hecho de
que, por efecto de la subvencion, las importaciones subvencionadas estan causando
dafio ... ."* EI Grupo Especial adoptd una interpretacion de estas disposiciones que
dejo reducido a la inutilidad el texto de las disposiciones que se refieren a "los efectos
de la subvencién". Como consecuencia de ello, el Grupo Especial permitio
incorrectamente que se formulara una determinacion positiva de existencia de dafio, y
gue se impusieran derechos compensatorios, cuando las pruebas no avalaban la
conclusion de que el volumen o el precio de las importaciones, ni el dafio a la rama de
produccién nacional, habrian sido diferentes de no existir subvenciones.

La constatacién del Grupo Especial segin la cual el Japon actué de manera
compatible con las obligaciones que le corresponden en virtud de los parrafos 7y 9
del articulo 12 del Acuerdo SMC cuando la autoridad investigadora del Japon
design6 como "partes interesadas" a entidades que no se habia demostrado que
tuvieran algun interés en el procedimiento y seguidamente aplico "los hechos de que
[se tenia] conocimiento” cuando algunas de esas entidades no facilitaron la
informacion solicitada por la autoridad investigadora del Japon dentro de los plazos
fijados por ésta. La interpretacion que hizo el Grupo Especial de la expresion “parte
interesada" no fue compatible con el sentido corriente de esa expresion ni con el
contexto y fin de las disposiciones pertinentes del Acuerdo SMC. Como

? Estas constataciones incluyen los parrafos 7.404 a 7.425 del informe del Grupo Especial.

% (Sin cursivas en el original; no se reproduce la nota de pie de pagina).

* (Sin cursivas en el original).
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consecuencia de ello, el Grupo Especial aprob6 una determinacién que no era
compatible con las obligaciones de debido proceso que el Acuerdo SMC impone a las
autoridades investigadoras y autorizd al Japon a someter a un exportador a derechos
punitivos basandose en la falta de respuesta de entidades sobre las que el exportador
no tenia influencia ni control alguno.®

La constatacion del Grupo Especial segin la cual el Japon actué de manera
compatible con las obligaciones que le corresponden en virtud del parrafo 1 a) 1) del
articulo 1 del Acuerdo SMC cuando: i) la autoridad investigadora del Japon clasificd
transacciones que no conllevaban una transferencia de fondos del gobierno (o de
entidades privadas que hubieran recibido una encomienda u orden gubernamental) a
Hynix como "transferencias directas de fondos" en el sentido del inciso i) del
parrafo 1 a) 1) del articulo 1; vy ii) la autoridad investigadora del Japon no demostro
que las transacciones cumplian los requisitos para ser clasificadas como ingresos
condonados en el sentido del inciso ii) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1. EIl andlisis
realizado por el Grupo Especial es incompatible con el sentido corriente de los
términos pertinentes del Acuerdo SMC y con el contexto de sus disposiciones
pertinentes. Como consecuencia de ello, el Grupo Especial hizo caso omiso del
sistema del Acuerdo SMC para clasificar las contribuciones financieras y de los
distintos analisis que las autoridades investigadoras estdn obligadas a aplicar al
formular constataciones al amparo de los incisos i) y ii) del parrafo 1 a) 1) del
articulo 1.°

> Estas constataciones incluyen los pérrafos 7.381 a 7.398 del informe del Grupo Especial.

¢ Estas constataciones incluyen los péarrafos 7.439 a 7.446 del informe del Grupo Especial.



