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Sefior Presidente, sefiores miembros del Grupo Especial,

L. Las CE saben que el Grupo Especial ha estudiado cuidadosamente las comunicaciones
presentadas en este caso, por lo que expondran brevemente sus observaciones introductorias.

2. Trataremos de ayudar al Grupo Especial poniendo de relieve los puntos que consideramos
mas importantes.

1. Lo que estamos examinando

3. En primer lugar, para poner las demas cuestiones en contexto, las CE se permiten recordar
que el asunto sometido a la consideracion de este Grupo Especial es si los Estados Unidos han
aplicado adecuadamente las recomendaciones del Grupo Especial en el procedimiento original
-concretamente, si han retirado la subvencidn- dentro de los plazos establecidos por el OSD.

4, La respuesta facil e inmediata a esa pregunta es claramente negativa. No se han retirado las
subvenciones EVE a partir del 1° de octubre de 2000, y de hecho siguen estando disponibles en su
forma original ... y seguiran estandolo indefinidamente. No esta claro que alguien haya recurrido ya
al Programa de sustitucion de las EVE. Las pautas y reglamentos de aplicacion ain no se han
publicado, y no se ha fijado una fecha para que esto suceda.

5. Las ultimas noticias de que las CE disponen figuran en un informe fiscal de BNA Daily,
fechado el 8 de marzo de 2001, en el que se atribuye a Dirk Suringa, de la Oficina del Asesor Fiscal
Internacional del Departamento del Tesoro de los Estados Unidos, la siguiente afirmacion':

... aln era pronto para decir cuando se publicarian los reglamentos previstos, pero los
interesados podian tener la seguridad de que el Tesoro los consideraba un proyecto
importante y recabaria la aportacion del publico para elaborarlos.

6. Las CE recuerdan que en el procedimiento en virtud del parrafo 5 del articulo 21 relativo al
caso Australia - Salmén, el Grupo Especial afirmé que:

"En nuestra opinion, puede decirse que 'existe' un nuevo régimen de medidas de
aplicacion cuando en él se establecen todas las prescripciones y criterios conforme a
los cuales el producto de que se trate puede entrar en el mercado del Miembro que
procede al cumplimiento. Para que los productos puedan entrar en el mercado, es
necesario, ademas, que estén en vigor las nuevas medidas que establecen esas
prescripciones y criterios. No estimamos que el hecho de que una reglamentacion
general establezca algunos de esos criterios y prescripciones basicos -pero no todos-
sea suficiente para que 'exista' un nuevo régimen ..."*

7. Esa es la razon por la que las CE entienden que las subvenciones EVE no se han retirado.

8. No obstante, el mandato del Grupo Especial también engloba la compatibilidad de las nuevas
medidas con la OMC, por lo que también se plantea al Grupo Especial una cuestion menos inmediata,
pero a juicio de las CE, no mucho mas dificil: si el nuevo Programa de sustitucion de las EVE,
cuando realmente esté en vigor, serd compatible con la OMC.

! Se adjunta como Prueba documental CE-14.

? Informe del Grupo Especial establecido en virtud del parrafo 5 del articulo 21, Australia - Medidas
que afectan a la importacion de salmén ("Australia - Salmoén"), WT/DS18/RW, adoptado el 20 de marzo
de 2000, parrafo 7.28 (cursiva afiadida).
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9. Si uno se distancia de los detalles y examina lo que los Estados Unidos han hecho, esta
pregunta puede plantearse de otra forma. Concretamente: ;Prohibe simplemente la OMC las
subvenciones a la exportacion que se presentan en un determinado envoltorio? ;Puede una
subvencion a la exportacion prohibida envolverse de otra manera -o reembalarse- para que sus
efectos sean los mismos pero ya no esté prohibida? ;Prevalece en la OMC la forma sobre el
contenido? Las respuestas a estas preguntas son, a juicio de las CE, obvias. El resto de la presente
exposicion se dedicara a explicar que si uno se centra en los detalles obtiene las mismas respuestas.

2. Exclusién o exencién

10. Las CE opinan que los Estados Unidos no tratan de aducir que la mera presentacion del
Programa de sustitucion de las EVE como una "exclusion" en lugar de una "exencidon" es
determinante por lo que respecta a su condicién de subvencion. En el parrafo 88 de su primera
comunicacion escrita, los Estados Unidos afirman que:

... la distinciéon semantica entre una exclusion y una exencioén no seria en cualquier
caso decisiva. Antes bien, lo que hay que determinar sobre la base del inciso ii) es si
los impuestos aplicables a los ingresos ahora excluidos deberian en otro caso ser
legalmente percibidos por el gobierno.

11. Tal es, en efecto, el criterio, como han reiterado las CE en sus comunicaciones escritas.
Las CE estan interesadas en ver si los Estados Unidos reconoceran finalmente la existencia de una
subvencion cuando respondan a la primera pregunta que les ha formulado el Grupo Especial, en la que
éste indica acertadamente que la expresion "ingresos de comercio exterior que reunen las condiciones
establecidas" -y con ello la exclusion tributaria- se define como una cantidad "que, si se excluye,
resultara en una reduccion de los ingresos imponibles del contribuyente" en una cuantia definida.
(Como las CE han explicado’, esas cuantias son aritméticamente idénticas a las excluidas en virtud
del Programa EVE.)

3. ¢ Qué es una categoria de ingresos?

12. La Ley de sustitucion del régimen de las EVE se estructura en torno a la aseveracion del
Organo de Apelacion’ de que:

En principio, un Miembro tiene la potestad soberana de gravar cualquier categoria de
ingresos que desee. También tiene la libertad de no gravar determinadas categorias
de ingresos.

13. El Grupo Especial habra observado que los Estados Unidos omiten’ las palabras
"en principio" cuando citan al Organo de Apelacién, y que también se abstienen de sefialar que el
Organo de Apelacion seguidamente dijo "pero en ambos casos el Miembro debe respetar las
obligaciones que ha asumido en el marco de la OMC".

14. Por consiguiente, lo que los Estados Unidos sostienen es que los "ingresos extraterritoriales"
son una categoria de ingresos y que tienen la potestad soberana de no gravarlos.

15. Las CE no estan de acuerdo en que pueda considerarse que los "ingresos extraterritoriales"
son una "categoria de ingresos" en el sentido en que el Organo de Apelacion utilizé esa expresion. No

? Primera comunicacion escrita de las CE, parrafos 35 a 37; Segunda comunicacion escrita de las CE,
parrafos 23 y 24.

* Informe del Organo de Apelacion, parrafo 90.

> Véase, por ejemplo, la Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos 64 y 74.



WT/DS108/RW
Pagina D-5

estan de acuerdo en que cualquier categoria de ingresos definida arbitrariamente pueda excluirse del
pago de impuestos, ya que de lo contrario el inciso ii) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del
Acuerdo SMC, que hace de los "ingresos condonados" una forma de subvencion, quedaria desprovisto
de todo sentido.

. .y .6 .
16. Como hemos observado en nuestra segunda comunicacion escrita’, el verdadero sentido de
"categoria" en este contexto es "clases de ingresos" o "tipos de ingresos". Para las CE, esto significa
ingresos generados en distintas formas.

17. Esta posicion encuentra fundamento en el texto del Acuerdo SMC, donde se enumeran, como
distintos tipos de impuestos directos:

los impuestos sobre los salarios, beneficios, intereses, rentas, canones o regalias y
todas las demas formas de ingresos, y los impuestos sobre la propiedad de bienes
. 7
inmuebles’;

18. Las CE observan que el articulo 61 del IRC contiene una clasificacion similar de distintos
tipos de ingresos."

19. Estos son los distintos tipos de ingresos que los Miembros de la OMC tienen en principio la
facultad soberana de gravar o no gravar.

20. Por ejemplo, si un Miembro decide no gravar la propiedad de bienes inmuebles -0 incluso los
beneficios de las empresas- no estaria por ello creando una subvencion.

21. Sin embargo, los "ingresos extraterritoriales" no son tales categorias de ingresos. Aun menos
lo son los "ingresos excluidos" y los "ingresos de comercio exterior que reinen las condiciones
establecidas". En realidad, los Estados Unidos han introducido una exenciéon -o exclusion-
condicional de los impuestos aplicables a algunos de los beneficios de las empresas que en otro caso
serian gravables con arreglo al sistema estadounidense.

4. El que puede hacer méas no siempre puede hacer menos

22. El siguiente error fundamental de los Estados Unidos es dar por sentado que si pueden excluir
en su totalidad una categoria de ingresos -en su opinion "ingresos extraterritoriales”, a juicio de las CE
beneficios de las empresas- también podran excluir parte de esa categoria. Esto lleva a los Estados
Unidos a proclamar un principio fundamentalmente erréneo cuando afirman que

El hecho de que una exclusion esté sujeta a matices o limites no la convierte en una
subvencién en el sentido del articulo 1.°

% Primera comunicacion escrita de las CE, parrafo 84.

" Nota 58 de pie de pagina del Acuerdo SMC, que dice asi:

A los efectos del presente Acuerdo:
Por "impuestos directos" se entenderan los impuestos sobre los salarios, beneficios, intereses,
rentas, canones o regalias y todas las demas formas de ingresos, y los impuestos sobre la
propiedad de bienes inmuebles.

8 Véase la Prueba documental EE.UU.-4.

? Segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 91.
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23. Como han senalado las CE, el fundamento mismo de una subvencion es que un gobierno da a
algunos pero no a otros. El principio "el que puede hacer mas puede hacer menos" es tal vez aplicable
a la cuantia de una subvencién, pero no al alcance de las exenciones, ni, ciertamente, a las
condiciones de las que una exencion depende (del mismo modo que no puede justificar la
discriminacion)."

5. ¢Cual es el marco (o punto de referencia) analitico adecuado para determinar la
supeditacion a la exportacion?

24. Los Estados Unidos tienen razon cuando afirman que las CE y los Estados Unidos utilizan
distintos "marcos analiticos"'' para determinar si el nuevo programa esta supeditado a los resultados
de exportacion o no lo esta.

25. Como las CE han explicado en su segunda comunicacion escrita, lo que no corresponde al
Acuerdo SMC no es el marco analitico de las CE, sino el de los Estados Unidos."

26. De la misma manera que el fundamento de una subvencion es la diferencia de trato, por lo
que es necesario comparar una situacion con un punto de referencia pertinente, la supeditacion solo
puede entenderse si una situacién se compara con otra.

27. Los Estados Unidos alegan que en el texto del apartado a) del parrafo 1 del articulo 3 del
Acuerdo SMC no hay nada que fundamente el enfoque propugnado por las CE, consistente en
comparar el trato otorgado a una transaccion de exportacion con el concedido a una venta en el
mercado interior. Sin embargo, también el enfoque de los Estados Unidos requiere una comparacion.
La que los Estados Unidos sugieren al Grupo Especial es una comparacién entre la venta de
mercancias producidas en los Estados Unidos para exportacion y la venta de mercancias producidas
en el extranjero para consumo final fuera de los Estados Unidos. Las CE se preguntan en qué parte
del texto del apartado a) del parrafo 1 del articulo 3 se dice que esa es la comparacion adecuada.

28. Es evidente que tiene que haber una comparacion. De hecho, ambas partes lo aceptan.

29. El criterio adecuado debe establecerse interpretando correctamente el Acuerdo SMC y
aplicandolo correctamente a las circunstancias del caso.

30. Las CE no repetiran sus argumentos detallados y se limitaran a explicar su opinién de que es
preciso comparar lo similar con lo similar. Los Estados Unidos estan comparando cosas distintas.
Permitanme explicarme.

31. El Programa de sustitucion de las EVE es una subvencion basada en transacciones. La
subvencion se otorga mediante la reduccion de la cuantia de impuestos pagaderos sobre los beneficios
derivados de una transaccion en particular. Ademas, los contribuyentes tienen derecho a decidir,
transaccion por transaccion, si desean recurrir o no al Programa de sustitucion de las EVE", y el

método que utilizaran para calcular la cuantia de los "ingresos excluidos"."*

1 Segunda comunicacion escrita de las CE, parrafos 79 y 80.
! Primera comunicacién escrita de los Estados Unidos, parrafo 130.

2 Primera comunicacion escrita de las CE, seccién 3.3.2 (parrafos 74 a 103) y Segunda comunicacion
escrita de las CE, seccion 4.3.1 (parrafos 98 a 110).

13 Véase el nuevo articulo 942(a)(3) del IRC.

' Véase el nuevo articulo 941(a)(2) del IRC.
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32. Por consiguiente, es imprescindible tener en cuenta la transaccion que el contribuyente esta
realizando. En el curso de sus operaciones comerciales normales, un productor de mercancias
estadounidense puede optar por venderlas a un comprador nacional o a un comprador extranjero. En
el primer caso no recibe una subvencion, en el segundo si. Este es el analisis adecuado, que pone
claramente de manifiesto la supeditacion a la exportacion de la subvencion; la subvencion solo se
recibe si los productos se exportan.

33. Los Estados Unidos pretenden que el Grupo Especial compare la venta por el contribuyente
estadounidense de una mercancia que ha producido en los Estados Unidos a un comprador extranjero
con la venta por el contribuyente estadounidense de una mercancia producida en el extranjero a un
comprador extranjero, para llegar asi a la conclusion de que no existe supeditacion a la exportacion.

34, El que esto no es la comparacion adecuada se deduce claramente del hecho de que, si el
contribuyente estadounidense opta por vender la mercancia producida en el extranjero, todavia
dispondra de la mercancia producida en los Estados Unidos. ;/Qué hara con ella? La respuesta es
sencilla. La vendera en el mercado interior o la exportara, afrontando asi la verdadera opcioén ... que
es precisamente la que las CE consideran pertinente. Por consiguiente, la subvencion esta supeditada
a los resultados de exportacion.

6. Puede haber subvenciones supeditadas a la exportacion dentro de un programa mas
amplio
35. Los Estados Unidos pretenden que creamos que al haber, al menos en teoria, varias formas de

obtener la subvencion de sustitucion de las EVE sin necesidad de exportar, el programa en su
totalidad queda protegido de una constatacion de supeditacion a la exportacion. Sin embargo, el
Acuerdo SMC no sélo prohibe los programas de subvenciones, sino también las "subvenciones" que
estén supeditadas a los resultados de exportacion. En el caso de la subvencion de sustitucion de
las EVE, las CE no discuten la posibilidad tedrica de acceder a los beneficios sin necesidad de
exportar. No obstante, el hecho de que esa posibilidad exista no significa que ninguna subvencion
otorgada al amparo de la Ley esté supeditada a la exportacion.

36. En el asunto Canada - Aeronaves®, el Organo de Apelacion afirmé que los beneficios no
existen en abstracto. Del mismo modo, la supeditacion a la exportacion no existe en abstracto; debe
analizarse en relacion con el receptor, con la transaccion y con el producto de que se trate. El criterio
propugnado por los Estados Unidos privaria de toda eficacia a las disciplinas de SMC.

37. Las CE han citado el programa Technology Partnerships Canada, objeto del procedimiento
Canadé - Aeronaves, como ejemplo de un caso en el que una subvencion supeditada a la exportacion
estaba incluida dentro de un programa mas amplio. Los Estados Unidos, tras hacer caso omiso de ese
argumento al responder a la primera comunicacion escrita de las CE, respondieron al mismo
argumento formulado por el Canadé diciendo que el programa TPC era una subvencion supeditada
de facto a la exportacion y afirmando, erroneamente, que las CE no han hecho una alegacion de
supeditacion de facto.'® Pero en cualquier caso el argumento de los Estados Unidos estd mal
planteado. Para empezar, el Organo de Apelacion ha dicho que el criterio para determinar la
supeditacion es el mismo en los casos de supeditacion de jure que en los de supeditacion de facto.
Ademas, cabe preguntarse como habrian analizado los Estados Unidos el programa Technology
Partnerships Canada si los fabricantes de aeronaves hubieran estado obligados de jure a exportar.

" Informe del Organo de Apelacion sobre el asunto Canada - Medidas que afectan a la exportacion de
aeronaves civiles ("Canada - Aeronaves"), WT/DS70/AB/R, adoptado el 20 de agosto de 1999, parrafo 154.

1 Segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 28.
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38. El Grupo Especial recordara que las CE, en su primera comunicacion escrita, presentaron
otros ejemplos hipotéticos para ilustrar hasta qué punto es insostenible la posicion de los Estados
Unidos.

7. Es preciso dar sentido al apartado b) del parrafo 1 del articulo 3 del Acuerdo SMC

39. El aspecto principal de la alegacion de las CE en virtud del apartado b) del parrafo 1 del
articulo 3 es que es imprescindible dar sentido a esa disposicidn en todas sus partes constitutivas.

40. El sentido del apartado b) del parrafo 1 del articulo 3 tiene que determinarse a la luz del
objetivo perseguido por sus redactores cuando propusieron incluirlo en el Acuerdo SMC, a saber,
evitar que se utilizaran subvenciones para promover la sustitucion de productos importados por
productos nacionales."”

41. El apartado b) del parrafo 1 del articulo 3 se basa en la nocion de "supeditacion", y las CE han
explicado el significado de ese término."® Sin embargo, la pregunta crucial a la que debe responder el
Grupo Especial es la siguiente: ¢supeditacion a qué?

42, En el apartado b) del parrafo 1 del articulo 3, la palabra "supeditadas" no figura aislada, sino
por el contrario inmediatamente matizada por la frase "al empleo de productos nacionales con
preferencia a los importados".

43, Esa frase, a la que los Estados Unidos no dan importancia, significa que deben preferirse los
productos nacionales ("de préférence a des produits importés" en la version francesa, "con preferencia
a los importados" en la version espafiola del Acuerdo SMC). Las CE también han aclarado esto
Gltimo en su primera comunicacion escrita.'’

44. Por consiguiente, "supeditadas al empleo de productos nacionales con preferencia a los
importados" significa que para que un programa de subvenciones esté sujeto a lo dispuesto en el
apartado b) del parrafo 1 del articulo 3, ese programa debe estar supeditado a una prescripcién que
dé preferencia al empleo de productos nacionales.

45. En el presente caso, la limitacion del contenido extranjero es una prescripcion que origina una
preferencia.
46. Como consecuencia de la limitacién del contenido extranjero, la utilizacién de productos

estadounidenses sera necesaria en algunos casos. Esto es simplemente consecuencia logica de las
palabras, la estructura y el disefio de la medida impugnada. Como constaté el Organo de Apelacion
en el asunto Canada - Aeronaves, la supeditacion de jure "se demuestra a partir del texto de la Ley,
reglamento u otro instrumento legal pertinente".”” Por tanto, el hecho de que la utilizacion de
productos estadounidenses sea en algunos casos necesaria es suficiente para constatar la existencia de
una infraccion de jure del apartado b) del parrafo 1 del articulo 3. Ademas, las CE han demostrado
mediante los ejemplos que figuran en el anexo de su primera comunicacion escrita que hay casos en
los que la utilizacion de productos estadounidenses sera sin duda necesaria.

17 Véase MTN/GNG/NG10/W/29, 22 de noviembre de 1989;: MTN/GNG/NG10/W/25, 28 de junio
de 1989; MTN/GNG/NG10/W/27, 6 de octubre de 1989.

'8 Primera comunicacion escrita de las CE, parrafos 199 y 83.
! Primera comunicacién escrita de las CE, parrafo 165.

0 Informe del Organo de Apelacion, Canadé - Aeronaves, parrafo 167.
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47. Ademas de los casos en que la estructura de costos de los productos acabados es tal que
obliga a utilizar articulos estadounidenses, hay otros en los que, para reducir al minimo el riesgo de
no satisfacer la limitacion del contenido extranjero, por ejemplo porque el precio del producto final
puede disminuir, o porque el precio de los "articulos" que son componentes extranjeros puede
aumentar, la limitacion del contenido extranjero hard que los productores estadounidenses prefieran
"articulos" estadounidenses.

48. Esta "preferencia" se contempla también en la prohibicion del apartado b) del parrafo 1 del
articulo 3 cuando éste se refiere al "empleo de productos nacionales con preferencia a los
importados".

49. Las CE han dado un sentido a todos los aspectos del apartado b) del parrafo 1 del articulo 3,
como requieren la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados y el principio de
interpretacion efectiva de los tratados, mientras que los Estados Unidos no han dado ningtn sentido a
la frase "empleo de productos nacionales con preferencia a los importados". Se han limitado a
responder que (en algunos casos) la Ley de sustitucion de las EVE no obliga a utilizar productos
nacionales®, y que esto, en su opinidn, es suficiente para rechazar toda alegacion en virtud del
apartado b) del parrafo 1 del articulo 3.

50. Si se constatara que la imposicion de un limite maximo a la utilizacion de "articulos"
extranjeros no esta regulada por el apartado b) del parrafo 1 del articulo 3, se estaria dando a los
Miembros de la OMC una clara indicacion de los medios para eludir la prohibicion que ellos mismos
quisieron se incluyera en el Acuerdo SMC. No seria nada dificil transformar una prescripcion
"positiva" de utilizar productos nacionales en una prescripcion de no utilizar mas de una determinada
cuantia o valor de productos extranjeros.

8. La defensa basada en la doble imposicion - practica internacional

51. Pasamos ahora a la defensa de los Estados Unidos basada en la doble imposicion. En su
primera comunicacion escrita, las CE expusieron toda una serie de razones que demuestran que el
Programa de sustitucion de las EVE es una medida para evitar una sola imposicion, y no la doble
imposiciéon. Aunque no las repetiran ahora, procederan a responder a los argumentos afiadidos por los
Estados Unidos en su segunda comunicacion escrita.

52. En primer lugar, los Estados Unidos sugieren en su segunda comunicacion escrita que
la OCDE, las Naciones Unidas, la OMC y las CE aprueban o "respaldan" la utilizaciéon tanto del
método de descuento como del método de exencion para evitar la doble imposicion, por lo que los
Estados Unidos estan facultados para aplicarlos combinéndolos como les parezca oportuno.”

53. Los Estados Unidos olvidan mencionar el contexto en el que la utilizacion de esos métodos es
aceptada o "respaldada". Ninguna de las partes citadas respalda la utilizacion de ninguno de esos dos
métodos en situaciones en las que no hay doble imposicion internacional. El objetivo de los métodos
"respaldados" es evitar esa doble imposicion cuando en dos o mas jurisdicciones fiscales soberanas se
gravan los mismos ingresos, y no conceder subvenciones utilizando uno u otro método o ambos
métodos.

54. Lo que no tiene precedentes en el Programa de sustitucion de las EVE y lo convierte en una
subvencion es que compensa la doble imposicion en casos en que esa doble imposicion no existe.

! Segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 200.

22 Segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos 35 a 37.
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Como han explicado las CE en sus comunicaciones escritas, la Ley de sustitucion de las EVE excluye
del pago de impuestos ingresos que otros paises no pretenden gravar.”

55. Es cierto que los ingresos excluidos del pago de impuestos como consecuencia de la
subvencion ampliada de sustitucion de las EVE pueden en algunos casos estar sujetos a tributacion en
el extranjero. El aspecto de la subvencion de sustitucion ampliada de las EVE que no tiene
precedentes es no s6lo que se aplica igualmente cuando la actividad econdmica tiene lugar en los
Estados Unidos, sino que también puede dar lugar a una compensacion excesiva de los impuestos
pagados en el extranjero, por lo cual, ademas de constituir una subvencion, tampoco puede
considerarse como una medida para evitar la doble imposicion.”*

56. Ademas, aunque los paises a veces consideran mas adecuado utilizar uno u otro método para
distintos tipos de ingresos o en distintas circunstancias, no parece que haya precedentes de que se
haya autorizado a los contribuyentes a decidir, transaccion por transaccion, si desean utilizar uno u
otro método.

9. La finalidad de la ultima frase de la nota 59 de pie de pagina

57. La ultima frase de la nota 59 de pie de pagina del parrafo e) del Anexo I del Acuerdo SMC se
refiere a las "medidas destinadas a evitar la doble imposicion de los ingresos procedentes del
extranjero", y no a "medidas que evitan la doble imposicion de los ingresos procedentes del
extranjero". Las palabras "destinadas a" significan que la medida tiene una finalidad, y a juicio de
las CE, huelga decir que debe ser una finalidad de buena fe.

58. Las CE se preguntan cual podria ser la finalidad de buena fe subyacente en el hecho de
permitir a los contribuyentes que opten, transaccion por transaccion, entre dos sistemas para evitar la
doble imposicion. Y, si hubiera alguna buena razon para ello, ;por qué someter el derecho a optar a
condiciones como la obligacion de vender "para uso final que no sea en los Estados Unidos" y la
obligacion de no superar un 50 por ciento de contenido extranjero, y por qué excluir del programa las
ventas de gas de petroleo o de madera de construccion sin elaborar? Los Estados Unidos no han
respondido a esas preguntas, lo que confirma que la finalidad del Programa de sustitucion de las EVE
no es evitar la doble imposicioén sino conceder una exencion fiscal, es decir, evitar una imposicion
unica.

10. El hecho de que algunos paises puedan gravar algunos ingresos extraterritoriales no es
una excusa para utilizar ese sistema contra Miembros de la OMC que no lo hacen

59. Otro argumento al que los Estados Unidos han tratado de responder es que el Programa de
sustitucion de las EVE no puede ser una medida para evitar la doble imposicion porque excluye la
tributacion de los beneficios de las empresas que no estdn generados por un "establecimiento
permanente" en el extranjero (criterio utilizado en los tratados de doble imposicidn), y que por tanto
no pueden estar sujetos a tributacion en la otra jurisdiccion.*

60. Los Estados Unidos aducen que "hay en los paises opiniones y practicas divergentes con
respecto a lo que somete a una empresa no residente a la autoridad tributaria de un pais", y que por

» Segunda comunicacion escrita de las CE, seccion 4.6.2 (parrafos 186 a 198).
** Segunda comunicacion escrita de las CE, seccion 4.6.4 (parrafos 213 a 218 y 220).

» Comunicacién en calidad de tercero del Canada, parrafo 34; Segunda comunicacién escrita de
las CE, parrafos 193 a 198.
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tanto estan facultados para eximir del pago de impuestos una amplia categoria de ingresos, tal vez por
el mero hecho de que puedan estar sujetos a tributacion en alguna parte.”®

61. Las CE observan que los Estados Unidos no han citado un solo ejemplo de pais que gravaria
los "ingresos extraterritoriales" obtenidos por empresas estadounidenses. Las referencias que hacen a
los regimenes fiscales del Reino Unido y del Canada no son convincentes, ya que esos dos paises
tienen tratados fiscales bilaterales con los Estados Unidos.

62. En cualquier caso, las disposiciones legales del tinico Estado miembro de la UE mencionado,
el Reino Unido, no le llevarian a gravar los "ingresos extraterritoriales" aunque no hubiera concluido
un tratado fiscal con los Estados Unidos.

63. Una lectura mas cuidadosa del extracto de la publicacion que los Estados Unidos han
adjuntado a su segunda comunicacion escrita’’ nos llevara a concluir que, fuera cual fuera la situacion
que prevalecia en el siglo XIX:

"El criterio que por lo general adoptan actualmente los tribunales es preguntar si
"las actividades de las que fundamentalmente derivan los beneficios' tienen lugar en el
Reino Unido."

64. Por consiguiente, el principio aplicado en el Reino Unido es que una entidad no residente
puede estar sujeta al pago de impuestos sobre los beneficios de las empresas si sus beneficios "derivan
fundamentalmente de actividades" en el Reino Unido. La conclusién de contratos de venta en el
Reino Unido puede seguir siendo un indicador del comercio, y con ello de la obligacion de pagar
impuestos sobre los beneficios empresariales en el Reino Unido, pero la misma publicacion del
tratado afiade que:

si una empresa extranjera establece una oficina en el Reino Unido que simplemente
realiza actividades administrativas (por ejemplo, la preparacion de las cuentas
internas de la empresa extranjera por lo que respecta a las ventas y las compras) o
actividades de representacion (por ejemplo, el proporcionar informacion a posibles
clientes, pero no la formulacién de ofertas de venta o la negociacion o ejecucion de
contratos), no se considerara que la empresa extranjera realiza actividades
comerciales en el Reino Unido.

65. No parece, por tanto, que los "ingresos extraterritoriales" estadounidenses serian gravables en
el Reino Unido aunque desapareciera el tratado de doble imposicion.

66. Por ultimo, las CE se permiten sefialar que aunque los Estados Unidos puedan encontrar en
alguna parte del mundo algiin pais que grave los ingresos extraterritoriales, ello solo justificaria la
adopcion de medidas para evitar la doble imposicion con respecto a ese pais -y no con respecto a la
inmensa mayoria de paises que se han comprometido por tratado a no gravar los beneficios de las
empresas a no ser que exista un nexo en forma de establecimiento permanente en su territorio.

%% Segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos 61 a 64.

" Prueba documental EE.UU.-17.
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11. La ultima frase de la nota 59 de pie de péagina se refiere Unicamente a los ingresos
procedentes del extranjero

67. Una razén atn mas evidente del por qué el Programa de sustitucion de las EVE no puede
beneficiarse de la defensa basada en la tltima frase de la nota 59 de pie de pagina es que en cualquier
caso esa frase so6lo se aplica a los ingresos procedentes del extranjero.

68. Obviamente, la limitacion de la aplicacion de la nota 59 de pie de pagina a los ingresos
procedentes del extranjero no es accidental. Los ingresos procedentes del extranjero son los inicos
que pueden estar sujetos a doble imposicion, por lo que éste es el tnico caso en el que la aclaracion es
necesaria.

69. Es interesante observar que la definicién estadounidense de los ingresos procedentes del
extranjero™ esta inspirada precisamente en el deseo de describir una categoria de ingresos generados
en el extranjero que probablemente estara sujeta a tributacion en otros paises. De ahi que en la
Explicacion General de la Ley de Reforma Fiscal de 1986 elaborada por el Personal del Comité Mixto
de Tributacion del Congreso de los Estados Unidos se indique que la intencion del Congreso era:

asegurarse de que ... con respecto a personas estadounidenses, [los Estados Unidos]
solo trataran como ingresos procedentes del extranjero los ingresos que se hayan
generado en otro pais y que probablemente quedaran sujetos al pago de impuestos en
el extranjero.”

70. Al responder a los argumentos de Australia y el Canada, los Estados Unidos siguen
confundiendo los ingresos con los pagos.”® El hecho de que el precio de los productos vendidos "para
uso final que no sea en los Estados Unidos" se reciba del extranjero puede significar que los pagos son
extranjeros, pero no que los ingresos, es decir, los beneficios de esas ventas, sean extranjeros.

71. Esta confusion es alin mas enigmatica si se tiene en cuenta que la propia Ley de sustitucion de
las EVE hace una distincidn entre ingresos y pagos al establecer en el nuevo articulo 941(a)(1) que la
exclusion fiscal puede calcularse ya sea como el 1,2 por ciento de los pagos o como el 15 (o 30) por
ciento de los ingresos, es decir, de los beneficios.

72. Esta confusion deliberada entre ingresos y pagos permite a los Estados Unidos simular que
los beneficios a los que esta protegiendo del pago de impuestos de algin modo tienen su origen fuera
de los Estados Unidos. Lo cierto es que s6lo los pagos pueden tener origen extranjero (porque
derivan de ventas "que no sean para uso final en los Estados Unidos"), mientras que los beneficios
estan generados en su totalidad por actividades economicas realizadas en los Estados Unidos.

12. El parrafo 4 del articulo 111 del GATT prohibe los incentivos a los productos nacionales
73. Sefior Presidente, distinguidos miembros del Grupo Especial, dado que a nuestro entender la
limitacion del contenido extranjero infringe el apartado b) del parrafo 1 del articulo 3, podemos ser

relativamente breves en nuestro analisis del parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994.

74. No creemos que haya mucho que afiadir a la alegacion de las CE en virtud del parrafo 4 del
articulo III del GATT de 1994. Los Estados Unidos apenas han respondido a ella. En la medida en

* Aunque en la legislacion de los Estados Unidos no hay una definicién expresa de esta nocion, la
definicion esta implicita en los articulos 861 a 865 del IRC.

¥ Véase la Prueba documental CE-15, pagina 918.

% Los Estados Unidos llegan incluso a decir que "las ventas de exportacion son una forma de
transaccion extranjera”, Segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 57.
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que lo han hecho, no han abordado el contenido de la alegacion de las CE, sino mas bien 1) alegado
que las CE incurren en error al describir la limitacion del contenido extranjero -lo que a su vez falsea
los argumentos de las CE, y 2) alegado que faltan pruebas- estableciendo asi un criterio en materia de
pruebas tan vago como injustificado. Nos limitaremos, por ello, a mencionar lo siguiente:

. el parrafo 4 del articulo III se aplica a los incentivos para la utilizacion de productos
nacionales;
. en las alegaciones relativas a una medida de aplicacion general, segln el parrafo 4 del

articulo I1I, las condiciones probatorias no tienen por qué ser mas estrictas;

. la limitacion del contenido local es una prescripcion relativa a los productos, no a
las empresas. Como esta tltima cuestion es objeto de una de las preguntas del Grupo
Especial, nos referiremos a ella con mas detalle en nuestra respuesta.

75. Los Estados Unidos opinan que la Ley de sustitucion de las EVE no "requiere" el empleo de
productos manufacturados estadounidenses.’’

76. Sin embargo, los Estados Unidos no niegan que existe una limitacion del contenido
extranjero, que ellos mismos denominan "norma del 50 por ciento"?, o incluso "requisito".”> Los
Estados Unidos tampoco han negado que las ventajas fiscales que proporciona la Ley de sustitucion

de las EVE so6lo pueden obtenerse si esa norma se satisface.

77. Como hemos recordado en la primera comunicacion escrita de las CE, el término
"prescripcion” en el parrafo 4 del articulo III no abarca tinicamente las medidas en virtud de las cuales
una empresa esta juridicamente obligada a cumplir una obligacion, sino también los casos en los que
"una empresa acepta voluntariamente [hacer algo] con objeto de obtener una ventaja del gobierno".**
Las prescripciones englobadas en este ltimo grupo se examinaron, por ejemplo, en los asuntos

CEE - Piezas y componentes, Canadé - FIRA y, mas recientemente, Canada - Automdviles.”

78. Dado que no se discute que la "norma del 50 por ciento" tiene que satisfacerse para obtener
las ventajas fiscales, las partes estan de acuerdo en que existe una "prescripcion" en el sentido del
parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994.

79. Para que quede constancia, queremos corregir las citas que los Estados Unidos han hecho de
la primera comunicacién escrita de las CE.*® Las dos primeras citas utilizan la palabra "prescripcion"
en el sentido que se le da en el parrafo 4 del articulo III. La tercera cita no hace referencia a la Ley de
sustitucion de las EVE, como indican los Estados Unidos, sino a uno de los elementos del Anexo del
Acuerdo sobre las MIC.

3! Segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 200.
32 Segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, secciones E y F.
3 Segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 200.

** Informe del Grupo Especial CEE - Piezas y componentes, citado en la nota 69 de pie de pagina de la
Primera comunicacion escrita de las CE; parrafos 191 a 195.

% Primera comunicacion escrita de las CE, parrafo 201.

3 Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 213, donde se hace referencia a los
parrafos 203, 206 y 217 de la Primera comunicacion escrita de las CE.
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80. En cualquier caso, las CE han hecho saber claramente que a su juicio la Ley no contiene una
obligacion expresa de que los productores estadounidenses utilicen "articulos" estadounidenses.”’ Por
tanto, no puede sostenerse que los argumentos de las CE citados por los Estados Unidos signifiquen lo
contrario.

81. La limitacion del contenido extranjero es una prescripcion que afecta a la "venta ...
compra ... o uso" de productos y otorga a los productos importados un trato menos favorable que a
los estadounidenses. Las CE han demostrado, en relacién con sus alegaciones en virtud de los
apartados a) y b) del parrafo 1 del articulo 3 del Acuerdo SMC, que la limitacion del uso de articulos
extranjeros obligara en la practica a utilizar productos estadounidenses para las mercancias en las que
el valor de las materias primas y los componentes represente mas del 50 por ciento del precio total.
Sin embargo, recuerdan que el parrafo 4 del articulo III también abarca las hipotesis en las que, sin
que sea estrictamente necesario utilizar productos nacionales, se inducira a los productores a
hacerlo. Toda prescripcion que "afecte" a la venta ... compra ... o utilizaciéon de productos esta
englobada en el ambito de aplicacion del parrafo 4 del articulo III. Como indicé el Organo de
Apelacion en el asunto CE - Bananos, la palabra "afectar" "denota una medida que tiene 'un efecto

sobre', y ello indica un amplio campo de aplicaciéon".*®

82. La limitacion del contenido extranjero otorga un "trato menos favorable" a los "articulos"
extranjeros que pueden componer "bienes de comercio exterior que reunen las condiciones
establecidas", porque concede a los "articulos" de origen estadounidense una ventaja competitiva
frente a los productos similares de origen extranjero. En caso de igualdad de todas las demaés
condiciones de la competencia, la compra de productos nacionales ofrecera la ventaja adicional de
facilitar que los productos estadounidenses se consideren "bienes de comercio exterior que retnen las
condiciones establecidas" y obtengan las ventajas del Programa de sustitucion de las EVE.

83. El Grupo Especial encargado del asunto Canada - FIRA tuvo que analizar una situacion
analoga. El objeto de su examen eran determinados compromisos de compra que debian asumirse
como condicién para que se autorizaran las inversiones de los inversores extranjeros en el Canada.”
Algunos de esos compromisos conllevaban ofertas de adquirir productos canadienses sélo si, en
comparacion con los productos importados similares, estaban disponibles en condiciones
competitivas. El Grupo Especial constatd que esos compromisos contravenian el parrafo 4 del
articulo III porque

en los casos en que el producto importado y el producto nacional se ofrecen en
condiciones equivalentes, la observancia del compromiso implicaria dar la
preferencia al producto nacional. La cuestion de que el inversor extranjero opte o no
por compg(a)lr bienes canadienses en situaciones concretas determinadas no esta en
discusion.

84. Esas consideraciones pueden aplicarse a fortiori al presente caso. Como se ha indicado, el
hecho de que los productores estadounidenses, si utilizan insumos nacionales, puedan estar seguros de
que no se les privara de la posibilidad de obtener las ventajas fiscales, es una ventaja otorgada por el
Gobierno a los productos estadounidenses y que discrimina contra los productos importador similares.

7 Véase, por ejemplo, el parrafo 194 de la Primera comunicacion escrita de las CE.
*¥ Informe del Organo de Apelacion, CE - Bananos, parrafo 220.
% Informe del Grupo Especial, Canada - FIRA, parrafo 5.4.

0 Informe del Grupo Especial, Canada - FIRA, parrafo 5.4 (negrita afiadida).
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85. La umica otra respuesta de los Estados Unidos a la alegacion de las CE en virtud del parrafo 4
del articulo III consiste en inventar un nuevo criterio en materia de pruebas para los casos centrados
en medidas de aplicacion general (en contraste con las medidas especificas por productos). Sin
embargo, contrariamente a lo que sostienen los Estados Unidos, el parrafo 4 del articulo III del GATT
de 1994 no impone *‘condiciones probatorias mas estrictas™ cuando se impugnan medidas de
caracter general.

86. Las CE se limitaran a remitir al Grupo Especial a anteriores informes de grupos especiales en
los que se han apoyado en su primera comunicacion escrita®' y en los que también se analizaban
medidas de aplicacion general. Son los siguientes:

. Canada - FIRA
. Estados Unidos - Articulo 337
. CEE - Piezas y componentes
87. En ninguno de los casos arriba citados establecidé un grupo especial un criterio en materia de

pruebas distinto, y mucho menos "mas estricto", del tipo propugnado por los Estados Unidos en su
primera comunicacion escrita. En cualquier caso, los grupos especiales que han analizado alegaciones
en virtud del parrafo 4 del articulo III se han remitido de manera indiferenciada a asuntos anteriores
en los que se examinaban medidas de caracter general o especificas por productos. Ademas, han
sefalado que

la prescripcion del parrafo 4 del articulo III se refiere a "las oportunidades de
competencia relativas que crea el Gobierno en el mercado ...";

Yy que

"para determinar si se ha producido o no una infraccion del parrafo 4 del articulo III
no es necesario examinar por separado si una medida confiere proteccion a la
produccion nacional".*

No es casual que los Estados Unidos no hayan podido remitirse a ningiin antecedente que justifique el
criterio en materia de pruebas que acaban de crear.

88. Aun suponiendo, a efectos de la argumentacion, que tuviera que hacerse alguna referencia al
modo en que una "prescripcion” de caracter general se aplica a distintas clases de productos, las CE
han presentado en su anexo pruebas sobre sectores donde el uso de insumos estadounidenses es
imprescindible. Estas pruebas son a fortiori suficientes para sostener mas alld de toda duda que la
"prescripcidén” objeto de examen otorga un trato menos favorable, ya que, si las demds condiciones
son iguales, hace que los insumos nacionales sean mas atractivos que los extranjeros.

13. Prueba documental confidencial EE.UU.-9
89. La reaccion inmediata de las CE a la prueba documental confidencial EE.UU.-9 es: ;Y qué?
90. Las CE no dudan de que habra en el mundo alguna empresa que podria estudiar la posibilidad

de asimilarse a las empresas estadounidenses, en funcion de las condiciones exactas que en su
momento establezcan los Estados Unidos. Como a estas alturas el Grupo Especial sabe

*I Primera comunicacion escrita de las CE, parrafos 191 y siguientes.

2 Informe del Grupo Especial, Canada - Automéviles, parrafo 10.78; Primera comunicacion escrita de
las CE, parrafo 201 y nota 73 de pie de pagina.
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perfectamente, las CE no alegan, en el marco del apartado a) del parrafo 1 del articulo 3, que ninguna
empresa extranjera utilizara la subvencion ampliada de sustitucion de las EVE, sino que la subvencion
basica de sustitucion de las EVE sigue estando supeditada a la exportacion, y que en muchos casos la
utilizacion de la subvencion ampliada de sustitucion de las EVE obligara a las empresas extranjeras a
utilizar articulos estadounidenses.

91. Si el Grupo Especial estima que la informacién contenida en la prueba documental EE.UU.-9
es pertinente para su decision sobre el presente asunto, las CE deberian recabar ciertas aclaraciones y
respuestas que solicitarian que el Grupo Especial transmitiera a los Estados Unidos y a la empresa que
ha hecho la declaracion contenida en la citada prueba documental, en ejercicio de las facultades que
otorga al Grupo Especial el articulo 13 del ESD.

92. Por el momento, las CE se limitaran a indicar que los Estados Unidos sélo han presentado una
declaracion de una empresa que tiene intencion de utilizar la subvencion ampliada de sustitucion de
las EVE, y que esa empresa no es sino una de las 50 filiales extranjeras importantes™ de la empresa
matriz estadounidense.

Muchas gracias por su atencion.

* Fuente: Informe de la empresa matriz estadounidense a la Comision de Bolsa y Valores, expediente,
29 de marzo de 2000.
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Lista de Pruebas documentales

EC-14 Extracto del informe fiscal de BNA Daily, 8 de marzo de 2001 (donde se cita a Dirk Suringa,
de la Oficina del Asesor Fiscal Internacional del Departamento del Tesoro de los Estados
Unidos).

EC-15 Extracto de la Explicacion General de la Ley de Reforma Fiscal de 1986 elaborada por el
Personal del Comité Mixto de Tributacion del Congreso.
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ANEXO D-2
DECLARACION FINAL DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

(16 de marzo de 2001)

Sefior Presidente, sefiores miembros del Grupo Especial,

1. Permitanme expresarles nuestro agradecimiento por habernos escuchado tan atentamente
estos ultimos dias y por sus estimulantes preguntas. Adjuntamos una version escrita de nuestras
respuestas, y les daremos respuestas mas plenas y detalladas a mas tardar el 27 de marzo, fecha limite
establecida por el Grupo Especial.

2. Deseamos ahora hacer algunas observaciones finales para poner de relieve varias cuestiones
cruciales suscitadas por el debate.

1. Los objetivos y efectos de la Ley de sustitucion de las EVE
3. Una caracteristica frustrante - pero reveladora - de nuestro debate ha sido las veces que los
Estados Unidos han respondido que no conocen las razones ni los efectos de muchas disposiciones de

la Ley de sustitucion de las EVE.

4. Merece la pena pasar revista a estas confesiones de falta de justificacion, explicacion y
analisis hechas por los Estados Unidos:

. . ., . 1
los efectos estimados de la nueva legislacion en los ingresos fiscales;

los factores que se considerd daban lugar al aumento de gastos impositivos;”

las razones por las que determinados productos no pueden dar lugar a ingresos
excluidos;’

las razones por las que el Presidente esta autorizado para excluir otras categorias de
productos cuya oferta escasea;’

las razones y los efectos previstos de la denominada norma del 50 por ciento;’

! [Pregunta 2] ;De donde deriva el aumento de gastos, en comparacion con las disposiciones relativas a
las EVE, indicado por la Oficina Presupuestaria del Congreso? Respuesta: los Estados Unidos no lo saben.

2 [Pregunta 3] ;Qué parte del aumento de los gastos impositivos se atribuye a la mayor cobertura de
productos de la Ley vigente (productos de defensa) y qué parte a otros factores (por ejemplo, transacciones de
mercancias manufacturadas en el extranjero). Los Estados Unidos no lo saben.

’ [Pregunta 6a] ;Por qué hay cinco categorias de productos (por ejemplo, el petréleo y la madera
blanda de construccion) que no pueden dar lugar a ingresos excluidos? Los Estados Unidos no lo saben.

* [Pregunta 6b] ;Por qué esta el Presidente autorizado a excluir otras categorias de productos cuya
oferta escasea? Los Estados Unidos no lo saben.

> [Pregunta 12] ¢Cudles son los objetivos de la norma del 50 por ciento? Los Estados Unidos no lo
saben.
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si la Ley de sustitucion de las EVE se aplica a los productos agropecuarios
producidos en el extranjero, en particular los cultivos y los productos basicos, y en
qué forma se aplica.®

5. Sin embargo, los antecedentes legislativos ponen de manifiesto que la Administracion
estadounidense participd estrechamente en el proceso de aprobacion del proyecto de ley y debia haber
sido capaz de dar explicaciones sobre la finalidad y los efectos de la Ley de sustitucion de las EVE.
Esto es algo que se observa claramente en la siguiente declaracion del Presidente de los Estados
Unidos, Sr. Clinton, cuando firmé6 la Ley de sustitucion de las EVE:

. La promulgacién de esta Ley es posible gracias a la extraordinaria cooperacion
de ambos partidos entre el Congreso y mi Administracion y a la fuerte participacion
de la comunidad empresarial.’

6. Habida cuenta de esta falta de colaboracion de los Estados Unidos, las CE facilitan al Grupo
Especial los siguientes elementos de los antecedentes legislativos, contenidos en los documentos que
adjuntamos a esta declaracion, que ponen mas claramente de manifiesto la atencion que se presto a las
disposiciones, sus objetivos y los efectos previstos.

7. En primer lugar, un comunicado de prensa titulado "El Comité aprueba la Ley de derogacion
de las disposiciones relativas a las EVE y exclusion de los ingresos extraterritoriales de 2000", 27 de
julio de 2000 (Prueba documental EC-17).

"Estamos estudiando uno de los proyectos de ley mas importantes de este Congreso.
El proyecto es crucial para garantizar la competitividad de los Estados Unidos en el
mercado mundial. Es crucial para nuestra economia. Y, mas importante, es crucial
para preservar decenas de miles de empleos para trabajadores americanos y sus
familias. A mi juicio, el criterio adoptado en la Ley es la mejor manera de cumplir
tanto la decision como las obligaciones derivadas de nuestros acuerdos comerciales,
preservando al mismo tiempo nuestra competitividad mundial. La cuestion es
compleja, pero hay motivos fundamentales para solucionarla”, dijo el Presidente Bill
Archer (Republicano-Texas).

"Un grupo de grandes especialistas fiscales y comerciales encabezado por el
Secretario Adjunto Eizenstat ha trabajado sin descanso durante meses para encontrar
un modo de satisfacer la decision del Organo de Solucién de Diferencias de la OMC",
dijo el prominente miembro de la minoria Charles Rangel (Demécrata-Nueva York).®

8. En segundo lugar, un extracto de la publicacion Worldwide Tax Daily, 24 de julio de 2000,
"US Congressional taxwriters discuss FSC legislation", Goulder, Robert; Donmoyer, Ryan J;
analistas fiscales (Prueba documental EC-18).

[Pregunta 13] ;Cudles son entonces los efectos de la norma del 50 por ciento? Los Estados Unidos
no lo saben.

® [Pregunta 16] ;Hay alguna pauta sobre la manera en que la Ley de sustitucion de las EVE se aplica a
los productos agropecuarios producidos en el extranjero, en particular los cultivos y los productos basicos? Los
Estados Unidos no tienen conocimiento de pauta alguna.

” Prueba documental EC-16: declaracion de Clinton con ocasion de la firma de la Ley de sustitucién de
las EVE, Oficina del Secretario de Prensa de la Casa Blanca, Hanoi (Vietnam), 17 de noviembre de 2000.

¥ Prueba documental EC-17 - Comunicado de prensa del Gobierno, "el Comité aprueba la Ley de
derogacion de las disposiciones relativas a las EVE y exclusion de los ingresos extraterritoriales de 2000", 27 de
julio de 2000.
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Funcionarios del Departamento del Tesoro de los Estados Unidos se reunieron con
legisladores fiscales del Congreso a ultima hora del dia 21 de julio para examinar el
proyecto de ley que modificaria la legislacion relativa a las empresas de ventas en el
extranjero (EVE) para compatibilizarla con el régimen fiscal de la OMC.

La finalidad de las conversaciones, que se celebraron a puerta cerrada, era asesorar a
los principales asistentes legislativos sobre los detalles del proyecto EVE antes de
que el Comité de Medios y Arbitrios de la Camara examinara la medida...

El proyecto de ley se basa en buena medida en el proyecto de sustitucion del
régimen aplicable a las EVE presentado en mayo a los funcionarios comerciales de
la Unién Europea por el Secretario Adjunto Stuart Fizenstat. En el curso de la
semana pasada, el Comité Mixto de Tributacion de los Estados Unidos ha traducido
a terminologia juridica la propuesta del Departamento del Tesoro. ..

9. A continuacion, la prueba documental que distribuimos esta mafiana, un extracto de las Actas
del Congreso, Camara de Representantes, 14 de noviembre de 2000 (Prueba documental EC-19).

En la pagina H11891, el congresista Levin explica lo siguiente:

"Al mismo tiempo, y quiero subrayarlo, del propio proyecto de ley tal como figura
en el informe del Comité se desprende claramente que el proyecto no ofrece
incentivos para que los productores estadounidenses trasladen sus operaciones al
extranjero. Define cuidadosamente los bienes que pueden ser objeto de
transacciones reguladas por el nuevo régimen fiscal. No mas del 50 por ciento del
valor equitativo de mercado de esos bienes puede consistir en a) componentes que
no sean estadounidenses, mas b) mano de obra directa que no sea estadounidense.
La disposicion ha sido cuidadosamente analizada por quienes formamos parte del
Comité de Medios y Arbitrios y por el Departamento del Tesoro, y ademas, si me
permiten anadirlo, por el jefe de la minoria."

En la pagina H11893, el congresista Rangel explica lo siguiente:

"Sr. Presidente, permitame expresar mi agradecimiento al Presidente del Comité de
Medios y Arbitrios, al caballero de Texas (Sr. Archer), y a mis compafieros
democratas, y unirme a mis colegas presentes para pedir su apoyo a esta disposicion
legislativa, que estd respaldada por el Presidente y en la que han trabajado el
Secretario en funciones Stuart Eizenstat, el Secretario auxiliar Jon Talisman, y el
Senado, que ha introducido algunos cambios."

En la pagina H11894, el congresista English explica que:
"Esta es una disposicion legislativa crucial para proteger los empleos de familias de
trabajadores de las que forman parte personas que desempefian algunos de los

empleos orientados a la exportacion mejor pagados de América..."

En la pagina H11896, el congresista Defazio afirma que:

"Sin que al parecer les preocupara la hipocresia, inmediatamente después de la
resolucion del Organo de Apelacion de la OMC, la Administracion Clinton, algunos
miembros del Congreso y la comunidad empresarial expresaron abiertamente la

? Prueba documental EC-18 - Worldwide Tax Daily, 24 de julio de 2000, “US Congressional taxwriters
discuss FSC legislation”, Goulder, Robert, Donmoyer, Ryan J; analistas fiscales.



WT/DS108/RW
Pagina D-21

necesidad de mantener en alguna forma la subvencion y empezaron a reunirse en
secreto para determinar con detalle la manera de eludir la resolucion de la OMC y
mantener estos incentivos fiscales valorados en muchos miles de millones de
dolares."

2. La existencia de una subvencion

10. Los Estados Unidos piden al Grupo Especial que acepte que los Miembros de la OMC tienen
aparentemente un derecho ilimitado a eximir de tributacion cualquier tipo de ingresos y después
alegar que no estan otorgando una subvenciéon porque han modificado el punto de referencia vigente
con arreglo al cual debe determinarse la existencia de una subvencién. Llevado a su conclusion logica,
este criterio significaria que jamas se condonarian ingresos como se contempla en el articulo 1 del
Acuerdo SMC, porque esos ingresos nunca "se percibirian en otro caso", ya que a esos efectos el
Gobierno en cuestion habria desplazado la "frontera exterior" de su jurisdiccion fiscal. En esas
circunstancias, no existirian subvenciones derivadas de exenciones fiscales, lo que seria una sorpresa
desagradable para mucha gente en los Estados Unidos, y especialmente para la Administracion de
Importacion del Departamento de Comercio, que impone con regularidad derechos compensatorios
contra esas medidas cuando las adoptan otros paises. En sus preguntas a los Estados Unidos, las CE
han presentado ejemplos de esas medidas.

11. Los Estados Unidos alegan que al excluir los ingresos extraterritoriales (o al menos parte de
ellos) de tributacion en los Estados Unidos estan ejercitando su potestad soberana de no gravar
determinados ingresos. Lo que de hecho estan haciendo es ejercitar su autoridad soberana para otorgar
una subvencion. No hay en ello nada inherentemente ilicito, salvo que, como se explicara mas
adelante, esas subvenciones son de la categoria de las subvenciones prohibidas.

3. La supeditacion a la exportacion

12. La Ley requiere que los productos vendidos estén destinados a uso final fuera de los Estados
Unidos. Los Estados Unidos siguen pasando por alto la evidencia de que por lo que respecta a las
transacciones de productos estadounidenses s6lo hay una forma de obtener la subvenciéon: la
exportacion. En su declaracion oral, los Estados Unidos llegaron incluso a decir que los productores
estadounidenses no estdn obligados a exportar para obtener la subvencion, ya que podrian, por
ejemplo, decidir producir en el extranjero y asi generar ingresos excluidos.

13. Con arreglo a esa argumentacion, todas las disciplinas del Acuerdo SMC quedarian reducidas
a la inutilidad. Para empezar, ninguna subvencion seria jamés especifica. No habria especificidad
regional, ya que cualquier empresa podria trasladarse a una region que reuna las condiciones
establecidas. No habria especificidad sectorial, porque cualquier empresa podria diversificarse
introduciéndose en el sector que retna las condiciones establecidas. Sin embargo, el Departamento de
Comercio, en su practica en materia de derechos compensatorios, mantiene que las subvenciones
limitadas a determinadas regiones o sectores son especificas. No vemos razones para discrepar de su
criterio.

14. Como ya hemos dicho, la supeditacion, como el beneficio, no existe en abstracto. La
supeditacion a la exportacion tiene que determinarse en relacion con los receptores efectivos de la
subvencion.

15. Al adoptar esta Ley, los Estados Unidos sabian que estaban adoptando una medida para
promover las exportaciones, como ponen de manifiesto las declaraciones arriba citadas. Esto se
desprende con la misma claridad del texto de la Ley. Los Estados Unidos no han podido explicar por
qué motivo se excluyen los productos cuya oferta escasea. La respuesta que sugerimos es sencilla:
porque los Estados Unidos no quieren promover la exportacion de esos productos.
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4. La limitacion del contenido extranjero
16. Ya hemos indicado mas arriba que se puede encontrar una explicacion a la limitacion del

contenido extranjero en los antecedentes legislativos, como la declaracion del Sr. Levin de que:

"...el proyecto no ofrece incentivos para que los productores estadounidenses
trasladen sus operaciones al extranjero. Define cuidadosamente los bienes que
pueden ser objeto de transacciones reguladas por el nuevo régimen fiscal. No mas
del 50 por ciento del valor equitativo de mercado de esos bienes puede consistir en
a) componentes que no sean estadounidenses, mas b) mano de obra directa que no
sea estadounidense. La disposicion ha sido cuidadosamente analizada por quienes
formamos parte del Comité de Medios y Arbitrios y por el Departamento del
Tesoro, y ademas, si me permiten afiadirlo, por el jefe de la minoria."

5. La Ley obliga a otorgar subvenciones prohibidas

17. Esto nos lleva a una cuestion de caracter mas juridico, concretamente que la Ley es
incompatible con el Acuerdo SMC porque obliga a otorgar las subvenciones prohibidas si los
contribuyentes satisfacen las condiciones. El texto no impide otorgar esas subvenciones. Las
autoridades fiscales estadounidenses no estan facultadas para prohibirlas cuando, por ejemplo,
infrinjan el apartado b) del parrafo 1 del articulo 3.

6. La defensa basada en la doble imposicion

18. Lo primero que han destacado las CE en relacion con la defensa de los Estados Unidos basada
en la doble imposicidn es la total ausencia, en los antecedentes legislativos, de cualquier referencia a
problemas de doble imposicion. Las CE remiten de nuevo al Grupo Especial a los extractos de los
antecedentes legislativos que figuran en las pruebas documentales; en ninguno de ellos se habla de
problemas de doble imposicion.

19. Una de las razones por las que la defensa es insostenible es porque con arreglo a la Ley de
sustitucion de las EVE un exportador estadounidense no tiene necesariamente que realizar ninguna
actividad fuera de los Estados Unidos que pueda generar ingresos que otros paises tratarian de gravar.

20. En este contexto, las CE han resaltado la significacion de la norma internacionalmente
reconocida de que los beneficios mercantiles de las empresas no residentes sélo pueden gravarse si se
obtienen en relacion con un "establecimiento permanente".

21. De la existencia de esa norma son prueba los articulos 5 y 7 del Modelo de Convenio Fiscal
de la OCDE, que tanto las CE como los Estados Unidos utilizan como prueba de la practica
internacional.

22. Como los ingresos excluidos sélo pueden derivar de actividades comerciales, los paises que
no son el pais de residencia del contribuyente s6lo pueden gravar legitimamente los beneficios de esas
actividades si derivan de actividades comerciales realizadas por medio de un establecimiento
permanente.

23. Los Estados Unidos han sugerido que el parrafo 5 del articulo 5 del Convenio podria de algin
modo establecer un limite mas bajo para determinar la existencia de un establecimiento permanente,
aunque las actividades extranjeras no tengan caracter permanente. En apoyo de esos argumentos, los
Estados Unidos han hecho citas incompletas del parrafo del articulo 5 arriba mencionado y de su
Comentario. Las CE consideran que merece la pena leer en su totalidad el parrafo 5 del articulo 5 y su
Comentario.
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No obstante lo dispuesto en los apartados 1 y 2, cuando una persona, distinta de un
agente independiente al que sera aplicable el apartado 6 , actie por cuenta de una
empresa del otro Estado contratante y tenga y ejerza habitualmente en un Estado
contratante poderes que la faculten para concluir contratos en nombre de la empresa,
se considerara que esa empresa tiene un establecimiento permanente en ese Estado
respecto a las actividades que dicha persona realice para la empresa, a menos que las
actividades de esa persona se limiten a las mencionadas en el apartado 4 y que, de
haber sido realizadas por medio de un lugar fijo de negocios, no hubieran
determinado la consideracion de dicho lugar fijo de negocios como un
establecimiento permanente de acuerdo con las disposiciones de ese apartado
(parrafo 5 del articulo 5, subrayado afiadido).

24, Ademas, el Comentario del parrafo 5 del articulo 5'° indica claramente que

El uso de la expresion "establecimiento permanente” en este contexto presupone,

naturalmente, que la persona (el agente dependiente) hace uso de sus facultades
. , : 11

reiteradamente y no sé6lo en casos aislados.

25. En el Comentario se indica asimismo que

Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que el apartado 5 simplemente ofrece un
criterio alternativo para determinar si una empresa tiene un establecimiento
permanente en un Estado."

26. Por tanto, el parrafo 5 del articulo 5 solo establece un criterio alternativo al que ofrecen los
parrafos 1 y 2, y en ningln caso sugiere que pueda existir un establecimiento permanente sin un
considerable grado de permanencia.

27. Contrariamente a la alegacion de los Estados Unidos de que las CE, en su Segunda
Comunicacion escrita, han omitido parte del articulo 5 y sugerido que el concepto de establecimiento
permanente en esa disposicion esta limitado a la existencia de un lugar fijo de negocios, las CE, al
hacer su Segunda Comunicacion escrita, tuvieron cuidadosamente en cuenta todo el alcance de los
articulos 5 y 7 del Convenio y concluyeron que la Ley de sustitucion de las EVE en ningun caso
requiere, para que un contribuyente estadounidense tenga acceso a la subvencion, que se realicen
actividades en el extranjero que por su naturaleza constituirian un establecimiento permanente.

28. En efecto, es de capital importancia tener en cuenta que la prescripcion relativa a los procesos
econdémicos en el extranjero de la Ley de sustitucion de las EVE se basa en un criterio de costo
porcentual, y puede satisfacerse sin realizar ninguna actividad fuera de los Estados Unidos. En este
contexto es igualmente importante tener en cuenta que los contribuyentes estadounidenses que
quieran acceder a la subvencidon pueden encargar a terceros independientes todas las actividades que
haya que realizar fuera de los Estados Unidos, si hubiera que realizar alguna. De ello se sigue que las
jurisdicciones extranjeras no tratarian de afirmar sus derechos impositivos sobre los ingresos
excluidos tal como se definen en la Ley de sustitucion de las EVE, y se sigue igualmente que ésta no
tiene por objeto servir como medida para evitar la doble imposicion.

' Prueba documental US-18.
" Comentario del parrafo 5 del articulo 5 (parrafo 32).

12 Comentario del parrafo 5 del articulo 5 (parrafo 35).
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7. La nota 59
29. Las CE han explicado que en el presente caso no es necesario establecer la condicion y el

sentido exactos de la nota 59. Basta con tener en cuenta que la Ley de sustitucion de las EVE no es
una medida para evitar la doble imposicion y no estd limitada a los ingresos procedentes del
extranjero.

30. Tanto si se considera que esto es una referencia a un criterio de la OMC como si se opina que
debe evaluarse, al igual que los ingresos condonados, por referencia al sistema fiscal del pais de que
se trate, la Ley de sustitucion de las EVE no satisface esa condicion.

8. El apartado b) del parrafo 1 del articulo 3 del Acuerdo SMC vy el apartado 4 del
articulo 111 del GATT de 1994

31. La mejor manera de sintetizar lo relativo al apartado b) del parrafo 1 del articulo 3 es recordar
lo que el Grupo Especial ha preguntado a los Estados Unidos en la pregunta 9.

32. El apartado b) del parrafo 1 del articulo 3, como hemos indicado, prohibe las condiciones que
den preferencia a los productos nacionales en cualquier caso.

33. Los propios Estados Unidos han reconocido que puede haber casos en los que sea necesaria la
utilizacion de articulos estadounidenses.

34, Esto significa a fortiori que la limitacion del contenido extranjero ofrecera un incentivo a los
productos nacionales en el sentido del parrafo 4 del articulo III.



35.

36.

EC-18

EC-19

EC-20
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Lista de Pruebas documentales
EC-16 Declaracion del Presidente Clinton con ocasion de la firma de la Ley de derogacion

de las disposiciones relativas a las EVE - Oficina del Secretario de Prensa de la Casa Blanca,
Hanoi (Vietnam), 17 de noviembre de 2000.

EC-17 Comunicado de prensa del Gobierno "el Comité aprueba la Ley de derogacion de las
disposiciones relativas a las EVE y exclusion de los ingresos extraterritoriales de 2000", 27 de
julio de 2000.

Worldwide Tax Daily, 24 de julio de 2000, "US Congressional taxwriters discuss FSC
legislation", Goulder, Robert, Donmoyer, Ryan J; analistas fiscales.

Actas del Congreso, Camara de Representantes, 14 de noviembre de 2000.

Reglamento de los Estados Unidos sobre el funcionamiento del Programa EVE, 6 de marzo de
2001.
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ANEXO D-3
DECLARACION ORAL DE LOS ESTADOS UNIDOS

(13 de marzo de 2001)

l. INTRODUCCION

1. Sr. Presidente, sefiores miembros del Grupo Especial: en nombre de la delegacion de los
Estados Unidos quiero darles las gracias por la oportunidad de comparecer hoy ante ustedes. Somos
conscientes del gran ntimero de cuestiones sometidas a la consideracion del Grupo Especial, del
volumen de la documentacion que se le ha presentado y de la gravedad de las cuestiones que debe
ponderar. Les expresamos nuestro reconocimiento por la buena disposicion que les ha llevado a
aceptar este importante desafio y les agradecemos sus servicios para tratar de resolver esta diferencia
y contribuir a la consecucion de los objetivos del sistema multilateral.

2. A estas alturas, el Grupo Especial sabe perfectamente que los Estados Unidos no creen que
las CE hayan conseguido demostrar que la Ley de derogacion de las disposiciones relativas a las EVE
y exclusion de los ingresos extraterritoriales de 2000 -que en adelante denominaré "la Ley"- es
incompatible con las obligaciones asumidas por los Estados Unidos en la OMC. A nuestro entender,
las CE consideran que la Ley es algo inhabitual, y por ello mantienen que de algiin modo debe ser
incompatible con las normas de la OMC. Aparentemente, las CE creen que la Ley es distinta de otras
medidas con las que estan familiarizadas y que tratan de alcanzar los mismos objetivos. Las CE no
aceptan que la Ley solo reproduzca parcialmente algunos aspectos de los regimenes fiscales europeos,
0 que solo siga parcialmente las directrices de la OCDE. Por ultimo, las CE no creen que la Ley sea
suficientemente distinta de las disposiciones relativas a las EVE.

3. Sin embargo, ninguna de esas razones basta para constatar que una medida es incompatible
con las obligaciones asumidas en los tratados. Se trata simplemente de justificaciones especificas ex
post facto para llegar al resultado apetecido.

4. El enfoque del tipo "lo conozco cuando lo veo" propugnado por las CE, aunque les resulte
conveniente en funcién de sus objetivos inmediatos, no puede contribuir al objetivo del ESD de
aportar "seguridad y previsibilidad al sistema multilateral de comercio".! Tampoco es el mas

apropiado para "lograr una solucion satisfactoria de la cuestion" >

5. Por esas razones, el ESD requiere que las diferencias se resuelvan "de conformidad con las
normas usuales de interpretacion del derecho internacional publico".’ Es ciertamente curioso que en
la primera ronda de esta diferencia las CE insistieran en una adhesion estricta al texto de los acuerdos
pertinentes interpretados de conformidad con las normas usuales de interpretacion del derecho
internacional publico. Las CE reprocharon a los Estados Unidos que se apoyaran en materiales
distintos del texto, como el Entendimiento de 1981. En lo fundamental, el Grupo Especial y el
Organo de Apelacion se mostraron de acuerdo con las CE.

6. Ahora parece que la situacion ha cambiado, y que son los Estados Unidos, y no las CE,
quienes se adhieren al texto. Como se explica en las comunicaciones de los Estados Unidos, éstos se

" ESD, parrafo 2 del articulo 3.
2 ESD, parrafo 4 del articulo 3.

* ESD, parrafo 2 del articulo 3.
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atuvieron al texto y a la decision de este Grupo Especial y del Organo de Apelacion al elaborar la Ley.
Sin embargo, después de haberlo hecho, los Estados Unidos tienen que hacer frente a argumentos que
no se basan en el texto o que por su propia naturaleza no son textuales. Esos argumentos tratan de
ensanchar el alcance de las normas de la OMC mas alla de su sentido corriente, y si se aceptaran
afadirian a las disposiciones de la OMC nuevas prescripciones y condiciones que sencillamente no
existen.

1. CUESTIONES FUNDAMENTALES PLANTEADAS POR EL PRESENTE CASO

7. Los Estados Unidos sostienen respetuosamente que para llegar a una decision en el presente
asunto que sea acorde con los métodos de interpretacion adecuados y contribuya a la consecucion de
los objetivos del sistema de solucion de diferencias, el Grupo Especial deberd dar respuesta a ciertas
cuestiones esenciales relacionadas con el sentido de las disposiciones pertinentes de la OMC que el
presente asunto ha planteado. Los Estados Unidos expondran brevemente esas cuestiones cruciales,
para responder después a algunos de los argumentos especificos formulados por las CE en sus
comunicaciones.

8. A juicio de los Estados Unidos, las principales cuestiones son las siguientes:

En primer lugar, si la Ley otorga una subvencion en el sentido del articulo 1 del Acuerdo
SMC porque, aunque en general excluye de tributacion a los ingresos extraterritoriales, grava
algunos ingresos extraterritoriales.

En segundo lugar, si la Ley esté supeditada a la exportacion con arreglo al apartado a) del
parrafo 1 del articulo 3 del Acuerdo SMC porque la exportacidn es una forma, aunque no la Unica,
de generar ingresos extraterritoriales excluidos.

Y en tercer lugar, si la Ley no constituye una medida para evitar la doble imposicion a los
efectos de la nota 59 de pie de pagina del Acuerdo SMC porque no limita su exclusién a la cuantia
de los impuestos pagados en el extranjero.

9. Los Estados Unidos sostienen respetuosamente que la respuesta a estas preguntas es negativa
en cada uno de los casos.

A. UNA EXCLUSION FISCAL PUEDE SER PARCIAL Y NO SER UNA SUBVENCION

10. En relacion con el caracter parcial de la exclusion de los ingresos extraterritoriales establecida
en la Ley, parece indiscutible que los Miembros de la OMC pueden abstenerse de gravar cualquier
categoria de ingresos que deseen. Como ha explicado el Organo de Apelacion, los Miembros tienen
"la potestad soberana ... de no gravar determinadas categorias de ingresos". Sin embargo, la
cuestion sometida a la consideracion del Grupo Especial es si los Miembros pueden decidir no gravar
parcialmente una categoria de ingresos.

11. La dificultad para resolver esa cuestion reside en la definicion de lo que constituye una
categoria de ingresos y en las circunstancias en las que una exclusion parcial de una categoria puede
equivaler al otorgamiento de una subvencion. El Organo de Apelacion observd que estos casos son
dificiles de resolver en abstracto, afirmando que "las palabras 'se condonen' sugieren que el Gobierno
ha renunciado a la facultad de percibir ingresos que 'en otro caso' se percibirian. Esto no puede, sin
embargo, ser una facultad en abstracto, porque todos los gobiernos pueden en teoria gravar todos los
ingresos".” El Organo de Apelacion explico que una exclusion tributaria debe compararse con "la

* EVE (Organo de Apelacion), parrafo 90 (cursiva en el original).

> EVE (Organo de Apelacion), parrafo 90 (cursiva en el original).
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norma nacional vigente" del Miembro en cuestion para determinar si se han condonado ingresos "que
en otro caso se percibirian".® Por tanto, si la "norma nacional vigente" del sistema fiscal de un
Miembro no gravaria una categoria de ingresos que estd excluida por una medida impugnada, no
puede decirse que "en otro caso se percibirian” ingresos.

12. La Ley no condona ingresos si se compara con cualquier norma vigente en los Estados
Unidos. No hay ningin "punto de referencia normativo" en virtud del cual se gravarian los ingresos
extraterritoriales, a no ser que se presuponga, en contravencion del razonamiento del Organo de
Apelacion, que los Estados Unidos gravan todos los ingresos. La Ley define los ingresos
extraterritoriales excluidos, y esa definicion, como todas las definiciones, engloba una categoria de
elementos que satisfacen sus condiciones y una categoria de elementos que no la satisfacen. Sin
embargo, el mero hecho de que la definicién legal de los ingresos extraterritoriales excluidos no
incluya todos los ingresos que los Estados Unidos tedricamente podrian gravar no convierte la Ley en
una subvencion. Si el Grupo Especial llegara a otra conclusidon, cualquier categoria de ingresos
definida que no estuviera sujeta a tributacién constituiria una subvencion. Una exenciéon de
participacion del 95 por ciento aplicable a los dividendos en el extranjero repatriados seria una
subvencion, ya que conlleva la tributacion del restante 5 por ciento. Y evidentemente una exencion
del 75 por ciento aplicable a los ingresos de sucursales en el extranjero pareceria una subvencion,
porque el restante 25 por ciento esta sujeto al pago de impuestos.

13. Si el Grupo Especial adoptara el criterio circular consistente en contraponer la "norma
general”" a la "excepcion" propugnado por las CE, las consecuencias serian de largo alcance. Por
consiguiente, si aceptara el razonamiento de las CE, el Grupo Especial tendria que articular algun
criterio para determinar cuando una norma tributaria es una "norma general" y cuando no lo es.

14. Por lo que respecta a la Ley, tanto su estructura como sus antecedentes legislativos indican
que los Estados Unidos trataron de hacer de la exclusidon de los ingresos extraterritoriales una parte de
su "norma general" aplicable a la tributacion de los ingresos en los Estados Unidos. Por tanto, el
Grupo Especial tendria que explicar por qué razon los Estados Unidos no enmendaron, o no podian
enmendar, su legislacién nacional en esa forma. En otras palabras, incumbiria al Grupo Especial
orientar a los Estados Unidos -y a otros Miembros de la OMC- sobre los criterios aplicables a la
elaboracion de la legislacion fiscal nacional que permitan garantizar que las medidas sean lo bastante
"generales" para evitar que involuntariamente queden clasificadas como subvenciones. Solo asi
podrian los Estados Unidos y otros Miembros de la OMC comprender donde empiezan y donde
terminan las fronteras del articulo 1 a este respecto.

B. LA EXPORTACION PUEDE SER UNA FORMA DE SATISFACER UN PRINCIPIO NEUTRAL

15. Por lo que se refiere a si la exportacion puede ser una forma de satisfacer un principio neutral
sin dar lugar a una supeditacion a la exportacion, los Estados Unidos han explicado que la Ley se
aplica a una amplia gama de transacciones extranjeras de productos destinados a uso o consumo fuera
de los Estados Unidos, con independencia del lugar donde esos productos se manufacturen. Parece en
principio que ese aspecto de la Ley, sin mas, no seria suficiente para aplicar el apartado a) del
parrafo 1 del articulo 3. La exportacion puede ser una forma de satisfacer los requisitos previos de
diversas subvenciones que, probablemente a juicio de todos los Miembros de la OMC, no son
subvenciones a la exportacion prohibidas.

16. No esta claro en qué medida una empresa tendria necesariamente que exportar para satisfacer
las prescripciones de la Ley, pero eso es una caracteristica de la exclusion fiscal de los ingresos
extranjeros o extraterritoriales. El hecho de que la exportacion pueda ser una forma de satisfacer las

% Ibid.
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condiciones, neutrales con respecto a la exportacion, de la Ley no hace que ésta esté "condicionada" a
los resultados de exportacion ni que "dependa de ellos para existir".

17. Sin embargo, las CE han sugerido que el grupo de empresas que exportardn con objeto de
obtener ingresos extraterritoriales es relativamente grande, porque las CE creen que las transacciones
que no son de exportacion reguladas por la Ley estan limitadas por la norma del 50 por ciento del
valor. Los Estados Unidos han rebatido esa afirmacion injustificada. No obstante, si el Grupo
Especial aceptara las alegaciones de las CE y constatara que se ha producido una infraccion del
apartado a) del parrafo 1 del articulo 3, los Estados Unidos sostienen que debera aclarar si esa
infraccion es consecuencia de la aplicacion de la regla del 50 por ciento o si la exclusion de los
ingresos extraterritoriales esta en si y de por si supeditada a la exportacion.

18. Con respecto a la supeditacion a la exportacion es preciso plantear una ultima cuestién. Las
CE han alegado, alternativamente, que la exclusion de los ingresos extraterritoriales establecida por la
Ley es inaceptable porque, a juicio de las CE, los Estados Unidos se han limitado a afiadir una clase
restringida de transacciones que no son transacciones de exportacion a las exportaciones reguladas por
las disposiciones relativas a las EVE. Las CE sostienen que esto es inaceptable porque los Miembros
de la OMC no pueden subsanar una subvencion a la exportacion simplemente ampliando su ambito de
aplicacion. Al mismo tiempo, las CE alegan que la Ley también es deficiente porque no es lo bastante
amplia, ya que no se aplica a las importaciones.

19. Evidentemente, uno de esos argumentos no puede ser correcto. Los Estados Unidos han
explicado que ninguno de ellos lo es. La Ley no obliga en absoluto a exportar, por lo que no esta
supeditada a la exportacion. Como estas cuestiones afectan al fondo del presente asunto, los Estados
Unidos solicitan al Grupo Especial que aclare: a) si el hecho de que la exportacion sea unicamente
una forma de obtener ingresos excluidos con arreglo a la Ley no es bastante para rechazar la Ley en
virtud del apartado a) del parrafo 1 del articulo 3; o b) si el hecho de que la Ley no se aplique a las
importaciones justifica el rechazo de la Ley en virtud del apartado a) del parrafo 1 del articulo 3.

C. UNA MEDIDA PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION PUEDE SER DE CARACTER PREVENTIVO

20. Otra esfera que requiere un andlisis completo y razonado por parte del Grupo Especial es el
significado de la nota 59 de pie de pagina cuando esta hace referencia a las medidas para evitar la
doble imposicion de los ingresos procedentes del extranjero. Al igual que en lo relativo a las
subvenciones y la supeditacion a la exportacion, para llegar a una solucion rapida y final de la
presente diferencia es indispensable disponer de pautas claras sobre esta importante cuestion.

21. Las CE han pedido al Grupo Especial que imponga a lo que constituye una medida para evitar
la doble imposicion diversas condiciones que no figuran en el texto de la nota 59 de pie de pagina.
Han afirmado que ese tipo de medidas debe obligar a los contribuyentes a tener un "establecimiento
permanente” en la jurisdiccion extranjera. Han alegado que esas medidas s6lo pueden aplicarse a los
ingresos directamente imputables a procesos econdmicos de los contribuyentes en el extranjero. Han
aducido que los Miembros de la OMC no pueden utilizar al mismo tiempo exenciones y descuentos.
Han llegado incluso a mantener que los Miembros deben demostrar la "necesidad" de establecer esas
medidas y que los Miembros deben seguir exactamente el Modelo de Convenio OCDE.

22. Los Estados Unidos se referirdn mas adelante a estas cuestiones, pero, aun a riesgo de
simplificar excesivamente las cosas, sugieren que el asunto puede reducirse a lo siguiente: ;Impide el
Acuerdo SMC a los Miembros que adopten medidas preventivas para evitar que sus contribuyentes se
vean sujetos a tributacion tanto en su pais como en una jurisdiccion extranjera? El texto de la quinta
frase de la nota 59 de pie de pagina sugiere que ese criterio preventivo es aceptable, porque la frase
comienza diciendo que el parrafo e) de la Lista ilustrativa no "coarta la posibilidad de un Miembro"
de "evitar" la doble imposicion.
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23. Los Estados Unidos no sostienen que la Ley ofrece una compensacion de los ingresos
pagados en el extranjero perfectamente ajustada dolar por dolar. Sin embargo, esa estricta
compensacion no es lo tinico que permite la nota 59 de pie de pagina, y tampoco las medidas para
evitar la doble imposicion adoptadas en todo el mundo son tan estrictas. Los Estados Unidos han
explicado que el método de exencion es de caracter prospectivo y ofrece la exencion con
independencia de la cuantia de los impuestos realmente pagados en el extranjero. Los Estados Unidos
no tiene noticia de que ningun pais que aplique el método de exencion obligue a los contribuyentes a
demostrar que han tenido que tributar sobre todos los ingresos que retunen las condiciones establecidas
para la exencion, y que la aplicacion de la exencion no dard lugar a un ahorro global de impuestos. Es
instructivo observar que en la presente diferencia sélo Australia -tercero participante- ha propuesto
una interpretacion tan estricta. Los Estados miembros de las CE no impiden a sus contribuyentes que
consigan ahorros fiscales globales, y por eso no es sorprendente que las CE no hayan apoyado la
argumentacion de Australia. En lugar de ello, han tratado de atribuir a la nota 59 de pie de pagina
condiciones restrictivas que no cabe deducir del sentido corriente de su texto.

24. La cuestion clave en este contexto es si una medida estd incluida en el ambito de aplicacion
de la nota 59 de pie de pagina si excluye de tributacion ingresos que podrian estar sujetos a tributacion
en el extranjero y por ello a doble imposicion. Los Estados Unidos opinan que los ingresos
extraterritoriales excluidos pueden estar legitimamente sujetos a tributacion en una jurisdiccion
extranjera. Al mismo tiempo, la Ley es lo bastante flexible para satisfacer los diversos criterios que
otros paises aplican para hacer valer su jurisdiccion fiscal. Por consiguiente, los Estados Unidos
opinan que la Ley estd englobada en el &mbito de aplicacion de la quinta frase de la nota 59 de pie de
pagina.

25. Si el Grupo Especial estimara que la nota 59 de pie de pagina no permite a los Miembros
adoptar medidas preventivas para evitar la doble imposicidon, los Estados Unidos le solicitan
respetuosamente que indique qué condiciones o limitaciones encuentra en la nota. En particular, los
Estados Unidos solicitan al Grupo Especial que explique si los Miembros de la OMC deben
determinar, transaccion por transaccion, si los ingresos han estado realmente sujetos a tributacion en
el extranjero, y si la compensacion de la doble imposicion tiene por limite la cuantia de impuestos
pagados en el extranjero.

1. LOS ESTADOS UNIDOS HAN RESPONDIDO A TODAS LAS ALEGACIONES DE
LAS CE

26. Los Estados Unidos se referiran ahora a cuestiones especificamente planteadas por las CE,
comenzando por una refutacion de la alegacion injustificada de las CE, en su segunda comunicacion,
de que los Estados Unidos no han abordado algunos de sus argumentos y alegaciones.

A. LA POSIBILIDAD QUE LOS CONTRIBUYENTES NO EXPORTADORES TIENEN DE BENEFICIARSE DE
LA EXCLUSION DE LOS INGRESOS EXTRATERRITORIALES DEMUESTRA QUE LA LEY ES
NEUTRAL POR LO QUE RESPECTA A LAS EXPORTACIONES

27. Las CE incurren en error cuando alegan que los Estados Unidos no han respondido a su
argumento de que la inclusion de los ingresos no derivados de exportaciones en la exclusion de los
ingresos extraterritoriales establecida por la Ley no deja a ésta fuera del alcance del apartado a) del
parrafo 1 del articulo 3.

28. Por el contrario, los Estados Unidos explicaron, en su primera comunicacion, que el hecho de
que tanto los exportadores como los no exportadores pudieran beneficiarse de la exclusion de los
ingresos extraterritoriales pone de manifiesto la neutralidad de la Ley por lo que respecta a la
exportacion, y que esa neutralidad significa que la Ley no estd supeditada a la exportacion en el
sentido del apartado a) del parrafo 1 del articulo 3. Mas concretamente, los Estados Unidos
explicaron, en los parrafos 115 a 127 de la su primera comunicacion, que la Ley se aplica a una
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amplia gama de transacciones extranjeras, y que la exclusion establecida por la Ley se fundamenta en
un trato igual para todas las transacciones extranjeras, con independencia del lugar de manufactura de
los productos objeto de esas transacciones. Los Estados Unidos explicaron asimismo que la cuantia
de la exclusion en ningun caso dependia de la existencia de ventas de exportacion.

29. Ademas, en los parrafos 133 a 136 de su primera comunicacion, los Estados Unidos
explicaron que no basta con que las CE aleguen que la exportacién puede ser un medio de obtener
ingresos excluidos. Como la Ley prevé la exclusiéon aunque no exista exportacion, la exclusion
establecida por la Ley no esta supeditada, "como condicion Unica o entre otras varias condiciones", a
los resultados de exportacion. Por tanto, los Estados Unidos respondieron claramente a la alegacion
de las CE de que la aplicacion de la exclusion a los no exportadores en nada afectaba a la supeditacion
a la exportacion.

B. LAS PERSONAS ESTADOUNIDENSES PUEDEN OBTENER INGRESOS EXTRATERRITORIALES SIN
NECESIDAD DE EXPORTAR
30. Las CE alegan ademas que los Estados Unidos no respondieron al argumento de las CE de

que "las mercancias producidas en los Estados Unidos s6lo pueden obtener el beneficio de una forma;

si se exportan".’

31. Los Estados Unidos han explicado que los contribuyentes estadounidenses no estan obligados
a exportar para obtener ingresos extraterritoriales. En los parrafos 118 a 120 y las correspondientes
notas de la primera comunicacion de los Estados Unidos se describe la amplia gama de transacciones
extranjeras de las que pueden derivar ingresos extraterritoriales. En ese sentido, los Estados Unidos
explicaron que los contribuyentes con sede en los Estados Unidos pueden obtener ingresos
extraterritoriales mediante ventas de exportacion Yy transacciones enteramente extranjeras de
sucursales en el extranjero de esos contribuyentes con sede en los Estados Unidos.

32. En los parrafos citados, los Estados Unidos explicaron también que el mero hecho de que los
exportadores pudieran beneficiarse de la exclusion de los ingresos extraterritoriales no hace que la
Ley esté supeditada a la exportacion. Los Estados Unidos ilustraron ese punto mediante una analogia,
explicando que la inclusion de exportadores en el universo de beneficiarios de una subvencion general
a la produccion o a las ventas no transforma esa subvencion a la produccion o a las ventas en una
subvencion supeditada a la exportacion. De hecho, la nota 4 del Acuerdo SMC confirma ese analisis,
ya que aclara que el mero hecho de que una subvencion sea otorgada a empresas que exporten no sera
suficiente para considerarla supeditada a la exportacion.

C. Los ESTADOS UNIDOS DEMOSTRARON QUE LA NORMA DEL 50 POR CIENTO NO HACE QUE LA
EXCLUSION DE LOS INGRESOS EXTRATERRITORIALES OBTENIDOS POR EMPRESAS
EXTRANJERAS ESTE SUPEDITADA A LA EXPORTACION

33. Las CE alegan que los Estados Unidos no han hecho ninguna observacion sobre el argumento
de las CE de que la norma del 50 por ciento hace que la exclusion fiscal para los fabricantes
extranjeros esté supeditada a la exportacion. Sin embargo, los Estados Unidos, en la nota 102 de su
primera comunicacion, respondieron directamente a esa alegacion afirmando que la norma del 50 por
ciento no supone la supeditacion a la exportacion, porque no obliga a utilizar ningiin producto
exportado de los Estados Unidos. Los Estados Unidos se refirieron con mas detalle a la interpretacion
erronea de la norma del 50 por ciento por parte de las CE en los parrafos 199 a 203 de su primera
comunicacion, donde explicaron por qué no es preciso incluir insumos estadounidenses en los bienes
de comercio exterior que retinen las condiciones establecidas, y, por consiguiente, por qué la norma
no requiere la exportacién de productos estadounidenses.

" Primera comunicacion de las CE en virtud del parrafo 5 del articulo 21, parrafo 125.
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D. LoS ESTADOS UNIDOS REFUTARON LAS ALEGACIONES DE LAS CE EN VIRTUD DEL ACUERDO
SOBRE LA AGRICULTURA

34, La afirmacion final de las CE con respecto a las cuestiones a las que supuestamente los

Estados Unidos no respondieron se centra en las alegaciones de las CE en virtud del Acuerdo sobre la
Agricultura. Las CE aducen que la defensa de los Estados Unidos es "limitada" porque los Estados
Unidos no discuten la alegacion de las CE de que el analisis en virtud del Acuerdo sobre la
Agricultura es, a los efectos del presente asunto, igual que el analisis en virtud del Acuerdo SMC.

35. Con independencia de la forma en que se interprete la respuesta de los Estados Unidos, éstos
dejaron en claro en los parrafos 220 y 221 de su primera comunicacion que la Ley no es una
subvencion a la exportacion en el sentido del articulo 8 y el parrafo 1 del articulo 10 del Acuerdo
sobre la Agricultura. Sin embargo, los Estados Unidos estan de acuerdo con las CE en que el analisis
en virtud del Acuerdo SMC es aplicable al Acuerdo sobre la Agricultura.

V. LAS ALEGACIONES DE LAS CE SOBRE LOS ANTECEDENTES FACTICOS
EXPUESTOS POR LOS ESTADOS UNIDOS

36. Los Estados Unidos se permiten ahora sefialar a la atencion del Grupo Especial algunos
errores en la segunda comunicacion de las CE, donde se critica la descripcion de la Ley contenida en
la primera comunicacion de los Estados Unidos.

A. LA EXCLUSION ESTABLECIDA POR LA LEY NO ES EN LO FUNDAMENTAL LA MISMA
SUBVENCION QUE LA ESTABLECIDA EN LAS DISPOSICIONES RELATIVAS A LAS EVE

37. El primer error es uno ya sefialado anteriormente por los Estados Unidos. Las CE siguen
alegando que la Ley establece "en lo fundamental la misma subvencion" que las disposiciones
relativas a las EVE. En apoyo de su posicion, las CE se refieren a la magnitud de la exclusioén y a la
existencia de disposiciones transitorias.

38. Los Estados Unidos observan, en primer lugar, que las decisiones en el asunto EVE no se
refieren a la cuantia de las "subvenciones" otorgadas por las disposiciones relativas a las EVE, y que
en ningun caso sugieren que las formulas contenidas en esas disposiciones permiten determinar si los
ingresos se percibirian en otro caso o si el programa estd supeditado a la exportacion. En
consecuencia, aun suponiendo que los calculos de las CE sean correctos, las formulas utilizadas en la
Ley no hacen que la exclusion sea una subvencion a la exportacion.

39. Los Estados Unidos se permiten también sefialar que las formulas establecidas en las
disposiciones relativas a las EVE tenian una finalidad distinta de la que tienen en la Ley. Las
formulas de las disposiciones relativas a las EVE distribuian los ingresos entre partes vinculadas en
las mismas transacciones. Seguidamente, los impuestos se calculaban en relacion con los ingresos
asignados, sobre la base de los tipos aplicables. En la Ley se utilizan féormulas para determinar qué
porcidn de los ingresos extraterritoriales de un contribuyente puede estar sujeta a tributacion. Sien la
transaccion intervienen partes vinculadas, se aplica la practica de los Estados Unidos en materia de
fijacion de precios en condiciones de libre competencia consagrada en el articulo 482 del Codigo de
Rentas Internas.®

40. Por lo que respecta a las disposiciones transitorias, las CE afirman que su mera presencia en
la Ley demuestra que ésta "sustituye a las disposiciones relativas a las EVE". En la medida en que los
Estados Unidos derogaron esas disposiciones y promulgaron en su lugar normas fiscales distintas y
compatibles con la OMC, los Estados Unidos no niegan que la Ley "sustituy6 a las disposiciones

¥ Véase, por ejemplo, el Informe del Senado, pagina 4 (US-2).
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relativas a las EVE". Dicho de forma mas sencilla, los Estados Unidos sustituyeron una medida que
se habia constatado constituia una subvencion a la exportacion por una exclusion tributaria que no es
una subvencion a la exportacion. De hecho, si los Estados Unidos realmente hubieran promulgado
"fundamentalmente la misma subvencion", las disposiciones transitorias habrian sido innecesarias.

B. LA LEY MODIFICA FUNDAMENTALMENTE EL SISTEMA TRIBUTARIO DE LOS ESTADOS UNIDOS

41. Las CE impugnan también la alegacion de los Estados Unidos de que la Ley introduce un
"cambio fundamental" en la legislacion tributaria estadounidense al enmendar la definicion de la
expresion clave "ingresos brutos" para excluir de ella los ingresos extraterritoriales. En apoyo de esa
alegacion, las CE afirman que los Estados Unidos siguen manteniendo, en lo fundamental, un criterio
mundial a efectos de tributacion, y sélo excluyen, con sujecion a determinadas condiciones, parte de
los ingresos extraterritoriales.

42. En primer lugar, los Estados Unidos no han aducido que ahora han adoptado un sistema
tributario territorial, sino Unicamente que han incorporado elementos del sistema territorial de
tributacién. El cambio fundamental consagrado en la Ley fue la incorporacion de limitaciones
territoriales a la autoridad fiscal mundial de los Estados Unidos cuando antes no habia practicamente
ninguna. Como explicaron los Estados Unidos en su primera comunicacion, el Congreso aclard, en
dos informes legislativos, que la imposicion de limitaciones territoriales entrafiaba cambios
"fundamentales" en la autoridad fiscal de los Estados Unidos.

43. En segundo lugar, el que una exclusion sea parcial y el que esté sujeta a determinadas
condiciones en nada afecta a la determinacion de si la exclusion en si misma representa un cambio
fundamental en el sistema tributario estadounidense. Como explicaremos mas adelante, el que una
exclusion sea limitada o condicional no la convierte en una subvencion.

44. Ademas, las CE citan un articulo publicado en Tax Notes International en apoyo de su
alegacion de que la exclusion establecida en la Ley "es una excepcion restringida del tradicional
modelo fiscal de los Estados Unidos que engloba los ingresos en cualquier parte del mundo de cada
contribuyente, con independencia del lugar donde se obtengan".’ Las CE incurren en error al

apoyarse en esta cita cuidadosamente escogida.

45. En primer lugar, la cita utilizada por las CE es una cita de un comentario editorial de un
periodista, y no una cita del representante del Departamento del Tesoro de los Estados Unidos, que en
ningun caso hizo la declaracion citada por las CE. En segundo lugar, las CE sacan la cita de contexto.
Como se indica en el articulo, el representante del Departamento del Tesoro en cuestién estaba
tratando de refutar la sugerencia "de que la nueva Ley sustitutiva del régimen fiscal aplicable a las
empresas de venta en el extranjero debia interpretarse en el sentido de que los Estados Unidos
abandonarian su estructura tributaria mundial para convertirla en un sistema exclusivamente
territorial".'” Por consiguiente, lo que el representante del Departamento del Tesoro estaba diciendo
es que los Estados Unidos no tienen en la practica la intencion de abolir el sistema tributario basado
en la bonificacion de los impuestos pagados en el extranjero y adoptar un sistema exclusivamente
territorial. En consecuencia, la declaracion del funcionario del Departamento del Tesoro no respalda
la opinion de que la Ley representa una excepcion a la legislacion fiscal estadounidense en otro caso
aplicable.

46. En tercer lugar, las observaciones de las CE sugieren que éstas prohibirian a los Miembros
adoptar aspectos tanto de sistemas tributarios "mundiales" como de sistemas tributarios "territoriales",

? Segunda comunicacion de las CE en virtud del parrafo 5 del articulo 21, parrafo 29.

" EC-10, pagina 2749 (cursiva afiadida).
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a pesar de que anteriormente han reconocido que sus propios Estados miembros tienen sistemas
mixtos. Al parecer, si un Miembro adoptara aspectos de ambos sistemas, las CE considerarian que
uno constituye una "excepcion” al otro, y por ello una posible subvencién. Sin embargo, el Organo de
Apelacion ha rechazado este criterio, reconociendo que los Miembros pueden adoptar cualquier
sistema tributario que deseen, incluido un sistema tributario hibrido.

C. LA LEY EXCLUYE EQUITATIVAMENTE LOS INGRESOS EXTRATERRITORIALES

47. Las CE también rechazan la afirmacion de los Estados Unidos de que todas las ventas en el
extranjero reciben el mismo trato, y consideran que los Estados Unidos confunden expresiones como
"transacciones extranjeras", "ventas en el extranjero", "productos extranjeros"”, "exportaciones" e
"ingresos procedentes del extranjero". Son las CE, por el contrario, quienes tratan de introducir un
elemento de confusion.

48. Los Estados Unidos han aclarado que la exclusion de los ingresos extraterritoriales se aplica a
los obtenidos de una amplia gama de transacciones extranjeras, con independencia del lugar donde los
productos se hayan fabricado. La Ley trata por igual a todos los contribuyentes estadounidenses que
obtienen esos ingresos. La Ley se aplica igualmente a los particulares, las asociaciones y las
empresas que obtienen ingresos extraterritoriales excluidos. La Ley se aplica a esos contribuyentes
con independencia de que se encuentren en los Estados Unidos o en el extranjero, con la unica
condicion de que estén sujetos a tributacion en los Estados Unidos y obtengan ingresos
extraterritoriales."'

49. Por lo que respecta a la afirmacion de las CE de que los Estados Unidos tratan de enmascarar
la distincion entre "ingresos extraterritoriales" e ingresos "excluidos", los Estados Unidos han
explicado que todos los ingresos excluidos en virtud de la Ley son ingresos extraterritoriales, y que
todos los ingresos extraterritoriales, salvo los ingresos de comercio exterior que no reunen las
condiciones establecidas, estan excluidos de los ingresos brutos. Los Estados Unidos no han tratado
de confundir ninguna categoria de ingresos, y estiman que su posicion es clara.

D. LAS CE NO HAN COMPRENDIDO LA DESCRIPCION DE LOS SISTEMAS TRIBUTARIOS EUROPEOS
HECHA POR LOS ESTADOS UNIDOS

50. Tras malinterpretar la posicion de los Estados Unidos por lo que respecta a su propio sistema
tributario, las CE proceden a falsear la descripcion de los sistemas tributarios territoriales europeos
hecha por los Estados Unidos. En particular, las CE impugnan la afirmacion de los Estados Unidos de
que los fabricantes europeos soélo pueden obtener las ventajas de una exencion territorial si exportan.
Las CE tratan de demostrar que esa afirmacion es erronea describiendo la manera en que "una filial de
distribucion extranjera de un productor holandés" puede beneficiarse de una exencion territorial
enviando productos a los Paises Bajos.

51. Esa argumentacion deja perplejos a los Estados Unidos. En primer lugar, lo que éstos afirman
es que si las CE tienen razon y un fabricante estadounidense tiene que exportar si quiere beneficiarse
de la Ley, también las empresas que realicen transacciones comerciales en el marco de un sistema de
exencion de las CE tendran que exportar para conseguir las ventajas de la exencidén. Por tanto, el
marco de referencia adecuado seria una empresa holandesa que operara en las Antillas Neerlandesas,
en cuyo caso seria preciso exportar para obtener ingresos exentos. La utilizacion por las CE de una
empresa de las Antillas que envia productos a los Paises Bajos simplemente no viene a cuento. Si los
productos en cuestion se exportaron inicialmente de los Paises Bajos a las Antillas, habria dos
exportaciones. En cualquier caso, el ejemplo de las CE soélo sirve para reforzar la opinion de que la
Ley, al aplicarse, se parece al sistema de exencion utilizado por muchos Estados miembros de las CE.

' Articulo 3 de la Ley, en el que se enmienda el articulo 942 a) 2) del IRC.
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52. Sin embargo, lo que las CE no reconocen es que con arreglo a sus propios argumentos un
fabricante europeo en un pais con un sistema territorial s6lo puede obtener ingresos procedentes del
extranjero exentos si exporta. Esto no es algo que los Estados Unidos hayan inventado. El Grupo
Especial encargado del asunto Ejemplos de legislacién fiscal establecio, como cuestion de hecho, que
Bélgica, Francia y los Paises Bajos otorgaban a las exportaciones un trato fiscal mas favorable que el
concedido a las transacciones nacionales comparables, patron preferido por las CE en la presente
diferencia. Esta constatacion factica del Grupo Especial nunca fue realmente impugnada por ninguno
de los paises europeos participantes en las deliberaciones del Consejo General que finalmente
desembocaron en el Entendimiento de 1981. Que nosotros sepamos, hasta la fecha la constatacion
factica del Grupo Especial sigue siendo valida.

53. Los Estados Unidos han explicado por qué razén los argumentos de las CE estan
desencaminados, ya que la decision de exportar queda al arbitrio de los agentes privados, y la
exportacion no es sino una de las formas de obtener ingresos excluidos. Pese a ello, las CE no han
explicado en qué se diferencian sus sistemas de la Ley por lo que se refiere a la comparacion entre el
trato otorgado a las transacciones de exportacion y el concedido a las transacciones internas. Los
Estados Unidos reiteran su opinioén de que los redactores del Acuerdo SMC nunca pudieron tener la
intencién de desaprobar medidas fiscales que, como la Ley, se parecen al sistema de exencidon
utilizado por muchos Estados miembros de las CE.

V. LA CARGA DE LA PRUEBA

54, Al analizar los argumentos juridicos en su segunda comunicacion, las CE tratan en primer
lugar de aminorar la carga de la prueba que les incumbe ¢ incluso de desplazarla a los Estados Unidos.
Hoy en dia, en el marco de la OMC esta claramente establecido que son las CE, como parte
demandante, quienes estan obligadas a presentar argumentos adecuados y pruebas justificativas para
acreditar una presuncion con respecto a cada uno de los elementos de cada una de las infracciones que
presuntamente se han producido. Si no lo hacen, los Estados Unidos, como parte demandada en el
presente procedimiento, no estan obligados a refutar las alegaciones. El Organo de Apelacion ha
explicado que "s6lo después de que el Grupo Especial hubiera hecho una determinacién prima facie
de ese tipo, podria desplazarse a las Comunidades Europeas la carga de presentar pruebas y

argumentos que refutaran la alegacion del reclamante"."

55. Esa prescripcion se ha aplicado en recientes procedimientos en virtud del parrafo 5 del
articulo 21", y aparentemente las CE asi lo reconocen en el parrafo 51 de su segunda comunicacion.
Sin embargo, las CE alegan que los Estados Unidos estan tratando de acrecentar la carga probatoria de
las Comunidades, y que al hacerlo en cierto modo reconocen que las CE ya han acreditado una
presuncion. Las CE fundamentan su posicion en la declaracion de los Estados Unidos de que "en los
casos centrados en una medida de aplicacion general la carga de la prueba que incumbe a la parte
reclamante debe ser mas estricta".

56. El analisis de las CE es deficiente por varias razones. En primer lugar, las CE no tienen en
cuenta que los Estados Unidos so6lo hicieron esa declaracion en el contexto del parrafo 4 del
articulo III del GATT, y no como proposicion general. Las mismas CE reconocieron que la

2 Comunidades Europeas - Medidas que afectan a la carne y los productos carnicos (Hormonas) ("CE
- Hormonas"), WT/DS26/AB/R, WT/DS48/AB/R, informe del Organo de Apelacién, adoptado el 13 de febrero
de 1998, parrafo 109. Véase Estados Unidos - Medida que afecta a las importaciones de camisas y blusas de
lana ("Estados Unidos - Camisas y blusas"), WT/DS33/AB/R, informe del Organo de Apelacion, adoptado el
23 de mayo de 1997, pagina 14 de la version inglesa.

13 véase, por ejemplo, Canada - Medidas que afectan a la exportacion de aeronaves civiles - Recurso
dpl Brasil al parrafo 5 del articulo 21 del ESD, WT/DS70/RW, informe del Grupo Especial, modificado por el
Organo de Apelacion, adoptado el 4 de agosto de 2000, parrafo 5.14.
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cuantificacion de las pruebas requeridas para cada alegacion puede variar. Citaron el informe del
Organo de Apelacion sobre el asunto Estados Unidos - Camisas y blusas para fundamentar su
afirmacién de que "la cuantificacion precisa y la determinacion del tipo de pruebas que se necesitara
para establecer esa presuncion variara necesariamente para cada medida, para cada disposicion y para
cada caso".'* Por tanto, la cuantificacion de las pruebas necesarias para acreditar una presuncion en
virtud de los articulos 1 6 3 del Acuerdo SMC puede ser distinta de la cuantificacion de las pruebas
necesarias en virtud del parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994. En consecuencia, la
argumentacion de las CE sobre la carga de prueba carece de fundamento y debe ser rechazada por el
Grupo Especial.

57. En segundo lugar, las CE aducen que, de conformidad con el informe sobre el asunto
Argentina - Textiles y prendas de vestir, para satisfacer la carga de la prueba sélo estan obligadas a
demostrar que la "estructura y el disefio" de la Ley infringen una disposicion de la OMC."” Sin
embargo, las CE citan mal la decision del Organo de Apelacion en aquel asunto. Concretamente, el
Organo de Apelacion afirmé que "estamos de acuerdo con el Grupo Especial en que hay razones
suficientes para llegar a la conclusién de que la estructura y el disefio de los DIEM dardn como
resultado, en relacién con una gama determinada de precios de importacién respecto de una
categoria arancelaria pertinente, una violacioén de las obligaciones contraidas por la Argentina en
virtud del parrafo 1 del articulo Il ..."."* El Organo de Apelacion hizo esa declaracion basandose en
una cantidad sustancial de pruebas presentadas por los Estados Unidos que demostraban que la
Argentina habia infringido sus consolidaciones arancelarias porque se habian asignado a los productos
anteriormente importados, y necesariamente se asignarian a futuras importaciones, derechos
superiores a las cantidades maximas permitidas. Por consiguiente, aunque la estructura y el disefio de
las medidas adoptadas por la Argentina eran factores que podian tenerse en cuenta en aquel asunto, las
alegaciones de los Estados Unidos se apoyaban en pruebas especificas y pertinentes que el Grupo
Especial considero creibles.

58. En tercer lugar, las CE vienen a sostener implicitamente que con independencia de que hayan
logrado establecer una presuncion, el Grupo Especial puede hacer inferencias adversas para los
Estados Unidos en la medida en que éstos no han presentado informacion solicitada por el Grupo
Especial. Lo hacen en el parrafo 56 de su segunda comunicacion, donde analizan esas inferencias
adversas extraidas en el asunto Canadé - Aeronaves. Sin embargo, hasta la fecha este Grupo Especial
no ha solicitado informacion alguna a los Estados Unidos. Por tanto, es del todo inaceptable que las
CE le sugieran que haga inferencia adversas contra los Estados Unidos.

59. Por ultimo, las CE se equivocan cuando alegan que los Estados Unidos han "han aceptado ...
que les incumbe probar sus alegaciones en virtud de la nota 59 de pie de pagina"."” Esa afirmacion es
claramente incorrecta. Hay casos en los que la carga de la prueba para establecer una defensa
afirmativa incumbe a la parte demandada; por ejemplo, en virtud del articulo XX del GATT. Sin
embargo, la relacion entre las infracciones de otras disposiciones del GATT y el articulo XX del
GATT es fundamentalmente distinta de la relacion entre la nota 59 de pie de pagina y el apartado a)
del parrafo 1 del articulo 3 del Acuerdo SMC. La nota 59 de pie de pagina "simplemente excluye de

' Segunda comunicacién de las CE en virtud del parrafo 5 del articulo 21, parrafo 52, donde se cita el
asunto Estados Unidos - Camisas y blusas, pagina 14 de la version inglesa.

' Segunda comunicacion de las CE en virtud del parrafo 5 del articulo 21, parrafo 54.

' Argentina - Medidas que afectan a las importaciones de calzado, textiles, prendas de vestir y otros
articulos ("Argentina - Textiles"), WT/DS56/AB/R, informe del Organo de Apelacién, adoptado el 22 de abril
de 1998, parrafo 62 (cursiva anadida).

17 Segunda comunicacién de las CE en virtud del parrafo 5 del articulo 21, parrafo 45.
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su ambito de aplicacion los tipos de situaciones abarcadas por el [apartado a) del parrafo 1 del
articulo 3] de ese Acuerdo".”® Aunque la nota 59 de pie de pagina se caracterizase como una
"excepcion", esa caracterizacion no desplazaria la carga de la prueba ni requeriria un criterio mas
restringido o estricto para la interpretacion de los tratados.” Ademas, la nota 59 de pie de pagina
simplemente "reconoce el derecho auténomo del Miembro" a tomar medidas para evitar la doble
imposicion de los ingresos procedentes del extranjero. Por tanto, en contraste con el articulo XX del
GATT, que sblo es aplicable cuando se ha establecido una infraccion de otro articulo del GATT, la
nota 59 de pie de pagina restringe el &mbito de aplicacion del apartado a) del parrafo 1 del articulo 3
del Acuerdo SMC, en lugar de ofrecer la posibilidad de justificar una infraccion. En consecuencia, las
CE siguen estando obligadas a probar todos los aspectos de sus alegaciones sobre subvenciones a la
exportacion.

60. Los Estados Unidos sugieren respetuosamente al Grupo Especial que siga las pautas marcadas
por el Organo de Apelacion en lo tocante a la carga de la prueba y requiera a las CE que acrediten una
presuncion para cada uno de los elementos de cada una de las presuntas infracciones objeto de
examen.

VI. LOS ESTADOS UNIDOS NO OTORGAN UNA SUBVENCION POR MEDIO DE LA
LEY

61. A continuacioén nos referiremos a los principales argumentos juridicos, empezando por la
determinacion de si la exclusion establecida por la Ley constituye una subvencion en el sentido del
articulo 1 del Acuerdo SMC.

62. En su primera comunicacion, los Estados Unidos explicaron que la definicién de los ingresos
brutos representa la frontera exterior de la jurisdiccion fiscal estadounidense. La exclusion de los
ingresos extraterritoriales de los ingresos brutos constituye, por tanto, el "punto de referencia
normativo" o la "norma juridica vigente" pertinente para determinar si la exclusion constituye una
subvencion en el sentido del articulo 1. Como ese punto de referencia establece que los impuestos
sobre los ingresos extraterritoriales no "se percibirian en otro caso", la exclusion de esos ingresos no
conlleva la condonacion de ingresos publicos, por lo que no constituye una subvencion.

63. Los argumentos en contrario de las CE no encuentran fundamento en el texto del articulo 1.
A juicio de los Estados Unidos, esos argumentos son meras tentativas para demostrar que aunque los
Estados Unidos se han adherido a la letra del Acuerdo SMC y han cumplido las decisiones sobre el
asunto EVE, por alguna razén no satisfacen el "espiritu" del Acuerdo y de las decisiones, tal como lo
interpretan exclusivamente las CE.

A. LA LEY NO "ELUDE" EL CRITERIO DE "SI NO FUERA POR"

64. La primera forma en que las CE tratan de fundamentar su posicion aduciendo que los Estados
Unidos, por medio de la Ley, han tratado de eludir el criterio de "si no fuera por" establecido por el
Grupo Especial. Los Estados Unidos han explicado que la Ley tenia por objeto cumplir las decisiones
del Grupo Especial y el Organo de Apelacion en el asunto EVE. Contrariamente a lo sugerido por las
CE, el Organo de Apelacion no excluyé la aplicacién de un criterio "si no fuera por" a cualquier
disposicion nueva. Como consecuencia, los Estados Unidos trataron de asegurarse de que la Ley
satisficiera el criterio de "si no fuera por".

'8 CE - Hormonas, parrafo 104.
1 1bid.

%% 1bid.
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65. La Ley satisface ese criterio porque la exclusion en ella establecida es el "punto de referencia
normativo" de los Estados Unidos por lo que respecta al trato fiscal otorgado a los ingresos
extraterritoriales. Las CE no han logrado demostrar que si no fuera por la exclusion los Estados
Unidos gravarian los ingresos extraterritoriales, y se han limitado a afirmar, con caracter general, que
si los Estados Unidos no hubieran tomado medidas para limitar su jurisdiccion tributaria, esa
jurisdiccion podria ser mas amplia de lo que realmente es.

66. Los Estados Unidos no ven con claridad por qué motivo es inaceptable un intento de buena fe
de adherirse al texto de la decisién del Grupo Especial. Aunque el Organo de Apelaciéon haya
expresado reservas sobre el texto, no lo ha rechazado en todos los casos. En efecto, si los Estados
Unidos no hubieran tratado de satisfacer el criterio "si no fuera por", lo probable es que las CE
estuvieran alegando que ello representaba una infraccion de las disposiciones de la OMC.

67. La verdadera cuestion que las CE dejan de lado es la razon por la que el criterio de "si no
fuera por" no es cuando menos una consideracion pertinente por lo que respecta a la Ley. Con un
argumento del tipo "cara yo gano, cruz tu pierdes", las CE han dado la impresién de que cualquier
disposicion legislativa de los Estados Unidos que satisfaga el criterio de "si no fuera por" en el
presente caso constituiria una "elusion". Los Estados Unidos sostienen respetuosamente que el hecho
de que la Ley satisfaga el criterio de "si no fuera por" es una prueba pertinente de que la Ley no
otorga una subvencion en el sentido del articulo 1.

B. LOS INGRESOS BRUTOS REPRESENTAN LA FRONTERA EXTERIOR DE LA JURISDICCION
TRIBUTARIA DE LOS ESTADOS UNIDOS

68. Tras intentar desembarazarse del criterio de "si no fuera por" establecido por el Grupo, las CE
distorsionan seguidamente la declaracion del Organo de Apelacién de que lo adecuado es comparar el
trato fiscal otorgado en virtud de la medida impugnada con el trato fiscal que se otorgaria en "alguna
otra situacion”. Las CE, aunque observan acertadamente que el trato fiscal en "alguna otra situacion”
tiene que ser el trato fiscal en virtud de un punto de referencia normativo pertinente, no aceptan la
aseveracion de los Estados Unidos de que la definicion de los ingresos brutos, que incluye la
exclusion de los ingresos extraterritoriales, representa en este caso el punto de referencia pertinente.

69. Las CE sostienen que la clasificacion de ingresos como ingresos brutos no puede ser el punto
de referencia adecuado porque "permitiria a los Miembros otorgar mediante el sistema impositivo
cualquier subvencion que deseen por el simple procedimiento de excluir los ingresos de que se trate
de la definicion de "ingresos brutos".”' Los Estados Unidos consideran que la Ley es distinta de una
medida que, por ejemplo, rebaje los impuestos de una empresa o una rama de produccion en
particular. Sin embargo, al mismo tiempo, las conjeturas de las CE sobre "pendientes resbaladizas"
deben conciliarse con el texto del articulo 1 y con el reconocimiento por parte del Organo de
Apelacion de que los Miembros tienen la potestad soberana de "no gravar determinadas categorias de
ingresos" sin que ello equivalga necesariamente a otorgar una subvencion.

70. Como explicaron los Estados Unidos en su primera comunicacién, la distinciéon semantica
entre una exclusidon y una exencidon no permite determinar si una Ley otorga subvenciones en el
sentido del Acuerdo SMC. Antes bien, el criterio establecido por el articulo 1 es si los impuestos
sobre los ingresos excluidos serian en otro caso legalmente pagaderos al Estado. Con arreglo a ese
criterio, las CE deben identificar alguna "norma nacional vigente" que gravaria los ingresos
extraterritoriales. La tinica disposicion de la legislacion fiscal de los Estados Unidos que las CE citan
es la excepcion a la regla general de que los ingresos extraterritoriales estan excluidos de tributacion
en los Estados Unidos. Dado que la Ley redefine especificamente la norma nacional vigente, las CE
no destacan ninguna otra medida especifica de la que la Ley constituya una excepcion. Antes bien,

2 Segunda comunicacion de las CE en virtud del parrafo 5 del articulo 21, parrafo 67.



WT/DS108/RW
Péagina D-39

las CE aparentemente aducen que la norma nacional vigente para los Estados Unidos es la tributacion
de los ingresos en todo el mundo, con independencia de lo que dispongan las leyes de los Estados
Unidos. Visto desde esta perspectiva, los Estados miembros de las CE tienen ciertamente la gran
fortuna de haberse beneficiado del accidente histérico de haber optado desde el principio por gravar
los ingresos utilizando el método de exencion.

71. Lo que las CE pasan por alto es que el Organo de Apelacion escogié "las normas fiscales
aplicadas por el Miembro en cuestion" como base para determinar la existencia de una subvencion.
En la practica, lo que solicitan al Grupo Especial no es s6lo que convierta la excepcion recaudatoria
en la regla general, sino también que aplique el concepto estadounidense de "ingresos brutos" sin
tener en cuenta una parte integral de su definicion.

C. LAS CE IDENTIFICAN UN PUNTO DE REFERENCIA FALSO

72. Alternativamente, parece que las CE aducen que el punto de referencia adecuado en el
presente caso es que "los ingresos derivados de las actividades comerciales de una empresa ... son
gravables si son obtenidos por una empresa de los Estados Unidos o estan "efectivamente
relacionados" con negocios o actividades mercantiles de los Estados Unidos"** El "punto de
referencia” en el que las CE piden al Grupo Especial que se base es una combinacion de dos
conceptos distintos: la tributacion de las empresas estadounidenses y la tributacion de los ingresos
efectivamente relacionados con una actividad comercial o mercantil en los Estados Unidos, ninguno

de los cuales es aqui aplicable.

73. La referencia a los ingresos obtenidos por empresas estadounidenses mediante actividades
comerciales pone de manifiesto que las CE basan sus alegaciones en el sistema fiscal mundial de los
Estados Unidos tal como existia antes de la Ley. Antes de la Ley, los ingresos obtenidos en cualquier
parte del mundo por empresas estadounidenses estaban en términos generales sujetos a tributacion en
los Estados Unidos, con independencia de que la fuente de ingresos fuera extranjera o nacional. La
Ley, sin embargo, impone limitaciones al sistema fiscal mundial estadounidense. Con arreglo a la
Ley, los ingresos extraterritoriales obtenidos por empresas de los Estados Unidos no estan sujetos a
tributacién en los Estados Unidos, porque en términos generales quedan fuera de la jurisdiccion fiscal
de los Estados Unidos. Por consiguiente, el punto de referencia identificado por las CE -la tributacion
general de los ingresos obtenidos por empresas estadounidenses en cualquier parte del mundo- ya no
existe.

74. Por tanto, las CE incurren en error cuando aducen que el punto de referencia adecuado en el
presente caso es la tributacion de los ingresos obtenidos por empresas estadounidenses en cualquier
parte del mundo o los ingresos efectivamente vinculados con una actividad comercial o mercantil
estadounidense.

D. LAS CE INCURREN EN ERROR CUANDO TRATAN DE ATRIBUIR ESPECIFICIDAD AL ARTICULO 1

75. En su segunda comunicacion, las CE siguen aduciendo que la Ley otorga una subvencion
porque el alcance de la exclusion es demasiado limitado. Este argumento se basa en una forma
fundamentalmente equivocada de entender el articulo 1, que tal vez se refleja con mayor claridad en la
declaracion de las CE de que "la esencia misma de una subvencion es que un gobierno da a algunos
pero no a otros".” Simplemente desde un punto de vista técnico, esta afirmacién es incorrecta,
porque un gobierno podria conceder una donacion a todas y cada una de las personas juridicas de su

territorio, y cada una de esas donaciones seguiria siendo una subvencion en el sentido del articulo 1, si

22 Segunda comunicacion de las CE en virtud del parrafo 5 del articulo 21, parrafo 68.

3 Segunda comunicacion de las CE en virtud del parrafo 5 del articulo 21, parrafo 80.
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bien una subvencion no especifica. En términos mas generales, las CE sostienen que la Ley es una
subvencion porque supuestamente no se aplica con limpieza y claridad, es decir, sin condiciones, a
una categoria de ingresos.

76. Sin embargo, la posicion de las CE por lo que respecta al alcance de la exclusion establecida
en la Ley es incompatible con el texto del Acuerdo SMC. La definicion de subvencion en el
articulo 1 en nada afecta a la amplitud o limitacién de una medida gubernamental. La especificidad
solo es pertinente en virtud del articulo 2 del Acuerdo SMC cuando se ha determinado, en virtud del
articulo 1, que existe una subvencion.

E. LA ALEGACION DE LAS CE DE QUE LOS INGRESOS EXTRATERRITORIALES DEBEN DEFINIRSE
GENERAL Y OBJETIVAMENTE Y CON NEUTRALIDAD NO ENCUENTRA FUNDAMENTO EN EL
TEXTO DEL ARTICULO 1

77. Las CE tratan de respaldar su argumento relativo a la especificidad alegando que los ingresos
extraterritoriales son una categoria de ingresos arbitrariamente definida. Afirman que soélo las
categorias de ingresos excluidos que se definan "general y objetivamente y con neutralidad" pueden
evitar ser consideradas como subvenciones. Esa posicion, ademas de no encontrar fundamento alguno
en el Acuerdo SMC, choca frontalmente con la declaracion del Organo de Apelacién de que "en
principio, un Miembro tiene la potestad soberana de gravar cualquier categoria de ingresos que
desee". El Organo de Apelacion, al declarar que ésta no es una cuestion que pueda resolverse "en
abstracto, porque los gobiernos pueden en teoria gravar todos los ingresos", aclar6 que la tributacion
de "categorias en particular" no es una cuestion de derecho internacional, y compete exclusivamente a
los Estados Miembros. Una medida que no grava una categoria de ingresos -con independencia de la
forma en que éstos se definan- s6lo es una subvencion si esos ingresos serian gravados en virtud de
una "norma nacional vigente" de la legislacion fiscal de ese Miembro. EI que esa categoria, a juicio
de las CE o de cualquier otro Miembro, se haya o no se haya definido "general y objetivamente y con
neutralidad" carece de importancia.

78. Por lo demas, las CE, aunque tuvieran razon al aducir que solo pueden gravarse de forma
distinta las categorias de ingresos definidas "general y objetivamente y con neutralidad”, no han
demostrado que la Ley no lo haga al definir los ingresos extraterritoriales. Los Estados Unidos han
explicado que se obtienen ingresos extraterritoriales en todas las transacciones extranjeras de
productos utilizados o consumidos fuera de los Estados Unidos, con independencia de su lugar de
fabricacion. Las CE no han demostrado por qué motivo esta categoria no es "general", "objetiva", o
"neutral".

F. LOS INFORMES DE LA OFICINA PRESUPUESTARIA DEL CONGRESO Y EL DEPARTAMENTO DEL
TESORO CITADOS POR LAS CE NO INDICAN QUE SE HA OTORGADO UNA SUBVENCION

79. Los Estados Unidos reiteran su objecion a la utilizacion indebida por las CE del estudio de la
Oficina Presupuestaria del Congreso en apoyo de la alegacion de que la Ley condona ingresos que en
otro caso se percibirian. El "costo" citado por las CE es en realidad una comparacion de las
consecuencias presupuestarias de la Ley con las consecuencias de las disposiciones relativas a las
EVE y el anterior sistema tributario mundial de los Estados Unidos. Como los Estados Unidos han
establecido un nuevo punto de referencia normativo para la tributacion de los ingresos
extraterritoriales, el costo citado por las CE no refleja "ingresos condonados". Este argumento viciado
no resulta mas valido por el mero hecho de que las CE lo reiteren.

VII. LA EXCLUSION DE LOS INGRESOS EXTRATERRITORIALES NO ESTA
SUPEDITADA A LA EXPORTACION

80. En lo tocante a la supeditacion a la exportacion, las CE, de la misma manera que
malinterpretan la definicion de subvencion en el articulo 1, incurren en error en su interpretacion del
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apartado a) del parrafo 1 del articulo 3. Resulta significativo que los argumentos de las CE no
contengan referencias al texto de esa disposicion o a la interpretacion reiterada de la palabra
"supeditadas" por el Organo de Apelacion. Aun después de que los Estados Unidos, en su primera
comunicacion, hubieran puesto de relieve esas deficiencias, las CE han seguido haciendo caso omiso
del sentido corriente del apartado a) del parrafo 1 del articulo 3. El hecho de que las CE no tengan en
cuenta los criterios juridicos aplicables al apartado a) del parrafo 1 del articulo 3 priva de toda validez
a sus alegaciones en virtud de esa disposicion.

A. EL APARTADO A) DEL PARRAFO 1 DEL ARTICULO 3 NO REQUIERE, A EFECTOS DE DETERMINAR
LA SUPEDITACION A LA EXPORTACION, UNA COMPARACION ENTRE EL REGIMEN FISCAL
APLICABLE A LOS INGRESOS DE EXPORTACION Y EL APLICABLE A LOS INGRESOS DERIVADOS
DE VENTAS EN EL MERCADO INTERIOR

81. Uno de los principales argumentos de las CE es que el criterio para determinar si una
subvencion esta supeditada a la exportacion es si esa subvencion otorga a los ingresos de exportacion
un trato mas favorable que a los ingresos obtenidos de transacciones comparables en el mercado
interior.

82. Sin embargo, el apartado a) del parrafo 1 del articulo 3 no contempla esa comparacion, y las
CE no han podido invocar nada en el texto de esa disposicion que indique que sea preciso hacerla. De
hecho, las CE tratan incluso de desviar el analisis del texto del apartado a) del parrafo 1 del articulo 3
alegando que el sentido corriente de la palabra "exportacién”" "no es de mucha ayuda"** Las CE
tampoco han citado ningtn informe de un grupo especial de la OMC o del Organo de Apelacion en el
que el apartado a) del parrafo 1 del articulo 3 se interprete en la forma propuesta por las CE.

83. El texto del apartado a) del parrafo 1 del articulo 3 se centra en la determinacion de si un
Miembro de la OMC supedita la disponibilidad de una subvencién a los resultados de exportacion.
Por esa razon, el Organo de Apelacion ha explicado que la supeditacion a la exportacion se demuestra
cuando el otorgamiento de una subvencion esta "condicionado" a la exportacion o "depende de ella
para su existencia". Ademas, el Organo de Apelacion ha afirmado que una subvencién esta
supeditada a la exportacidon cuando "sélo puede obtenerse la subvencion si se cumple la condicion
relativa a los resultados de exportacion”.

84. Las CE destacan varios parrafos de la Lista ilustrativa de subvenciones a la exportacion en los
que efectivamente se indica que para determinar la existencia de una subvencion a la exportacion
puede ser pertinente una comparacion entre los ingresos de exportacion y los obtenidos en el mercado
interior. Sin embargo, la parte de la Lista ilustrativa pertinente a efectos de la presente diferencia, el
parrafo e), no contiene tal comparacion. No hay ninguna base para dar por sentado, como hacen las
CE, que el criterio de la comparacion puede aplicarse generalmente al apartado a) del parrafo 1 del
articulo 3 por el hecho de que algunos parrafos de una Lista ilustrativa asi lo hagan.

85. En cualquier caso, como indicaron los Estados Unidos en su primera comunicacion, varios de
los parrafos de la Lista ilustrativa en los que las CE apoyan sus argumentos parecen proponer una
comparacion cuya finalidad, mas que determinar si una categoria de beneficiarios indiscutiblemente
relacionada con la exportacion recibe una subvencion, es determinar si una subvencion esta
supeditada a la exportacion. Evidentemente, la exencién o remision de impuestos indirectos sobre
productos exportados a que se hace referencia en el parrafo g) de la Lista estaria especificamente
relacionada con la exportacion, pero el requerimiento de que esa exencion o remision sea "por una
cuantia que exceda" de la aplicable a los productos en el mercado interior tiene claramente la finalidad
de determinar si realmente existe una subvencion.

**Primera comunicacion de las CE en virtud del parrafo 5 del articulo 21, parrafo 86.
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B. LA EXPORTACION NO ES "UNA ENTRE OTRAS VARIAS CONDICIONES"
86. Haciendo una vez mas caso omiso del sentido corriente del texto del apartado a) del parrafo 1

del articulo 3, las CE comunicaron al Grupo Especial que "no opinan sobre el significado de la
palabra 'otras" en la frase "una entre otras varias condiciones".” Los Estados Unidos sostienen que
esto no es una respuesta adecuada al argumento de los Estados Unidos sobre el sentido de la
prescripcion del apartado a) del parrafo 1 del articulo 3 de que una subvencion esté supeditada "a los
resultados de exportacion, como condicion Unica o entre otras varias condiciones" para que constituya
una subvencion a la exportacion prohibida. En su primera comunicacion, los Estados Unidos
explicaron que la frase "una entre varias otras condiciones" significa que los resultados de exportacion
pueden ser una condicion adicional a otras también aplicables, pero que para obtener la subvencion es
preciso que haya resultados de exportacion. El requisito de supeditacion a la exportacion establecido
en el apartado a) del parrafo 1 del articulo 3 no puede satisfacerse simplemente demostrando que la
exportacion es una entre varias posibles formas de obtener una subvencion.

87. La falta de respuesta de las CE a esta cuestion es una deficiencia crucial en sus alegaciones.
C. LOS FABRICANTES ESTADOUNIDENSES NO ESTAN OBLIGADOS A EXPORTAR
88. En vez de intentar ceiiirse al texto del apartado a) del parrafo 1 del articulo 3, las CE se

limitan a alegar que los fabricantes estadounidenses estan obligados a exportar sus productos para
obtener ingresos extraterritoriales excluidos, y que eso es suficiente para demostrar que la exclusion
estd supeditada a la exportacion. Sin embargo, las CE pasan por alto que los fabricantes
estadounidenses pueden fabricar y a menudo fabrican en el extranjero mediante sucursales
extraterritoriales que prestan servicios en mercados extranjeros, obteniendo asi ingresos
extraterritoriales sin necesidad de exportar. Los fabricantes estadounidenses pueden producir y
vender fuera de los Estados Unidos. En la medida en que la Ley ofrece incentivos que podrian influir
en el lugar donde una empresa decide producir sus mercancias, la Ley ofrece los mismos incentivos a
la produccion de mercancias fuera de los Estados Unidos que a la produccion dentro de los Estados
Unidos. Esta es otra manifestacion de la neutralidad de la Ley por lo que respecta a las exportaciones
y del trato igualitario que otorga a los contribuyentes.

89. Las CE tratan de desviar este argumento diciendo que, si bien los fabricantes estadounidenses
pueden elegir donde fabricar y por ello no necesitan exportar para beneficiarse de la Ley, esto no
ocurre cuando las partes pueden vender productos en los Estados Unidos. Sin embargo, este
argumento adolece de los mismos vicios. Las partes que venden productos en los Estados Unidos
pueden optar por obtenerlos de fuera de los Estados Unidos, y optar por realizar transacciones
totalmente ajenas a los Estados Unidos. Ademaés, como explicé el Organo de Apelacion en el asunto
Estados Unidos - Barras de plomo, las subvenciones se otorgan a personas fisicas o juridicas y no a
operaciones productivas, o, cabe suponer, a las mercancias resultantes de esas operaciones.”®

90. Por consiguiente, lo que en este caso hay que determinar es si la Ley impone a las personas o
las empresas de los Estados Unidos la condicion de exportar a fin de obtener ingresos
extraterritoriales excluidos. Sostenemos que tal condicion no se impone. La Ley no obliga a ningin
contribuyente a exportar para invocar su derecho a la exclusion de los ingresos extraterritoriales.

* Segunda comunicacion de las CE en virtud del parrafo 5 del articulo 21, parrafo 112.

%6 gase Estados Unidos - Establecimiento de derechos compensatorios sobre determinados productos
de acero al carbono aleado con plomo y bismuto y laminado en caliente originarios del Reino Unido,
WT/DS138/AB/R, informe del Organo de Apelacion, adoptado el 7 de junio de 2000, parrafo 58.
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91. Es importante observar que la interpretacion de las CE significaria que las exenciones
territoriales establecidas en la mayor parte de los paises europeos facilitan subvenciones supeditadas a
la exportacion, circunstancia ésta a la que las CE se han negado obstinadamente a responder. Ello se
debe a que, con arreglo al analisis de las CE, los fabricantes de los paises europeos que utilizan el
método de exencion s6lo pueden beneficiarse de esa exencion si exportan. Los ingresos derivados de
las ventas de esos fabricantes en el mercado interior no retinen las condiciones exigidas para una
exencidon comparable. Con arreglo al método escogido por las CE para analizar la supeditacion a las
exportaciones, es irrelevante que las exenciones territoriales de las CE se apliquen a los ingresos
obtenidos mediante transacciones totalmente extranjeras y mediante importaciones porque, segun las
CE, las transacciones de exportacidon se gravan mas favorablemente que las transacciones en el
mercado interior comparables.

D. LAs CE NO PUEDEN FUNDAMENTAR UNA ALEGACION DE SUPEDITACION DE FACTO A LA
EXPORTACION
92. En el contexto de lo que las CE ahora denominan "argumentos subsidiarios"*’, las CE

alegaron, en su primera comunicacion, que la Ley estaba supeditada de facto a la exportacion porque
las empresas extranjeras rara vez optarian por convertirse en contribuyentes en los Estados Unidos,
por lo que solo los exportadores se beneficiarian de la exclusion de los ingresos extraterritoriales. Los
Estados Unidos respondieron que esa opcion no es necesaria cuando la empresa que fabrica y vende
los productos en el extranjero es una sucursal extraterritorial de una empresa estadounidense.

93. Conscientes probablemente de la grave deficiencia de su argumentacion, las CE sostienen
ahora que los casos en los que una empresa estadounidense optara por establecer una sucursal "tienen
que ser, en términos relativos, mucho menos frecuentes que los casos en que la empresa
estadounidense decidira establecer una filial en la jurisdicciéon extranjera".”® Por consiguiente, el
argumento "de facto" de las CE se ha ampliado tanto que ahora las CE alegan que sélo los
exportadores pueden beneficiarse y se beneficiaran de la exclusion porque, por distintas razones, ni
las sucursales ni las filiales en el extranjero aprovecharan en la practica la exclusion. Sin embargo,
tanto los argumentos de las CE relativos a las sucursales como los relativos a las filiales son falsos y

carecen de fundamento.
1. Sucursales

94, Las CE no sostienen que las empresas estadounidenses no pueden establecer sucursales que
fabriquen y vendan en el extranjero y obtengan ingresos extraterritoriales, y tampoco sostienen que la
Ley limita la posibilidad de que las empresas estadounidenses establezcan sucursales en el extranjero.
En lugar de ello, simplemente afirman, sin fundamento, que "generalmente hay diversas razones,
tanto fiscales como comerciales, para preferir la forma juridica de una filial".”

95. En los parrafos 117 a 125, las CE enumeran una serie de factores que supuestamente indican
que las empresas estadounidenses rara vez, o jamas, optaran por operar por intermedio de sucursales
en lugar de hacerlo por intermedio de filiales. Las CE reconocen que "evidentemente la eleccion de la
forma juridica que han de adoptar las operaciones de manufactura en el extranjero depende de las
circunstancias especiales de cada caso"’, pero seguidamente, despreciando su propia advertencia,
hacen amplisimas generalizaciones sobre decisiones comerciales especificas.

*7 Segunda comunicacion de las CE en virtud del parrafo 5 del articulo 21, parrafo 114.
¥ Segunda comunicacion de las CE en virtud del parrafo 5 del articulo 21, parrafo 118.
%% Segunda comunicacion de las CE en virtud del parrafo 5 del articulo 21, parrafo 118.

** 1bid.
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96. Las CE no fundamentan su sesgada enumeracion de factores, y se abstienen cuidadosamente
de mencionar las muchas consideraciones opuestas. Contrariamente a lo afirmado por las CE, hay
diversos factores que aconsejan la utilizacion de una sucursal. Entre ellos cabe mencionar los
siguientes:

- las operaciones realizadas por medio de una sucursal en el extranjero ofrecen mucha
mas flexibilidad que las realizadas por intermedio de una filial. A menudo, las
sucursales pueden establecerse y disolverse sin ninguna formalidad. En contraste, el
establecimiento de una empresa conlleva significativos costos de transaccion, como
requisitos minimos en materia de capital y cuotas de constitucion y registro como
sociedad. Es frecuente que la satisfaccién de estos requisitos genere gastos de
asistencia juridica.

- El mantenimiento de una empresa genera otros costos de transaccion, como el pago
de un conjunto distinto de gerentes y directivos, la celebracion de reuniones
periodicas del consejo de administracion y el mantenimiento de un conjunto separado
de libros y registros. El desarrollo del negocio por intermedio de una sucursal no esta
sujeto a ninguna de esas exigencias.

- Aparte de los costos de transaccion derivados del establecimiento y el mantenimiento
de una empresa separada, las empresas estan a menudo sujetas a requisitos en materia
de informacion mas engorrosos que los aplicables a las sucursales. Deben, por
ejemplo, preparar sus propias declaraciones de impuestos y sus estados de cuentas.

97. Desde una perspectiva fiscal, la utilizacidon de una empresa genera dos segmentos tributarios,
uno a nivel empresarial y uno a nivel de accionista. La adicion de nuevas capas de empresas puede
multiplicar este problema, a no ser que la legislacion tributaria prevea mecanismos de compensacion
como la consolidacion de grupos. Por lo general, la legislacion de los Estados Unidos no permite la
consolidacion de grupos para las empresas extranjeras. Ademads, por lo que respecta a las
bonificaciones por impuestos pagados en el extranjero, una empresa estadounidense tendria derecho a
una bonificacion directa por el pago de esos impuestos aplicable a los ingresos de la sucursal que no
estén excluidos en virtud de la Ley. En contraste, una empresa estadounidense solo tendria derecho a
obtener una bonificacion indirecta por impuestos pagados en el extranjero si recibiera dividendos de
su filial en el extranjero.

98. La lista de factores de las CE, ademas de incompleta, es engafiosa. Por ejemplo, las CE
observan que las filiales en el extranjero de empresas de los Estados Unidos generalmente pueden
aplazar el pago de impuestos estadounidenses sobre sus ingresos activos. Sin embargo, el
aplazamiento del pago de impuestos en los Estados Unidos carece de importancia si la jurisdiccion
extranjera grava los beneficios de la filial en el extranjero. El aplazamiento carece también de
importancia si la empresa matriz estadounidense necesita en ese momento el efectivo generado por
sus filiales en el extranjero. Por ultimo, el aplazamiento no puede obtenerse para ingresos que sean
ingresos de la subparte F. Por tanto, los presuntos beneficios del aplazamiento, de los que tanto
partido se saca, no son tan significativos como las CE sugieren.

99. Las CE también hacen referencia a la responsabilidad limitada propia de las empresas. Sin
embargo, en el mundo real de los negocios, la inica proteccion efectiva en materia de responsabilidad
es la derivada de la proteccion soberana resultante del mantenimiento de la sede central en otra
jurisdiccion, y no de la operacion local por intermedio de una filial. Ademas, las jurisdicciones a
menudo brindan proteccion mediante responsabilidad limitada a entidades que no son sociedades
anonimas, como las sociedades de responsabilidad limitada en los Estados Unidos. Por tanto, es
frecuente que una empresa estadounidense pueda operar en una jurisdiccion extranjera en forma de
sucursal a efectos fiscales en los Estados Unidos preservando al mismo tiempo la proteccion derivada
de la responsabilidad limitada que le brinda la legislacion local.



WT/DS108/RW
Péagina D-45

100. Las CE alegan que la fijacion de los precios de transferencia plantea mas problemas a las
sucursales que a las empresas. Esto es falso. La fijacion de los precios de transferencia es igualmente
significativa entre entidades constituidas por separado que entre una empresa y sus sucursales. Por lo
que respecta a los incentivos, la forma de sucursal también ofrece algunas ventajas fiscales. Por
ejemplo, las sucursales en Francia de empresas estadounidenses generalmente pueden deducir de sus
ingresos en Francia la parte que les corresponde de los gastos en la oficina central, mientras que las
filiales francesas de empresas estadounidenses no pueden hacer esa deduccion.

101.  En suma, la lista de razones por las que las empresas estadounidenses preferirian operar por
intermedio de filiales que por intermedio de sucursales presentada por las CE es demasiado simplista
y en algunos casos totalmente erronea.

2. Filiales en el extranjero

102.  Las CE se muestran ahora de acuerdo con los Estados Unidos en que las empresas extranjeras
pueden optar y optaran por convertirse en contribuyentes en los Estados Unidos. Aunque las CE
mantienen que esos casos seran "raros™', los Estados Unidos observan complacidos que ahora las CE
reconocen que las empresas extranjeras son una categoria legitima de contribuyentes que pueden
excluir ingresos extraterritoriales. Naturalmente, queda por ver si esto es realmente raro o habitual, y
las CE no han presentado ninguna prueba que fundamente de un modo u otro sus argumentos.

103.  En contraste, los Estados Unidos han presentado pruebas que indican que las empresas
extranjeras optardn por convertirse en contribuyentes en los Estados Unidos y excluir ingresos
extraterritoriales. La declaracion de una empresa extranjera adjunta a la segunda comunicacién de los
Estados Unidos como EE.UU. - Prueba documental 9 describe un caso en el que una empresa
extranjera optaria por la asimilacion y excluiria los ingresos extraterritoriales. Esa declaracion es
tanto mads significativa cuanto que ha sido hecha por una de las empresas mas grandes del mundo, y
ademas antes de que el Gobierno de los Estados Unidos publicara pautas administrativas reguladoras
del proceso por el que en definitiva se permitird a esas empresas hacer tales opciones.

104.  El argumento de las CE en el sentido de que no se les puede pedir que faciliten al Grupo
Especial pruebas en apoyo de su teoria de la supeditacion de facto es inaceptable. Si no tienen o no
pueden obtener pruebas suficientes para fundamentar lo que por lo demas parece ser una mera
suposicion y prediccion, deberian haberse abstenido de hacer esas alegaciones. Como indicé el
Organo de Apelacion en el asunto Canada - Aeronaves, lo que caracteriza precisamente a las
alegaciones de supeditacion de facto a la exportacion es que tienen que demostrarse con pruebas
distintas de la medida impugnada en si misma. No basta con que las CE hagan afirmaciones no
fundamentadas y seguidamente pidan a los Estados Unidos que las refuten. A falta de pruebas
suficientes, el Grupo Especial debe rechazar los argumentos de facto de las CE.

E. EL PARRAFO E) DE LA LISTA ILUSTRATIVA NO AMPLIA EL ALCANCE DEL APARTADO A) DEL
PARRAFO 1 DEL ARTICULO 3

105.  En su primera comunicacion, las CE afirmaron que el parrafo e) de la Lista ilustrativa amplia
el alcance de la frase "supeditadas ... a los resultados de exportacion" en el apartado a) del parrafo 1
del articulo 3. En respuesta, los Estados Unidos demostraron que el parrafo e) no puede ampliar el
sentido de la supeditacion a la exportacion, porque ese concepto sirve para definir el alcance y la
aplicabilidad del apartado a) del parrafo 1 del articulo 3. Los casos incluidos en la Lista ilustrativa no
son sino ejemplos de subvenciones a la exportacion prohibidas. Aclaran el sentido del apartado a) del
parrafo 1 del articulo 3, pero no identifican subvenciones prohibidas que no estan supeditadas a la
exportacion en el sentido de dicha disposicion.

3! Segunda comunicacion de las CE en virtud del parrafo 5 del articulo 21, parrafo 131.
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106.  Aparentemente, en su segunda comunicacion las CE renuncian a su posicion inicial,
reconociendo que el parrafo e) simplemente identifica un tipo especial de subvencion a la exportacion
que es pertinente por lo que respecta a los impuestos directos. Las CE han reconocido que la Lista
ilustrativa esta vinculada al apartado a) del parrafo 1 del articulo 3 al utilizar la frase "con inclusion de
las [subvenciones a la exportacion] citadas a titulo de ejemplo en el Anexo ", y el sentido corriente de
las palabras "con inclusion" es el de estar contenidas, el de tener en cuenta en forma que incluye o el
de incorporar. Todas esas definiciones sugieren precisamente lo que los Estados Unidos han
mantenido desde el primer momento, es decir, que la Lista ilustrativa ofrece ejemplos de
subvenciones que satisfacen el criterio establecido en el apartado a) del parrafo 1 del articulo 3.

107. A pesar de reconocerlo, las CE siguen aferrandose a la idea de que el parrafo e) "es pertinente
como fuente separada de prohibicion de subvenciones a la exportaciéon”".”> Si lo que las CE sugieren
es que una medida puede estar englobada en el parrafo e) pero no en el apartado a) del parrafo 1 del
articulo 3 y constituir una subvencion a la exportacion prohibida, los Estados Unidos discrepan. Si asi
fuera, la Lista ilustrativa haria mucho mas que ilustrar subvenciones supeditadas a los resultados de
exportacion.

108.  Ademas, los Estados Unidos no comprenden cémo puede decirse que una medida que, como
la Ley, no hace referencia alguna a la exportacion, no requiere la exportacion, y se aplica a una amplia
gama de transacciones que no son de exportacion, estd "relacionada especificamente con las
exportaciones". Una vez mas, las CE esgrimen argumentos que no guardan la menor relacion con el
texto de la disposicion objeto de examen.

VIII. LAS CE NO HAN DEMOSTRADO QUE LA LEY NO ES UNA MEDIDA PARA
EVITAR LA DOBLE IMPOSICION

109.  Hasta el momento, los Estados Unidos han puesto de relieve diversas esferas en las que las
CE han formulado argumentos que no encuentran fundamento en el texto de las disposiciones de la
OMC pertinentes y que son incompatibles con los métodos adecuados de interpretacion del derecho
internacional publico. En ninguna parte se pone mejor de manifiesto el caracter heuristico de los
métodos de interpretacion propugnados por las CE que en el contexto de sus argumentos para
determinar si la Ley es una medida para evitar la doble imposicion en el sentido de la quinta frase de
la nota 59 de pie de pagina. Las CE piden al Grupo Especial que haga caso omiso del texto de la
nota 59 de pie de pagina, y tratan de introducir en la OMC principios fiscales que no han sido
considerados y adoptados por sus Miembros. El Grupo Especial debe rechazar la tentativa de las CE
de modificar el texto de la nota 59 de pie de pagina.

A. EL CRITERIO VICIADO DE LAS CE PARA INTERPRETAR LA NOTA 59 DE PIE DE PAGINA

110.  El método utilizado por las CE para adivinar el sentido de la quinta frase de la nota 59 de pie
de pégina es tan extraordinario que merece repetirse aqui. En su segunda comunicacion, las CE
afirman que "las palabras 'doble imposicion' e 'ingresos procedentes del extranjero' son expresiones
especiales con un sentido especifico".” De ello sacan la conclusion de que "un anélisis del sentido
especial que esas expresiones han adquirido en la esfera de la tributacion es un punto de partida mas

L. .. . . 34
util que las definiciones que da el diccionario de las palabras que las componen".

** Segunda comunicacion de las CE en virtud del parrafo 5 del articulo 21, parrafo 149.
33 Segunda comunicacion de las CE en virtud del parrafo 5 del articulo 21, parrafo 183.

** 1bid.
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111.  Las CE se equivocan en todo. En primer lugar, aunque tal vez sea cierto que las expresiones
"doble imposicion" e "ingresos procedentes del extranjero” se utilizan frecuentemente en la esfera
tributaria, no esta claro que sean objeto de aceptacion universal en tanto que "significados
especificos". Mas importante atn, la OMC no ha aceptado ningin "significado especifico" para esas
expresiones. Si los Miembros de la OMC hubieran llegado a un acuerdo sobre esos "significados
especificos", esas definiciones se habrian reflejado de algiin modo en el texto del Acuerdo SMC o de
otros Acuerdos de la OMC. Naturalmente, no se ha incluido para esas expresiones ninguna definicion
de esa naturaleza.

112.  La afirmacion de las CE de que el "sentido especial que esas expresiones han adquirido en la
esfera de tributacion es un punto de partida mas util que las definiciones que da el diccionario de las
palabras que las componen"”’, ademas de representar una desviacion radical de los principios de
interpretacion establecidos por el Organo de Apelacién, es también engafiosa. Las CE no se remiten
en ningtn momento de su analisis, y mucho menos como punto de partida, al sentido corriente del
texto de la quinta frase de la nota 59 de pie de pagina.

113. Al empezar -y terminar- por definiciones "especiales" que no figuran en el texto, las CE pasan
por alto numerosos pronunciamientos del Organo de Apelacién sobre la interpretacién de los tratados.
El Organo de Apelacion ha explicado que "hay que atribuir a los términos de un tratado ... su sentido
corriente, en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin".** El Organo de Apelacion ha
explicado asimismo que "el texto del tratado constituye la base del proceso interpretativo: 'la

interpretacion se basara fundamentalmente en el texto del tratado™.*’

114.  Ademas, con arreglo al parrafo 4 del articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, para que el "sentido especial”" prevalezca sobre el sentido corriente de un término,
tendra que establecerse que "tal fue la intencion de las partes". Por consiguiente, las CE, al propugnar
un "sentido especial”, estan obligadas a demostrar que los redactores de la nota 59 de pie de pagina
tuvieron la intencion de dar a los términos el "sentido especial” que sugieren. Las CE ni siquiera han
intentado demostrar tal cosa.

115.  Una interpretacion que comienza por un "sentido especial" extrinseco y sin fundamento -y
que en ningin momento trata de analizar el sentido corriente del texto- nunca puede ser acertada.

B. LAS CE INCURREN EN ERROR CUANDO TRATAN DE BASARSE EN NORMAS DE LA OCDE PARA
DAR SENTIDO A DOS DISPOSICIONES DE LA OMC

116.  Aparentemente, las CE alegan que el "sentido especial” que adscriben a las expresiones
"doble imposicion" e "ingresos procedentes del extranjero” emana del Modelo de Convenio OCDE.
Sin embargo, las CE atribuyen al Convenio una importancia que no puede tener en relacion con la
OMC. Ademas, las CE malinterpretan el propio Convenio.

3% Segunda comunicacion de las CE en virtud del parrafo 5 del articulo 21, parrafo 183.

%% Estados Unidos - Pautas para la gasolina reformulada y convencional ("Gasolina reformulada),
WT/DS2/AB/R, informe del Organo de Apelacién, adoptado el 29 de abril de 1996, pagina 23. Los grupos
especiales y el Organo de Apelacion de la OMC deben basarse en "las normas usuales de interpretacion del
derecho internacional publico". Parrafo 2 del articulo 3 del ESD.

37 Jap6én - Impuestos sobre las bebidas glcohélicas ("Japon - Bebidas alcohdlicas™), WT/DS8/AB/R,
WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, informe del Organo de Apelacion, adoptado el 1° de noviembre de 1996,
pagina 15.



WT/DS108/RW
Pégina D-48

1. La pertinencia del Convenio OCDE

117.  Los Estados Unidos hicieron referencia al Convenio OCDE para ilustrar distintos métodos
para evitar la doble imposicion y, mas concretamente, para sefialar a la atencion del Grupo Especial el
hecho de que el método de exencion (o no tributacion) se utiliza cominmente y es ampliamente
aceptado para evitar la doble imposiciéon.”® Al hacerlo, los Estados Unidos tomaron la precaucién de
poner de manifiesto que no consideraban que esos convenios (0, ciertamente, ningin otro acuerdo)
pudieran sustituir el texto de las disposiciones de la OMC pertinentes. Los Estados Unidos se
refirieron al Convenio tnicamente como ejemplo.*”” También podian haberse referido perfectamente
al Modelo de Convenio de las Naciones Unidas, o haber pasado revista a diversas medidas para evitar
la doble imposicion aplicadas en distintas partes del mundo, para llegar a los mismos resultados.

118.  En contraste, las CE invocan el Convenio OCDE literalmente para crear definiciones de
términos utilizados en el Acuerdo SMC. En efecto, las CE piden al Grupo Especial que acepte en
todos sus detalles el Convenio OCDE como si éste estuviera integrado en el Acuerdo SMC. No hay
razén alguna para hacer tal cosa. El Acuerdo SMC no prevé en ninguna parte que las normas de otra
organizacion puedan aportar la definicion de una medida para evitar la doble imposicion de los
ingresos procedentes del extranjero a los efectos de la nota 59 de pie de pagina. Por muchas que sean
las ventajas del Convenio OCDE, sus disposiciones no puede injertarse in toto en el Acuerdo SMC
cuando no hay indicacion alguna de que tal fuera la intencion de los redactores del Acuerdo. El que la
segunda frase del parrafo k) del Anexo I contenga una referencia al Acuerdo relativo a las directrices
para los créditos a la exportacién concedidos con apoyo oficial de la OCDE indica que los redactores
del Acuerdo SMC sabian como integrar criterios de la OCDE cuando deseaban hacerlo.

119.  Ademas, s6lo algunos Miembros de la OMC han acordado atenerse a las disposiciones del
Convenio. El hecho de que "practicamente todos los paises industrializados" sigan las pautas del
Convenio, como afirman las CE*, no es una base sobre la cual puedan alterarse los derechos y
obligaciones de los Miembros de la OMC. Es indudable que no pocos Miembros de la OMC se
sorprenderian de saber que al adherirse a la Organizacion, se comprometian a aplicar y cumplir el
Convenio OCDE. Entre ellos estarian los Estados Unidos. Como observaron las CE en su segunda
comunicacion, los Estados Unidos basan sus propios tratados fiscales en algunos conceptos de la
OCDE, pero no en todos.*!

120.  Como medio para introducir el Convenio OCDE "por la puerta de atras", las CE proponen que
se recurra a medios de interpretacion complementarios. Sin embargo, ese recurso solo es adecuado
cuando se ha establecido el sentido corriente del texto, y exclusivamente cuando esa interpretacion
deja el sentido de la disposicion de que se trate "ambiguo u oscuro”" o conduce a un resultado
"manifiestamente absurdo o irrazonable".* Los Estados Unidos sostienen respetuosamente que no
hay en palabras como "evitar", "doble", "imposicion", "extranjeros" o "procedentes" nada que
convierta la quinta frase de la nota 59 de pie de pagina en algo incompatible con la norma general de
interpretacion, haciendo necesario el recurso a medios complementarios. Para decirlo simplemente, el
sentido corriente de esos términos es facilmente discernible, y debe orientar al Grupo Especial en sus
deliberaciones.

** Primera comunicacion de los Estados Unidos en virtud del parrafo 5 del articulo 21, parrafos 178
a 186.

** 1bid, nota 153.
0 Segunda comunicacion de las CE en virtud del parrafo 5 del articulo 21, parrafo 187.
I Segunda comunicacion de las CE en virtud del parrafo 5 del articulo 21, parrafo 186.

42 Convencién de Viena, articulo 32.
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121.  Aunque se necesitaran esos medios complementarios, el Convenio OCDE no seria la fuente
en la que habria que apoyarse. Los medios complementarios podrian incluir "los trabajos
preparatorios del tratado o las circunstancias de su celebracion”, o tal vez otras fuentes pertinentes de
la intencion de los redactores.” Sin embargo, no hay en los antecedentes de negociacién indicacion
alguna de que los redactores estuvieran pensando en el Convenio OCDE, que no es uno de los
acuerdos de la OMC abarcados y que como tal no puede considerarse parte del contexto para
interpretar la nota 59 de pie de pagina.**

122.  Ademas, el Convenio OCDE solo sirve como modelo para tratados bilaterales entre naciones
que tratan de establecer normas comunes para evitar la imposicion de los ingresos obtenidos por sus
nacionales. El Convenio no es un acuerdo multilateral que cumplan directamente todos sus
signatarios, sino un modelo que se sigue parcialmente en los tratados fiscales bilaterales en él basados.
Es significativo que el Convenio no tenga necesariamente por objetivo ser un modelo para la
legislacion nacional. A menudo, las medidas nacionales para evitar la doble imposicion no siguen el
modelo de la OCDE. Los tratados fiscales bilaterales se conciertan frecuentemente, al menos en
parte, para limitar el alcance de las practicas fiscales nacionales.

2. Las CE citan erréneamente la definicion de establecimiento permanente en el Convenio
OCDE

123.  El Convenio OCDE, aunque fuera un modelo para las leyes fiscales nacionales, y aunque
ofreciera pautas para interpretar las disposiciones de la OMC, no respaldaria la interpretacion estricta
de la nota 59 de pie de pagina propugnada por las CE.

124. Las CE observan que el Convenio OCDE requiere la existencia de un "establecimiento

permanente” en un pais para que ese pais pueda ejercer su jurisdiccion tributaria sobre los ingresos de

las transacciones mercantiles de un contribuyente. Las CE mantienen que un "establecimiento
. . . . 45

permanente"” es en realidad una sede comercial fija y que opera con continuidad.

125.  Sin embargo, las CE so6lo citan una parte de la definicion de "establecimiento permanente” de
la OCDE, concretamente los parrafos 1 y 2 del articulo 5 del Convenio, donde se identifican los tipos
mas complejos de '"establecimiento permanente".  Esas disposiciones se refieren a un
"establecimiento" comercial que es en cierto sentido "permanente" -es decir, un "lugar fijo de
negocios". También enumeran los tipos de establecimientos comerciales mas "permanentes" que
podrian generar ingresos gravables: las oficinas, las fabricas, los talleres o las minas.

126. Lo que las CE omiten en su examen es que el Convenio establece también otro limite, mas
bajo, para determinar la existencia de un "establecimiento permanente". Ese criterio alternativo
refleja las diferencias de opinion entre los paises sobre lo que puede constituir un "establecimiento
permanente”. El parrafo 5 del articulo 5 del Convenio estipula que puede existir un "establecimiento
permanente” cuando una persona actia por cuenta de una empresa no residente y esa persona esta
autorizada a "concluir contratos en nombre de la empresa". El Comentario del Convenio explica, con
respecto al parrafo 5 del articulo 5, que "es un principio generalmente aceptado que una empresa debe
ser tratada como si tuviera un establecimiento permanente en un Estado si en determinadas
condiciones hay una persona que actua por cuenta de ella, aunque esa empresa pueda no tener un

* Ibid.

* Véase Comunidades Europeas - Medidas que afectan a la importacién de determinados productos
avicolas, WT/DS69/AB/R, informe del Organo de Apelacion, adoptado el 23 de julio de 1998, parrafos 79 a 81
(el Acuerdo sobre Semillas Oleaginosas no era un "acuerdo abarcado", y como tal no contenia las obligaciones
pertinentes de las Comunidades Europeas de conformidad con el Acuerdo sobre la OMC).

* Segunda comunicacion de las CE en virtud del parrafo 5 del articulo 21, parrafos 193 a 197.
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lugar fijo de negocios en ese Estado ...".** El Comentario explica seguidamente que la parte que
actia por cuenta de una empresa no residente puede ser una persona o una sociedad, y que so6lo es
preciso que sus facultades se ejerciten en mas de un caso aislado.”” Por tanto, es claro que lo que
constituye un "establecimiento permanente” con arreglo a las normas de la OCDE puede no ser del
todo permanente y carecer incluso de un lugar fijo de negocios.

3. La Ley requiere acertadamente que existan suficientes contactos con una jurisdiccion
fiscal extranjera

127.  Aunque los Estados Unidos y algunos otros paises aplican el concepto de "establecimiento
permanente” en sus tratados fiscales bilaterales, no aplican necesariamente el mismo criterio para
determinar si una empresa ha de estar sujeta a sus respectivos impuestos sobre la renta. Como
explicaron los Estados Unidos en su segunda comunicacion, los tratados fiscales bilaterales sirven
como estrato adicional para evitar la doble imposicién, complementando la legislacion nacional. La
legislacion fiscal de diversas naciones establece una jurisdiccion fiscal para abarcar los ingresos de los
no residentes que es mas amplia que la derivada del concepto de "establecimiento permanente"
utilizado en algunos tratados fiscales. Los tratados fiscales bilaterales que requieren un
"establecimiento permanente" ofrecen una doble compensacion frente a esos criterios mas agresivos.
El hecho de que las naciones recurran a tratados fiscales bilaterales para evitar que sus empresas se
vean sometidas al pago de impuestos en el extranjero a falta de un "establecimiento permanente" en
ningun caso significa que no puedan fijarse niveles mas bajos al establecerse la jurisdiccion tributaria
nacional y, como consecuencia de ello, al promulgarse medidas nacionales para evitar la doble
imposicion.

128.  Los paises tienen distintas opiniones y practicas sobre lo que somete a las empresas no
residentes a la autoridad tributaria de un pais. Los Estados Unidos, por ejemplo, no consideran
generalmente necesario requerir que las empresas no residentes tengan un "establecimiento
permanente” dentro de los Estados Unidos para estar sujetas a tributacion en ese pais. En lugar de
ello, procuran determinar si un contribuyente tiene suficientes contactos con los Estados Unidos, por
lo que respecta a una transaccion o una serie de transacciones dadas, para constatar que ha realizado
"actividades mercantiles o comerciales en los Estados Unidos". Los ingresos "efectivamente
vinculados" con esas actividades comerciales o mercantiles estan sujetos a tributacion en los Estados
Unidos. En suma, los Estados Unidos no consideran necesario que exista una operacion comercial
fija o duradera. Como explicaron en su segunda comunicacidn, otros paises, por ejemplo el Canada,
tampoco consideran necesario que exista un "establecimiento permanente" para gravar a las empresas
no residentes.**

129.  La Ley tiene en cuenta que, al igual que los Estados Unidos, otros paises de otras partes del
mundo pueden tratar de aplicar impuestos a las empresas extranjeras aunque no mantengan un
"establecimiento permanente” en el pais que grava. Reconoce que los paises aplican distintos criterios
que pueden dar lugar a sutiles distinciones facticas para determinar si los ingresos estan sujetos a sus
regimenes fiscales. En consecuencia, la Ley requiere que las transacciones que generan ingresos
extraterritoriales tengan diversos atributos extranjeros que puedan crear un nexo con un régimen fiscal
extranjero suficiente para que los contribuyentes estadounidenses puedan verse sujetos a tributacion
en el extranjero.

% Parrafo 5 del articulo 5 y Comentario del Modelo de Convenio OCDE, C (5)-13. Se adjunta, como
EE.UU. - Prueba documental 18, una copia del Comentario.

7 1bid.

* Segunda comunicacion de los Estados Unidos en virtud del parrafo 5 del articulo 21, parrafo 62.
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130. Las CE afirman sin mas que los procesos econdémicos en el extranjero y otros atributos
extranjeros a que se hace referencia en la Ley no pueden dar lugar a doble imposiciéon.* Sin embargo,
incurren en error cuando afirman que la Ley "excluye del pago de impuestos ingresos que No pueden
gravarse en ningin otro pais".”’ Las transacciones y actividades de las que pueden derivar ingresos
extraterritoriales pueden, por el contrario, someter a los contribuyentes estadounidenses al pago de
impuestos en el extranjero. De hecho, algunas transacciones en el marco de la Ley pueden tener lugar
totalmente fuera de los Estados Unidos. Para probar lo contrario, las CE tienen que hacer algo mas
que expresar su opinion.

131.  Las CE, en efecto, se apoyan en suposiciones que son inexactas. En el parrafo 197 de su
segunda comunicacion, afirman que "en principio es posible que las actividades arriba enumeradas se
realicen por medio de un establecimiento permanente situado en un pais distinto de los Estados
Unidos, pero ... es mucho mas probable que esas operaciones se realicen dentro de los limites
territoriales de los Estados Unidos". Sin embargo, como los Estados Unidos han destacado
reiteradamente, la Ley requiere que un nivel minimo de procesos econdmicos extranjeros tenga lugar
fuera de los Estados Unidos para todas y cada una de las transacciones.’’

C. EL CONVENIO OCDE NO DEFINE LOS "INGRESOS PROCEDENTES DEL EXTRANJERO"

132.  Las CE no so6lo tratan de atribuir a los detalles del Convenio OCDE mas importancia de la
que tienen, sino también de extrapolar del Convenio normas que éste ni siquiera contiene. Dando un
giro de 180 grados a su anterior posicion en la presente diferencia en el sentido de que los "ingresos
procedentes del extranjero” y las "actividades econdmicas en el extranjero” no son una y la misma
cosa, las CE aducen ahora que, como consecuencia del Convenio OCDE, los "ingresos procedentes
del extranjero" a que se hace referencia en la nota 59 de pie de pagina significan los ingresos directa y
exclusivamente imputables a actividades econdmicas en el extranjero.”” Las CE reconocen que el
Convenio no contiene esa definicion, pero sostienen que ésta puede "deducirse de las disposiciones de

ese Convenio".”

133. Los Estados Unidos han explicado al Grupo Especial que discrepan de ese enfoque
restringido. Remiten respetuosamente al Grupo Especial a los parrafos 190 a 192 de su primera
comunicacion y a los parrafos 56 a 59 de su segunda comunicacion, donde explican por qué motivos
la expresion "ingresos procedentes del extranjero", tal como se emplea en la quinta frase de la nota 59
de pie de pagina, no esta exclusivamente limitada a los ingresos imputables a actividades economicas
en el extranjero. Los Estados Unidos han explicado que el texto de la nota 59 de pie de pagina no
requiere una interpretacion tan estricta, y en lugar de ello propugnan un enfoque mas flexible que
tenga en cuenta distintos tipos de ingresos, asi como la complejidad derivada de la determinacion de
lo que puede hacer que los ingresos sean "extranjeros".

134.  Curiosamente, las disposiciones del Convenio OCDE citadas por las CE, lejos de respaldar la
interpretacion estricta por ellas propugnada, confirman la posicion de los Estados Unidos. El
articulo 10, que se refiere a los ingresos por dividendos, regula el método para evitar la doble
imposicion de una forma de ingresos pasivos, es decir, de ingresos que no estan directamente
relacionados con procesos econdomicos en el extranjero. Al igual que los ingresos por intereses y otras

* Segunda comunicacion de las CE en virtud del parrafo 5 del articulo 21, parrafos 196 a 198.
> Ibid, péarrafo 191.

3! Articulo 3 de la Ley, en el que se enmienda el articulo 942 b) 3) del IRC.

52 Segunda comunicacion de las CE en virtud del parrafo 5 del articulo 21, parrafos 203 y 204.

%3 Ibid, parrafo 201.
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formas de ingresos pasivos, los ingresos por dividendos pueden eximirse para evitar la doble
imposicion con arreglo al parrafo 5 del articulo 10 (y al parrafo 2 del articulo 23) del Convenio
aunque la parte que obtenga esos ingresos no realice ninguna actividad econdémica relacionada con
ellos, tanto en el ambito nacional como en el extranjero. Lo que puede hacer que los dividendos y
otros tipos de ingresos pasivos sean "extranjeros" es que se reciban de una empresa o un banco
extranjeros. En otras palabras, lo extranjero es el origen de los pagos. El Convenio OCDE no
especifica donde han de tener lugar las actividades comerciales de una empresa que paga dividendos.

135. Lo mismo cabe decir por lo que respecta al trato dado por la OCDE a los "beneficios
empresariales” con arreglo al articulo 7 del Convenio. Esa disposicion se aplica en lo fundamental a
todos los beneficios de una empresa, y no solo a los directamente imputables a los procesos
econdmicos de la propia empresa que tengan lugar fuera del pais donde reside.

136.  Por consiguiente, la alegacion de las CE de que solo los ingresos imputables a procesos
economicos en el extranjero pueden ser "ingresos procedentes del extranjero" a los efectos de la
nota 59 de pie de pagina no encuentra fundamento en las disposiciones de la OCDE citadas por
las CE.

D. EL CONGRESO DE LOS ESTADOS UNIDOS QUISO QUE LA LEY SIRVIERA COMO MEDIDA PARA
EVITAR LA DOBLE IMPOSICION

137.  Llevadas de su celo por conseguir que la Ley se suprima, las CE no se limitan a reelaborar
disposiciones de la Ley, normas de la OMC vy articulos del Convenio OCDE, sino que incluso se
permiten, por lo que respecta a la intencion legislativa subyacente en la Ley, sustituir la opinioén del
Congreso de los Estados Unidos por su propia opinion. Las CE afirman no una sino dos veces que el
Congreso de los Estados Unidos no tenia intencion de que la Ley sirviera como medida para evitar la
doble imposicion.™

138. Los Estados Unidos reconocen que discernir las intenciones concretas de un oOrgano
legislativo no siempre es facil, pero en el presente caso hay pruebas sélidas e indiscutibles sobre esta
cuestion. Los dos comités del Congreso encargados de examinar la politica fiscal de los Estados
Unidos y elaborar las leyes fiscales de los Estados Unidos afirmaron inequivocamente que la Ley
tenia por objeto servir como medida para evitar la doble imposicion, y que se habia disefiado a esos
efectos. El informe del Comité de Medios y Arbitrios de la Camara de Representantes de los Estados
Unidos, que se ha facilitado al Grupo Especial como EE.UU. - Prueba documental 3, indica, en las
paginas 10, 19 y 21, que "la exclusion de ... ingresos extraterritoriales es un medio para evitar la
doble imposicién". El informe contiene también, en la pagina 11, un analisis en el que se observa que
la exclusion establecida en la Ley tiene hasta cierto punto el objetivo de apartar a los Estados Unidos
de su dependencia predominante de los descuentos fiscales como medio de evitar la doble imposicion
para acercarlos al modelo de exencidon europeo. De manera analoga, el informe del Comité de
Finanzas del Senado de los Estados Unidos, que se ha facilitado como EE.UU. - Prueba documental 2,
indica, en las paginas 2, 6 y 8, que la exclusion establecida por la Ley sirve para evitar la doble
imposicion.

139.  Ademas, la estructura de la Ley demuestra en qué modo ésta sirve como medida para evitar la
doble imposicion. En el articulo 114 (d), la Ley descarta la aplicacion de bonificaciones fiscales a los
ingresos excluidos con objeto de evitar lo que las CE denominan "doble mitigacion" de la "doble
imposicién".”> Como consecuencia de ello, la exclusién es el unico método para evitar la doble
imposicion aplicable a los ingresos extraterritoriales excluidos en virtud de la legislacion de los

Estados Unidos. Si la Ley no descartara las bonificaciones fiscales, los contribuyentes

> Ibid, parrafos 41 y 209.

> Ibid, parrafo 218.
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estadounidenses podrian recurrir a la exclusion y a las bonificaciones con respecto a los mismos
ingresos, con lo que la compensacion podria resultar excesiva. Con la misma finalidad, los Estados
Unidos limitan la cuantia de las bonificaciones por impuestos pagados en el extranjero que los
contribuyentes estadounidenses pueden aplicar a los ingresos no excluidos en virtud de la Ley
mediante las normas relativas a las fuentes de los ingresos establecidas en el articulo 943. Esto
impide lo que las CE denominan "compensacion excesiva" a los contribuyentes.”® Aunque es cierto
que como consecuencia de la aplicacion de esas normas la compensacion de la doble imposicion
puede ser menos completa que si se aplica el método de descuento, los Estados Unidos han explicado
que normalmente las bonificaciones s6lo compensan parcialmente la doble imposicion.

E. EL HECHO DE QUE LOS ESTADOS UNIDOS UTILICEN TAMBIEN BONIFICACIONES FISCALES
CARECE DE IMPORTANCIA

140.  En un esfuerzo mas por crear una norma que no existe en los acuerdos de la OMC, las CE
alegan que los Estados Unidos no pueden recurrir a la exclusion como método para evitar la doble
imposicion porque también utilizan bonificaciones fiscales. Esta es otra aseveracion que no encuentra
fundamento alguno en el texto pertinente del Acuerdo SMC ni en la practica fiscal internacional
habitual.

141. Como han explicado anteriormente los Estados Unidos, se acepta ampliamente que, en
términos generales, la compensacion de la doble imposicion puede lograrse mediante una exencion de
los ingresos extranjeros, mediante una bonificacion por los impuestos pagados en el extranjero o
mediante la aplicacion de un convenio fiscal en virtud del cual los paises participantes ceden
facultades tributarias sobre categorias concretas de ingresos. Como las CE han reconocido, la
mayoria de sus miembros, si no todos, emplean estos tres mecanismos, en distinto grado, para evitar
la doble imposicién.”” De ello se hace eco el Comentario del articulo 23 del Convenio OCDE por lo
que respecta al uso alternativo de exenciones y descuentos: "los Estados contratantes pueden utilizar
una combinaciéon de ambos métodos".*® El Comentario va atin més lejos, ya que afirma que hay casos
en 1os5 que deben utilizarse descuentos aunque la exencion sea la norma general de un régimen fiscal
dado.

142.  El Comentario de la OCDE sdlo es pertinente en la medida en que refleja el hecho de que
muchos paises, al igual que los Estados Unidos, establecen una mezcla de exenciones y exclusiones,
asi como bonificaciones por impuestos pagados en el extranjero. Incluso Francia, que supuestamente
tiene el sistema fiscal mas territorial de las CE, ofrece a sus contribuyentes la posibilidad de optar
entre una exencion territorial o la bonificacion por impuestos pagados en el extranjero. Si ofrecer esa
opcion fuera de por si un motivo de infraccion del apartado a) del parrafo 1 del articulo 3, como
alegan las CE, muchas opciones disponibles en virtud de legislaciones fiscales de todo el mundo
serian inaceptables.

143.  Sin embargo, esta circunstancia no se da, porque no hay en el Acuerdo SMC nada que
prohiba a los Miembros utilizar este tipo de mecanismo alternativo para evitar la doble imposicion.
La nota 59 de pie de pagina permite a los Miembros de la OMC escoger el mecanismo, ya que
estipula que la prohibicion de las exenciones, remisiones o aplazamientos de impuestos directos
relacionados especificamente con las exportaciones a que se refiere el parrafo e) de la Lista ilustrativa
de Subvenciones a la Exportacion "no tiene por objeto coartar la posibilidad de un Miembro de

> Ibid, parrafo 213.
°7 Anexo EC-2, pagina 2 (US-5).
¥ US-7, pagina C (23)-10.

* Ibid.
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adoptar medidas destinadas a evitar la doble imposicion" (cursiva afnadida). Este texto es
particularmente flexible, ya que no impone a los Miembros de la OMC ningun limite por lo que
respecta a la adopcion de medidas para evitar la doble imposicion.

144,  Contrariamente a lo alegado por las CE, la nota 59 de pie de pagina no permite a los
Miembros establecer medidas para evitar la doble imposicion tnicamente cuando esas medidas son
"necesarias".®* La nota 59 de pie de pagina no condiciona en absoluto a la necesidad el derecho a
evitar la doble imposicion. No es una disposicion, como el articulo XX del GATT, que solo permite
determinadas practicas si se demuestra que una medida es "necesaria". La nota 59 de pie de pagina
deja en claro que este derecho no esta sujeto a limitaciones, y que cada Miembro puede optar por el
método que desee para alcanzar ese objetivo aceptable.

F. EL ARGUMENTO DE LAS CE BASADO EN EL PRINCIPIO DE LA PLENA COMPETENCIA ESTA
FUERA DE LUGAR

145. Las CE hacen, por lo que respecta a la doble imposicion, otra observacion que requiere
respuesta. Aducen que la Ley es inaceptable porque, a su entender, no se fundamenta en el principio
de la plena competencia para calcular los impuestos aplicables a los ingresos de comercio exterior que
no reunen las condiciones establecidas. Las CE confunden dos conceptos distintos.

146.  El principio de la plena competencia sélo es pertinente a efectos de la OMC para asignar
ingresos entre partes vinculadas en transacciones de exportacion. Esto es consecuencia de la segunda
frase de la nota 59 de pie de pagina, donde se estipula que " los Miembros reafirman el principio de
que los precios de las mercancias en transacciones entre empresas exportadoras y compradores
extranjeros bajo su control o bajo un mismo control deberan ser, a efectos fiscales, los precios que
serian cargados entre empresas independientes que actuasen en condiciones de plena competencia.
El principio de la plena competencia no es aplicable a la forma en que se calcula la cuantia de los
impuestos o se fija el tipo impositivo una vez establecidos los ingresos de un contribuyente dado.

147.  Sin embargo, en el presente caso las CE se quejan precisamente de eso. Estiman que los
calculos fiscales que figuran en el articulo 3 de la Ley, por el que se enmienda el articulo 941 a) 1) del
IRC, son de algin modo incompatibles con el principio de la plena competencia. Sin embargo, esos
calculos se limitan a establecer la cuantia de los ingresos que pueden someterse a tributacion. No
guardan relacion alguna con la forma en que los ingresos se asignan a distintas partes vinculadas.
Cuando esa asignacidn es pertinente o necesaria en relacion con ingresos extraterritoriales, se hace de
conformidad con un criterio estricto de plena competencia con arreglo al articulo 482 del IRC. Como
se explica en un informe legislativo adjunto a la Ley, aunque ni el Grupo Especial ni el Organo de
Apelacion dictaron resoluciones sobre la idoneidad de las formulas administrativas de fijacion de
precios establecidas en las disposiciones relativas a las EVE para asignar ingresos entre partes
vinculadas, "al no requerirse entidades separadas, no se requieren transferencias entre empresas
nacionales y empresas extranjeras vinculadas. Si hubiera transferencias entre partes vinculadas, se

aplicaran los principios generales de la plena competencia".”'

G. LA LEY NO OFRECE UNA DOBLE EXENCION TRIBUTARIA

148.  En los parrafos 214 a 218 de su segunda comunicacion, las CE sostienen que la Ley permite
"acumular" las bonificaciones por impuestos pagados en el extranjero y la exclusion por lo que
respecta a unos mismos ingresos, los que estan sujetos a impuestos retenidos en la fuente en el
extranjero. Esto es falso.

5 Segunda comunicacion de las CE en virtud del parrafo 5 del articulo 21, seccion 4.6.4.

%1 Informe de la Camara (US-3), pagina 18.
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149.  Las CE incurren en error al definir los impuestos retenidos en la fuente. Esos impuestos son
impuestos directos aplicables a determinados tipos de ingresos pasivos; por ejemplo, intereses,
dividendos y regalias. El articulo 943 d) del IRC es coherente con esa definicion porque: a) los
impuestos retenidos en la fuente son impuestos directos, y los articulos 901 y 903 del IRC regulan las
bonificaciones por el pago de impuestos directos; y b) los impuestos retenidos en la fuente son
impuestos en origen, por lo que se aplican sobre "una base distinta de la residencia". La expresion
"impuestos retenidos en la fuente" en el articulo 943 d) no se refiere a los impuestos aplicables a los
beneficios empresariales, como se observa en los antecedentes legislativos de la Ley, que indican que
los impuestos retenidos en la fuente regulados por el articulo 943 d) "serian de naturaleza analoga a
los impuestos sobre ingresos brutos descritos en los articulos 871 y 881". Los articulos 871 y 881 del
IRC regulan impuestos retenidos en la fuente sobre ingresos brutos aplicables en los Estados Unidos a
los ingresos pasivos. Por consiguiente, la hipdtesis desarrollada por las CE en el parrafo 217 se basa
en una premisa falsa.

150.  Aunque las CE hubieran definido correctamente los impuestos retenidos en la fuente, cosa
que no han hecho, la Ley no permite la doble exencion de los ingresos sujetos a impuestos retenidos
en la fuente. En materia de ingresos extraterritoriales excluidos, la Ley representa el Gnico método
para evitar la doble imposicion. Por consiguiente, la Ley descarta la bonificacién por impuestos
pagados en el extranjero en lo que respecta a los ingresos extraterritoriales excluidos. Sin embargo,
los ingresos extraterritoriales no excluidos pueden estar sujetos a tributacion tanto en los Estados
Unidos como en el extranjero. En consecuencia, pueden obtenerse bonificaciones por pago de
impuestos en el extranjero sobre los ingresos que no estan excluidos.

151.  El articulo 943 d) estipula que los impuestos retenidos en la fuente son imputables a ingresos
extraterritoriales que no sean ingresos extraterritoriales excluidos. De ese modo, los contribuyentes
pueden pedir bonificaciones por el pago en el extranjero de los impuestos retenidos en la fuente
aplicados a esos ingresos. No hay una acumulacion de "beneficios", como alegan las CE, porque los
ingresos con respecto a los cuales se solicita la bonificacion no son ingresos extraterritoriales
excluidos.

IX. LA EXCLUSION ESTABLECIDA POR LA LEY NO ESTA SUPEDITADA AL
EMPLEO DE PRODUCTOS NACIONALES CON PREFERENCIA A LOS
IMPORTADOS EN INFRACCION DEL APARTADO B) DEL PARRAFO 1 DEL
ARTICULO 3

152.  En lo tocante a los argumentos formulados por las CE en virtud del apartado b) del parrafo 1
del articulo 3 del Acuerdo SMC, cabe sefalar que esa disposicion so6lo es pertinente si el Grupo
Especial antes constata: a) que la exclusion establecida por la Ley constituye una subvencion; y b)
que la Ley no es una medida para evitar la doble imposicion en el sentido de la quinta frase de la
nota 59 de pie de pagina. Los Estados Unidos sostienen respetuosamente que, por las razones antes
expuestas, ninguna de esas constataciones estaria justificada.

153.  Con todo, por si el Grupo Especial decidiera examinar la alegacién en virtud del apartado b)
del parrafo 1 del articulo 3, los Estados Unidos han demostrado que la exclusion establecida en la Ley
no esta supeditada al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados. La norma del
50 por ciento no obliga a sustituir productos extranjeros por productos estadounidenses. De hecho,
los productos objeto de transacciones que generan ingresos extraterritoriales no tienen necesariamente
que incluir insumos producidos en los Estados Unidos, y pueden estar totalmente compuestos por
insumos extranjeros. Dicho simplemente, la exclusion de los ingresos extraterritoriales no esta
supeditada ni condicionada al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados, ni
depende de ese empleo para existir.

154. Las CE han impugnado la posicion de los Estados Unidos en cuatro formas distintas. En
primer lugar, aducen que el apartado b) del parrafo 1 del articulo 3 no obliga a la parte demandante a



WT/DS108/RW
Pagina D-56

probar que exista supeditacion al contenido local en todos los casos. En segundo lugar, sostienen que
la decision del Organo de Apelacion en el asunto Canada - Automdviles no es aplicable al presente
asunto. En tercer lugar, sostienen que la informacion contenida en su Anexo fundamenta su alegacion
en virtud del apartado b) del parrafo 1 del articulo 3. En cuarto lugar, rechazan el argumento de los
Estados Unidos de que el principio del origen atenua los efectos de la norma del 50 por ciento.

A. LA ALEGACION DE LAS CE EN VIRTUD DEL APARTADO B) DEL PARRAFO 1 DEL ARTICULO 3 SE
BASA EN UN CRITERIO JURIDICO INADECUADO

155.  En lo tocante a la primera alegacion de las CE -que no estan obligadas a demostrar la
supeditacion al contenido local producto por producto-, las Comunidades Europeas afirman que "el
apartado b) del parrafo 1 del articulo 3 prohibe la supeditacion al contenido local en cualquier grado, e
incluso una ligera preferencia por los productos nacionales".”> Las CE afirman seguidamente que
"solo tienen que demostrar, basandose en el texto de la Ley de sustitucion del régimen de las EVE,
que esa Ley, en abstracto, o en algunos casos, dara lugar al empleo de productos estadounidenses con

preferencia a los importados".”®

156.  Esas afirmaciones de las CE son claramente incompatibles con el criterio juridico aplicable
consagrado en el apartado b) del parrafo 1 del articulo 3. El Organo de Apelacion ha confirmado que
esa disposicion obliga al demandante a demostrar que una subvencion esta supeditada o condicionada
al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados y depende de ese empleo para
existir. El demostrar que existe una "ligera preferencia" por los productos nacionales, o que en
algunos casos se emplearan productos nacionales con preferencia a los importados, no hace que la
exclusion de los ingresos extraterritoriales esté "supeditada" al empleo de esos productos nacionales.

157.  El hecho de que las CE impugnen la Ley "en si misma" y no hagan "alegacion alguna por lo
que respecta a su aplicacion a un sector en particular o un producto en particular”" en nada menoscaba
la obligacion de las CE de demostrar la supeditacion en el sentido del apartado b) del parrafo 1 del
articulo 3. Las CE estan obligadas a demostrar que la norma del 50 por ciento, tal como es, hace que
la exclusion de los ingresos extraterritoriales esté supeditada al empleo de productos nacionales con
preferencia a los importados. El hecho de que la norma del 50 por ciento esté redactada de modo que
desde cualquier punto de vista es tan aceptable que se empleen productos extranjeros como que se
empleen productos nacionales confirma que la Ley no esta supeditada de jure al empleo de productos
nacionales con preferencia a los importados.

B. EL ASUNTO CANADA - AUTOMOVILES ES DIRECTAMENTE APLICABLE A LA PRESENTE
DIFERENCIA

158.  Las CE sostienen que el asunto Canada - Automdviles no es aplicable al presente caso porque
las medidas impugnadas en aquél se referian a una categoria cerrada de beneficiarios, y no a la "serie
indeterminada e ilimitada de casos y de beneficiarios"® regulada por la Ley. Por tanto, aunque
reconocen que el Organo de Apelacion tuvo en cuenta la forma en que las prescripciones locales se
aplicaban a nivel de cada empresa, las CE alegan que ello es irrelevante porque el alcance de las
medidas impugnadas en aquel caso difiere del ambito de aplicacion de la Ley.

159.  La argumentacion de las CE pasa por alto la caracteristica mas significativa de la decision en
el asunto Canada - Automoviles. En él, el Organo de Apelacion concluyd que no podia determinar si

62 Segunda comunicacion de las CE en virtud del parrafo 5 del articulo 21, parrafo 160.
5 Ibid, parrafo 175.

% Ibid, parrafo 173.
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una prescripcion basada en el valor estaba supeditada de jure al empleo de productos nacionales con
preferencia a los importados sin saber como se aplicaba en la practica esa medida. A falta de "esta
informacion decisiva" un grupo especial no puede tener "suficientes conocimientos acerca de la
medida para determinar si las prescripciones [en materia de valor nacional] estaban supeditadas 'de
jure' al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados".” En ese sentido, el
Organo de Apelaciéon concluyd que una medida que requiere un valor nacional del 60 por ciento no

lleva necesariamente a concluir que existe supeditacion de jure.

160.  Por tanto, la decision del Organo de Apelacion en el asunto Canada - Automoviles pone de
manifiesto que no basta con que las CE simplemente demuestren que la Ley "en abstracto o en
algunos casos, dard lugar a la utilizacion de productos estadounidenses con preferencia a los
importados".

C. EL ANEXO DE LAS CE NO SIRVE COMO FUNDAMENTO DE UNA ALEGACION EN VIRTUD DEL
APARTADO B) DEL PARRAFO 1 DEL ARTICULO 3

161. La informacion facilitada en el Anexo de las CE para fundamentar su alegacion de
supeditacion de jure es insuficiente.

162.  Las "pruebas" presentadas por las CE no describen la forma en que la norma del 50 por ciento
se aplica en la practica a los contribuyentes estadounidenses que estan facultados para excluir ingresos
extraterritoriales. En segundo lugar, las CE se apoyan en datos de empresas europeas que incluyen
datos sobre costos de las CE y meras estimaciones de beneficios. En ningun caso se demuestra por
qué razon esa informacion podria ser representativa de los costos y beneficios de un contribuyente
estadounidense que probablemente pudiera recurrir a la exclusion establecida en la Ley. Ademas,
tampoco hay motivo alguno para concluir que un fabricante dado tendria necesariamente que utilizar
productos nacionales con preferencia a los importados.

163. Dadas las limitaciones de las "pruebas" presentadas, el Grupo Especial debe oponerse a la
tentativa de las CE de atenuar su obligacion de demostrar la supeditacion de jure a la exportacion.

D. LAS NORMAS DE ORIGEN ATENUAN AUN MAS LOS EFECTOS DE LA NORMA DEL 50 POR CIENTO

164.  Las CE rechazan la afirmacion de los Estados Unidos de que las normas de origen aplicables
atenuan los efectos practicos de la norma del 50 por ciento en los componentes incorporados a
productos manufacturados. Los Estados Unidos han explicado que un insumo procedente de un
proveedor estadounidense puede considerarse originario de los Estados Unidos a los efectos de la
norma del 50 por ciento aunque los productos a partir de los cuales ese componente se haya fabricado
sean en su mayor parte, o incluso en su totalidad, productos importados. Las CE replican que esto es
irrelevante, pero al mismo tiempo reconocen que, como consecuencia de las normas de origen, las
empresas pueden satisfacer el requisito del 50 por ciento aunque incorporen a los productos valor
extranjero en una cuantia superior al 50 por ciento.*

165.  Aunque a las CE no les guste el que la norma del 50 por ciento pueda satisfacerse de esa
manera, esa es la manera en que el Gobierno de los Estados Unidos la aplica. Como consecuencia de
ello, insumos que nominalmente son de naturaleza estadounidense en realidad pueden estar totalmente
compuestos por contenido extranjero. De ese modo, las normas de origen y su relacion con la norma
del 50 por ciento demuestran una vez mas que no hay fundamento para concluir que la Ley esta
supeditada al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados.

% Canadé - Automéviles, parrafo 131.

% Segunda comunicacion de las CE en virtud del parrafo 5 del articulo 21, parrafo 162.
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X. LA LEY NO INFRINGE EL PARRAFO 4 DEL ARTICULO IIl DEL GATT

166.  Por lo que respecta a la alegacion de las CE de que los Estados Unidos han infringido el
parrafo 4 del articulo III del GATT, los Estados Unidos se remiten a su argumentacion en virtud del
apartado b) del parrafo 1 del articulo 3 del Acuerdo SMC, en la que se aduce que las CE no entienden
como se aplica la norma del 50 por ciento ni las razones por las que dicha norma no hace necesaria la
sustitucion de productos importados por productos estadounidenses. Los mismos argumentos pueden
aplicarse al parrafo 4 del articulo III del GATT. Se otorga a los productos importados un trato no
menos favorable porque la norma del 50 por ciento no modifica las condiciones de competencia. Los
contribuyentes no estdn obligados a utilizar contenido nacional, y las CE no han demostrado que
algun fabricante estadounidense vaya a hacerlo.

167. Ademas, los Estados Unidos explicaron en su primera comunicacion que la Ley es una
disposicion de aplicacion general, y que por ello las partes demandantes, para acreditar una
presuncion, deben demostrar la existencia de un nexo significativo entre la medida y los efectos
perjudiciales para las condiciones de competencia. Esto, a su vez, obliga a demostrar que la medida
ha tenido algo mas que una repercusiéon de minimis en el trato otorgado a los productos importados.”’

168.  En respuesta a esta argumentacion, las CE citan una serie de casos para tratar de persuadir al
Grupo Especial de que la Ley infringe por si misma el parrafo 4 del articulo III. Alternativamente, las
CE afirman que, si estan obligadas a presentar pruebas, ya han presentado las suficientes para
fundamentar su alegacion. Sin embargo, los Estados Unidos estiman que en el presente caso no puede
acreditarse una presuncion de infraccion del parrafo 4 del articulo III basada exclusivamente en la Ley
en cuanto tal, y que las CE no han presentado pruebas facticas suficientes para fundamentar sus
alegaciones.

A. LA LEY EN SI MISMA NO INFRINGE EL PARRAFO 4 DEL ARTICULO III

169. Las CE aducen que todas las leyes, reglamentos y prescripciones estan sujetas al mismo
analisis en virtud del parrafo 4 del articulo III, con independencia de que la medida sea de aplicacion
general o afecte inicamente a una clase o categoria de importaciones en particular. En consecuencia,
las CE solo estan obligadas a demostrar que, con arreglo a los propios términos de la Ley, puede
obtenerse una ventaja utilizando productos nacionales.®®

170.  Sin embargo, las CE no pueden refutar la jurisprudencia citada por los Estados Unidos, que
demuestra que las medidas de aplicacion general conllevan una mayor carga probatoria que las leyes
aplicables a una categoria especifica de productos importados.”” De hecho, en lugar de responder a
los casos citados por los Estados Unidos, las CE invocan el asunto CEE - Piezas y componentes para
alegar que las medidas de aplicacion general estan sujetas a los mismos criterios del parrafo 4 del
articulo III que las medidas centradas en categorias o productos especificos.

171.  Sin embargo, el hecho de que las CE invoquen ese asunto demuestra que no han entendido lo
esencial de la argumentacion de los Estados Unidos. El citado asunto se referia claramente a una
categoria especifica de productos importados, concretamente las piezas y componentes importados
suyjetos a una medida antidumping. Esa disposicion, al igual que la inmensa mayoria de los casos
planteados a grupos especiales del GATT y la OMC al amparo del parrafo 4 del articulo III (incluido

67 Jap6n - Medidas que afectan a las peliculas y el papel fotograficos de consumo (“Japén -
Peliculas"), WT/DS44/R, informe del Grupo Especial, adoptado el 22 de abril de 1998, parrafos 10.381, 10.84.

% Segunda comunicacion de las CE en virtud del parrafo 5 del articulo 21, parrafo 237.

% Primera comunicacion de los Estados Unidos en virtud del parrafo 5 del articulo 21, parrafos 217
y 218.



WT/DS108/RW
Péagina D-59

el asunto Canada - Automoviles) tenia efectos claros y directos sobre determinados productos
importados. Alternativamente, cabe afiadir que las leyes de aplicacion general tienen como mucho
una repercusion indirecta en los productos importados, por lo cual, como en el asunto Japon -
Peliculas, es preciso aportar mas pruebas para demostrar una infraccion del parrafo 4 del articulo III.

B. LAS CE NO HAN PRESENTADO PRUEBAS SUFICIENTES PARA FUNDAMENTAR SU ALEGACION EN
VIRTUD DEL PARRAFO 4 DEL ARTICULO III

172.  Ademas de su argumentacion juridica, las CE alegan que han presentado pruebas facticas
suficientes para sustentar su alegacion, aunque sostienen que pueden satisfacer sus obligaciones sin
presentar esas pruebas. Sin embargo, las "pruebas" que se presentaron en el Anexo de la primera
comunicacion de las CE no reflejan sino conclusiones generales sobre procesos de produccion en
varios sectores basadas en "algunos datos relativos a la produccion en determinados sectores” en la
Unién Europea.”” Aparte de que no hay pruebas que fundamenten esas conclusiones, los datos
facilitados por las CE so6lo reflejan los costos en la Union Europea, y no los costos en los Estados
Unidos o en otros paises en los que puedan producirse bienes de comercio exterior que reunen las
condiciones establecidas. Tales datos tienen poco o ningtn valor en el presente caso.

173.  El Grupo Especial debe abordar con el mayor escepticismo la alegacion de las CE al amparo
del parrafo 4 del articulo III, que carece de apoyo factico adecuado, y rechazarla sin mas tramites.

XI. LOS ESTADOS UNIDOS HAN CUMPLIDO LAS RECOMENDACIONES Y
RESOLUCIONES DEL OSD

174.  Como sin duda sabe el Grupo Especial, las medidas impugnadas por las CE en el asunto EVE
ya no existen. Sin embargo, los Estados Unidos explicaron en su primera comunicacion que la Ley
contempla una reparacion transitoria limitada permitiendo a las EVE existentes al 30 de septiembre
de 2000 que sigan funcionando durante un ejercicio fiscal.”! Ademas, la Ley no modifica el régimen
fiscal aplicable a los contratos de caracter vinculante y a largo plazo entre EVE y partes no vinculadas
concertados antes del 30 de septiembre de 2000.” Esas disposiciones son estrictas y solo se aplican
en circunstancias muy especiales.

175.  Sin embargo, las CE sostienen que los Estados Unidos no han cumplido las recomendaciones
y resoluciones del OSD porque: 1) la Ley contiene disposiciones transitorias que prorrogan el
régimen aplicable a las EVE mas alla del 30 de octubre de 2000 y 2) la Ley no se promulgd como tal
hasta después del 1° de noviembre de 2000. No obstante, los Estados Unidos han cumplido
plenamente las recomendaciones y resoluciones del OSD.

A. LAS DISPOSICIONES TRANSITORIAS DE LA LEY SON UN METODO RAZONABLE PARA CUMPLIR
LAS RECOMENDACIONES Y RESOLUCIONES DEL OSD

176. Las CE alegan que las disposiciones transitorias de la Ley permiten a los exportadores
estadounidenses beneficiarse de las disposiciones relativas a las EVE por un "periodo indefinido"”, y
que el Grupo Especial encargado del asunto EVE ya concedid a los Estados Unidos un periodo
"transitorio”, hasta el 1° de octubre de 2000, para modificar su legislacion. En apoyo de su opinidon de

que este Grupo Especial no puede tener en cuenta la realidad comercial para determinar si los Estados

7 Primera comunicacion de las CE en virtud del parrafo 5 del articulo 21, Anexo, parrafo 4.
™ Articulo 5 (c) (1) (A) de la Ley.
2 Articulo 5 (c) (1) (B) de la Ley.

3 Segunda comunicacion de las CE en virtud del parrafo 5 del articulo 21, parrafo 243.



WT/DS108/RW
Pagina D-60

Unidos han cumplido sus obligaciones, las CE citan casos planteados anteriormente en el marco de
la OMC.

177.  Sin embargo, ninguna de esas afirmaciones menoscaba los argumentos formulados por los
Estados Unidos en el presente asunto. Los Estados Unidos han solicitado debidamente al Grupo
Especial que constate que la Ley cumple las recomendaciones del OSD, y el Grupo Especial esta
facultado para hacer esa constatacion.

178.  En primer lugar, la Ley no ofrece a los exportadores estadounidenses un periodo transitorio
"indefinido". Los exportadores solo estaran facultados para invocar las disposiciones relativas a las
EVE mas alla del 31 de diciembre de 2001 cuando hayan concertado contratos de largo plazo en el
marco del régimen aplicable a las EVE. Ese régimen s0lo seguira vigente para esos contratos.

179.  En segundo lugar, las CE reconocen las solidas razones de politica general subyacentes en la
promulgacion de disposiciones transitorias cuando se derogan leyes fiscales importantes. Habida
cuenta de ello, seria injusto que los Estados Unidos no establecieran un periodo transitorio desde la
fecha de derogacion del régimen fiscal aplicable a las EVE. Las CE alegan que la decision de la
OMC advertia por si misma a los contribuyentes que las disposiciones relativas a las EVE podian
derogarse, pero hasta la promulgacion de la nueva ley los contribuyentes no sabian exactamente a qué
nuevas normas tendrian que ajustar su actuacion.

180.  Los casos citados por las CE no limitan las facultades de este Grupo Especial para confirmar
las disposiciones transitorias de la Ley. Esos casos se centraban en disposiciones juridicas especificas
que solo afectaban a algunas entidades privadas. La repercusion global de la derogacidon de esas
disposiciones era relativamente pequefia.

181.  Esta situacion no se da en el presente procedimiento. El alcance del régimen aplicable a las
EVE era amplio, y su derogacion afectaba a un nimero muy considerable de empresas. Por
consiguiente, las deliberaciones del Grupo Especial para evaluar si los Estados Unidos han aplicado
adecuadamente las recomendaciones del OSD no deben circunscribirse a los casos citados por las CE.

182.  Por ultimo, merece la pena recordar que las disposiciones relativas a las EVE han estado en
vigor durante mucho tiempo, y que las CE tardaron 13 afios en impugnarlas. Durante ese tiempo, los
contribuyentes estadounidenses se acostumbraron a confiar en esas disposiciones al estructurar sus
transacciones extranjeras. Ademas, los Estados Unidos promulgaron y mantuvieron las disposiciones
fiscales aplicables a las EVE basandose en el Entendimiento de 1981 adoptado por el Consejo del
GATT. Esa confianza no estaba injustificada.

B. LoS ESTADOS UNIDOS CUMPLIERON LOS PLAZOS ESTABLECIDOS POR EL OSD

183.  Las CE aducen también que los Estados Unidos no cumplieron las recomendaciones del OSD
en el asunto EVE porque la Ley no se firmé hasta el 15 de noviembre de 2000. Los argumentos de las
CE deben rechazarse por dos razones.

184.  En primer lugar, el OSD no recomend6 a los Estados Unidos que promulgaran disposiciones a
mas tardar el 1° de octubre de 2000, sino que retiraran las subvenciones EVE con efectos al 1° de
octubre de 2000, fecha que posteriormente el OSD prorrogoé al 1° de noviembre de 2000. Las
disposiciones de la Ley se aplican retroactivamente y derogan las disposiciones relativas a las EVE
antes del 1° de noviembre de 2000. De hecho, la Ley establece que "las enmiendas introducidas por la
presente Ley se aplicaran a las transacciones que hayan tenido lugar después del 30 de septiembre
de 2000".™  Por tanto, los Estados Unidos cumplieron la recomendaciéon del OSD al derogar las

™ Articulo 5 (a) de la Ley.
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disposiciones relativas a las EVE con efectos al 1° de octubre de 2000. Ninguno de los argumentos
contrarios de las CE permite llegar a una conclusion distinta.

185. En segundo lugar, los argumentos de las CE sobre si los Estados Unidos cumplieron las
recomendaciones y resoluciones del OSD dentro de un plazo razonable son inttiles. Como se deduce
del parrafo 1 del articulo 19 del ESD, la OMC no prevé la reparacion retroactiva de actos ilicitos
pasados.

186.  En el presente caso, las CE alegan que los Estados Unidos no tomaron medidas a mas tardar
el 1° de noviembre de 2000. Sin embargo, desde el 15 de noviembre de 2000, fecha en que los
Estados Unidos promulgaron oficialmente la Ley, la alegacion de que los Estados Unidos "no
tomaron medidas" perdié toda su validez. En otras palabras, en las fechas en que las CE pidieron que
se estableciera un grupo especial para iniciar este procedimiento en virtud del parrafo 5 del
articulo 21, la infraccion -es decir, la presunta "falta de actuacion"- que abiertamente estaban
impugnando ya no existia. Normalmente, los grupos especiales se abstienen de examinar medidas
que ya no existen o no estan en vigor cuando se establece el mandato del grupo especial.” En
consecuencia, la alegacion de las CE de que los Estados Unidos no han cumplido debidamente los
plazos establecidos por el OSD debe rechazarse.

XIl.  CONCLUSION

187.  Finalmente, los Estados Unidos agradecen al Grupo Especial la paciencia con la que ha
escuchado un analisis bastante detallado de estas cuestiones, y se permiten finalizar esta declaracion
del mismo modo que empezd: centrandose en las cuestiones mas importantes sometidas a la
consideracion del Grupo Especial.

188.  Los Estados Unidos reiteran que a su juicio el Grupo Especial debe determinar si la exclusion
parcial de los ingresos extraterritoriales establecida por la Ley constituye una subvencién en el sentido
del articulo 1. Los Estados Unidos sostienen que no es asi.

189.  El Grupo Especial debe también determinar si el hecho de que la exportacién sea un medio,
pero no el tnico medio, de generar ingresos extraterritoriales excluidos hace que la exclusion esté
supeditada a la exportacion en el sentido del apartado a) del parrafo 1 del articulo 3. Los Estados
Unidos sostienen que no es asi.

190. Y, por ultimo, el Grupo Especial debe determinar si el hecho de que la exclusion establecida
por la Ley no esté limitada a la cuantia de los impuestos pagados en el extranjero impide que la Ley
sea una medida para evitar la doble imposiciéon con arreglo a la nota 59 de pie de pagina del Acuerdo
SMC. Los Estados Unidos sostienen que no es asi.

191.  Los Estados Unidos instan al Grupo Especial a que, sean cuales sean sus resoluciones,
rechacen el criterio "lo conozco cuando lo veo" aplicado por las CE, e instan encarecidamente al
Grupo Especial a que en lugar de ello oriente a las partes sobre el significado de las disposiciones
pertinentes y sobre lo que éstas permiten y no permiten. Solo asi podran las partes hacer algo mas que
conocer el resultado cuando lo vean. Podran comprender y aplicar los principios en los que ese
resultado se fundamenta. Muchas gracias.

7> Véase, por ejemplo, Argentina - Textiles, parrafos 6.13-15.
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ANEXO D-4
DECLARACION FINAL DE LOS ESTADOS UNIDOS
(16 de marzo de 2001)
1. Sr. Presidente, sefiores miembros del Grupo Especial, en nombre de los Estados Unidos deseo

en primer lugar expresarles nuestro agradecimiento por su contribucion a la resolucion de la presente
diferencia y por la paciencia y atencion con que han escuchado nuestros argumentos. De las
preguntas que han hecho en los ultimos dias se deduce claramente que comprenden los elementos del
problema y la posicion de los Estados Unidos en relacidén con esos elementos.

2. Por lo que respecta a la declaracion final de las Comunidades Europeas, en nuestras
respuestas escritas a las preguntas del Grupo Especial nos referiremos a las cuestiones planteadas y a
la nueva informacion adjunta a la declaracion, en la medida en que esas cuestiones e informacion sean
pertinentes. La Unica observacion especifica que me permito hacer en este momento se refiere al
parrafo 33 de la declaracion final de las CE, donde éstas afirman que los Estados Unidos han
reconocido que puede haber casos en los que sea necesaria la utilizacion de articulos estadounidenses.
Naturalmente, todo lo que los Estados Unidos han dicho es que si bien es posible desarrollar hipotesis
con arreglo a las cuales se necesitaria utilizar articulos de los Estados Unidos, no tenemos
conocimiento de ninguna situacion real en la que dicha utilizacion seria necesaria.

3. El presente procedimiento se centra en las disposiciones adoptadas por los Estados Unidos en
respuesta a las constataciones de este Grupo Especial y el Organo de Apelacion y para cumplir sus
resoluciones. Esta ha sido la primera vez que una decision de la OMC obliga a los Estados Unidos a
cambiar una de sus leyes, y la derogacion de las disposiciones relativas a las EVE y la adopcion de la
Ley actualmente objeto de examen se realizaron bajo la presion de un plazo relativamente corto,
durante un afio electoral, como legislacion fiscal independiente casi sin precedentes y ante la
constante negativa de las CE a hacer alguna aportacion sobre los tipos de modificaciones que les
resultarian aceptables y serian, a su juicio, compatibles con la OMC. Aunque el caso se planted en
circunstancias que muchos consideraron sospechosas, los Estados Unidos actuaron expeditivamente y
de buena fe para cumplir las resoluciones.

4. Este caso es complejo no solo porque las disposiciones y principios fiscales son complejos,
sino también porque las decisiones en la presente diferencia podrian tener repercusiones muy
importantes. La medida que en el procedimiento original se considerd incompatible con la OMC se
habia adoptado, como la que la habia precedido, para compensar una ventaja fiscal subyacente creada
por la diferencia de sistemas fiscales. El desafio para los Estados Unidos habia sido elaborar una
medida de sustitucién que solucionara esa cuestion econdmica subyacente sin dejar por ello de ser
compatible con la OMC. Sostenemos respetuosamente que uno de los desafios que este Grupo
Especial afronta es el de dictar una resolucion que aplique equitativamente los principios de la OMC,
incluido el principio, reflejado en el predmbulo mismo del Acuerdo sobre la OMC, de que los arreglos
sean reciprocos y ofrezcan mutuas ventajas. Los Estados Unidos sostienen que una decision no
satisface ese principio si produce un resultado que discrimine entre sistemas fiscales aunque los
sistemas generen un resultado econdmico similar.

5. Al preparar su medida de sustitucion, los Estados Unidos tuvieron en cuenta no sélo las reglas
habituales de interpretacion consagradas en la Convencion de Viena y la importancia que en esas
reglas se otorga al sentido corriente de los textos pertinentes, sino también las decisiones de este
Grupo Especial y del Organo de Apelacion. Esas decisiones se atenian rigurosamente a las
prescripciones textuales del Acuerdo SMC, con exclusion de los antecedentes en los que los Estados
Unidos se habian basado y a los que al menos los Estados Unidos atribuian no poca importancia.
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6. Como consecuencia de ello, la defensa que los Estados Unidos hacen de la Ley se basa
estrictamente, al igual que las criticas de las disposiciones que la precedieron, en el texto. En el
presente procedimiento son las CE quienes invocan principios que no figuran en el texto de los
acuerdos aplicables y formulan argumentos que no encuentran fundamento en el texto pertinente.
Al haber estado en una posicion parecida en esta misma diferencia, los Estados Unidos entienden el
problema con el que tropiezan las CE, pero todos comprenderan que no se solidarizan con ellas.

7. La insistencia en el sentido corriente del texto de los acuerdos -caracteristica constante de la
decision original del Grupo Especial y de los argumentos originales de las CE- nos lleva en primer
lugar al articulo 1 y a la determinacion de si la Ley constituye una subvencion en el sentido de dicha
disposicion. Ese analisis se basa en una definicion de la expresion "contribucion financiera”, que en
tres de sus cuatro aspectos se caracteriza por actuaciones gubernamentales positivas mediante la
aportacion de dinero o de bienes y servicios. El cuarto aspecto, que es aqui el pertinente, es el de las
contribuciones financieras que conllevan la no recaudacion o la condonacion de ingresos pendientes y
pagaderos al Gobierno, como ocurre con una bonificacién sobre impuestos pagaderos al Gobierno.

8. Al redefinir el concepto de "ingresos brutos" en la legislacion fiscal estadounidense, el
Congreso de los Estados Unidos redisend la frontera exterior de su propia autoridad tributaria, e
indicd expresamente que eso era lo que estaba haciendo. Modificé expresamente la "norma nacional
vigente" de la legislacion estadounidense, y cambid conscientemente el "punto de referencia
normativo" con arreglo al cual el Grupo Especial y el Organo de Apelacion opinaron que debian
evaluarse las disposiciones reguladas por el inciso ii) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1. El resultado es
una nueva medida que no es una "contribucion financiera" con arreglo al sentido corriente de esa
expresion en el texto del inciso ii). Por mucho que las CE critiquen esa solucion, lo cierto es que se
atiene fielmente al texto del Acuerdo y a las constataciones del Grupo Especial y el Organo de
Apelacion.

9. Ademas, el Congreso de los Estados Unidos elaboré una medida de sustitucion que no esta
"supeditada" a la exportacion en el sentido en que esa expresion se utiliza en el apartado a) del
parrafo 1 del articulo 3. Siguiendo las pautas dadas por el Organo de Apelacion sobre esta misma
cuestion en decisiones recientes donde se hace hincapié en la definicion de "supeditada", el Congreso
cred una exclusion que no esta "supeditada" a los resultados de exportacion. Por el contrario, los
contribuyentes estadounidenses pueden beneficiarse de la nueva exclusion sin necesidad alguna de
exportar. De hecho, no hay ninglin contribuyente estadounidense que $6l0 pueda beneficiarse de la
exclusion exportando, porque cualquiera de esos contribuyentes podria también beneficiarse de la
exclusion produciendo en el extranjero y vendiendo en el extranjero. Por si fuera poco, hay incluso
algunas transacciones nacionales (ventas nacionales de productos para uso final fuera de los Estados
Unidos) a las que la exclusion es aplicable. Aunque evidentemente los exportadores estan entre los
contribuyentes que pueden utilizar la exclusion, ésta escapa al sentido corriente del criterio
establecido en el texto del apartado a) del parrafo 1 del articulo 3.

10. En relacion con esta cuestion, las CE piden al Grupo Especial que haga caso omiso del texto
aplicable del Acuerdo. En lugar de examinar si la exclusion establecida por los Estados Unidos esta
"supeditada" a los resultados de exportacion -criterio estipulado en el propio apartado a) del parrafo 1
del articulo 3-, las CE propugnan un criterio comparativo que no figura en parte alguna del texto de
esa disposicion. El apartado a) del parrafo 1 del articulo 3 no pide ni requiere una comparacion; el
criterio no es otro que el expresado por la disposicion, es decir, si una subvencion esta "supeditada" a
los resultados de exportacidn, circunstancia que no se da en la exclusion establecida por los Estados
Unidos.

11. La conclusion de que la nueva exclusion establecida por los Estados Unidos no vulnera el
apartado a) del parrafo 1 del articulo 3 puede confirmarse recordando, como hemos hecho en nuestra
respuesta preliminar a la pregunta 21 del Grupo Especial, que las subvenciones a la exportacion
constituyen un tipo de subvenciones especificas. El parrafo 3 del articulo 2 lo establece



WT/DS108/RW
Pagina D-64

expresamente. Por tanto, aun suponiendo por el momento que la exclusion sea una subvencion en el
sentido del articulo 1, al analizar si esta supeditada a la exportacion es preciso tener en cuenta como se
haria el andlisis si la pregunta fuera la siguiente: ;Es especifica una subvencion por el hecho de que
algin subconjunto de sus usuarios sea, por e¢jemplo, un grupo especifico de industrias, mientras que
los restantes usuarios no son un grupo especifico? A nuestro juicio, en ese contexto es probable que a
todos nos resulte imposible considerar que una subvencion es especifica por el hecho de que un
conjunto de sus beneficiarios sea un grupo especifico de industrias. La respuesta tendra que ser la
misma si un subconjunto de los beneficiarios estd compuesto por exportadores.

12. La tercera cuestion principal objeto de la presente diferencia es la relativa al principio,
enunciado en la nota 59 a pie de pagina del Acuerdo SMC, de que el parrafo e) del Anexo del
apartado a) del parrafo 1 del articulo 3 "no tiene por objeto coartar la posibilidad de un Miembro de
adoptar medidas destinadas a evitar la doble imposicion de los ingresos procedentes del extranjero".
Esta cuestion, que no se abordd en el anterior procedimiento relativo a las EVE, estd claramente
sometida a la consideracion del Grupo Especial, y lo estd porque fue un objetivo declarado
expresamente por el Congreso cuando éste aprobo la nueva medida adoptada por los Estados Unidos.

13. Las CE pretenden que el Grupo Especial resuelva que esa no fue la finalidad del Congreso de
los Estados Unidos cuando aprobd la nueva ley, afirmacion que tal vez podria sostenerse si el
Congreso no hubiera dicho nada sobre sus intenciones, pero que no deja de ser extraordinaria a la
vista de la finalidad claramente expresada por el Congreso. Las CE sostienen ademas que aun en el
caso de que esa fuera la finalidad, seria una finalidad innecesaria, porque hay otros medios para evitar
la doble imposicion, lo que constituye una afirmacién mas adecuada para un debate de politica
general que para un analisis de la nota 59 a pie de pagina. Y las CE aducen, por ultimo, que las
medidas para evitar la doble imposicidon sélo pueden justificarse mediante la determinacidn, pais por
pais, de la existencia de un impuesto extranjero aplicable, afirmacion que seria irrisoria si alguien
sugiriera de manera analoga que los limites territoriales impuestos por los sistemas fiscales de los
Estados miembros de las CE deben ser aceptables por lo que respecta a determinados paises, pero no a
otros.

14. De hecho, la exclusion es un método ampliamente reconocido para evitar la doble imposicion.
Los principios de la OCDE ponen de manifiesto que las exclusiones o exenciones no tienen que
proporcionar una proteccion délar por ddlar o libra por libra frente a la doble imposicion, como
demuestran los sistemas de exencion europeos. El texto de la nota 59 a pie de pagina, que no limita
las medidas a la mera compensacion y no utiliza la expresion "establecimiento permanente", permite
adoptar medidas destinadas a evitar la doble imposicion de los "impuestos procedentes del
extranjero", expresion mas amplia en la que se basa la exclusion establecida por la Ley.

15. Como cuestion de hecho, es evidente que los ingresos abarcados por la exclusion establecida
por la Ley son ingresos que pueden estar legitimamente sujetos a tributacion fuera de los Estados
Unidos. Se aplicaran impuestos en el extranjero a los ingresos excluidos de los productores
extranjeros que se beneficien de la nueva exclusion de los Estados Unidos, tanto si hay un
establecimiento permanente en el extranjero como si hay una actividad econdmica en el extranjero
que no satisfaga la definicion estricta de establecimiento permanente. Muchos paises, entre ellos los
Estados Unidos, el Canadd, algunos paises europeos y muy diversas naciones en desarrollo, no
circunscriben su autoridad tributaria a los "establecimientos permanentes”. Los ingresos derivados de
transacciones de comercio electronico no son sino un ejemplo reciente de ingresos que pueden estar
sujetos a tributacidon con total independencia del criterio del "establecimiento permanente".
Y tampoco el hecho de que un pais haya concertado tratados fiscales con determinados otros paises
reduce a la inutilidad la frase final de la nota 59 a pie de pagina, como también demuestran los
sistemas de exencidn europeos.
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16. Por todas esas razones, la nueva exclusion establecida por los Estados Unidos es una medida
legitima, e incluso convencional, "para evitar la doble imposicion de los ingresos procedentes del
extranjero", como permite el texto de la nota 59 a pie de pagina.

17. Por lo que respecta a las tres cuestiones principales objeto del presente asunto, se plantea el
problema subyacente de la aplicabilidad general de las resoluciones a que dé lugar esta diferencia.
Cierto es, desde luego, que no se trata aqui de los sistemas fiscales europeos, que no son objeto del
mandato de este Grupo Especial. Igualmente es cierto que la existencia de una subvencidn
equivalente en un sistema fiscal europeo no puede esgrimirse como defensa contra la impugnacion de
una medida estadounidense. Sin embargo, al mismo tiempo también es cierto que cualquiera de los
principios de la OMC articulados en el presente asunto es igualmente aplicable a todos los Miembros
de la OMC, incluidos los paises europeos. También es cierto que los sistemas fiscales europeos que
establecen limites territoriales otorgan, sin genero de dudas, una ventaja fiscal a los exportadores que
obtienen tanto ingresos nacionales como ingresos extraterritoriales de las ventas de exportacion. Y no
es menos cierto que con la nueva exclusion los Estados Unidos han introducido una medida que es
parecida, aunque no idéntica, a determinadas caracteristicas de los sistemas fiscales europeos.

18. Los Estados Unidos no pretenden condenar los sistemas fiscales europeos ni justificar el suyo
mediante referencias a practicas analogas en otros paises. Sin embargo, Si tenemos intencioén de
sugerir que esta diferencia se ha distanciado considerablemente de su punto de partida, que la medida
impugnada y los limites territoriales aplicados en muchos sistemas europeos son mecanismos distintos
para llegar a un resultado fundamentalmente analogo, y que es improbable que los redactores del
Acuerdo SMC tuvieran intencion de invalidar todos esos sistemas. El sentido corriente del texto que
elaboraron no sugiere tal cosa.

19. En conclusién, los Estados Unidos sostienen que esta medida, como la que la precedio, debe
evaluarse con arreglo al sentido corriente del texto de las disposiciones que le son aplicables.
A nuestro juicio, ese analisis llevaria a concluir que en sus aspectos basicos la medida adoptada por
los Estados Unidos no es incompatible con el Acuerdo SMC.

20. Los Estados Unidos reconocen que han asumido voluntariamente las obligaciones
establecidas en el Acuerdo sobre la OMC. Al mismo tiempo entienden, y sin duda este Grupo
Especial también entiende, que ni ellos ni los demas proponentes del Acuerdo SMC previeron que las
obligaciones que asumian en virtud de ese Acuerdo restringirian gravemente su capacidad para tomar
sus propias decisiones en materia de politica fiscal y para mantener una paridad fiscal aproximada con
respecto a las ventajas y desventajas competitivas conferidas por los distintos sistemas fiscales.
Muchas gracias.



