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El informe del Grupo Especial sobre Estados Unidos - Medidas que tratan como
subvenciones las limitaciones de las exportaciones se digtribuira a todos los Miembros, de
conformidad con € Entendimiento sobre Solucién de Diferencias (ESD). El informe se est4
distribuyendo como documento no reservado a partir del 29 de junio de 2001 en aplicaciéon de los
Procedimientos para la distribucion y la supresion del caracter reservado de los documentos de la
OMC (WT/L/160/Rev.1). Se recuerda a los Miembros que, de conformidad con € ESD, solamente
las partes en la diferencia podran recurrir en apelacion contra € informe de un grupo especial. La
apelacion tendrd Unicamente por objeto las cuestiones de derecho tratadas en e informe del grupo
especia y las interpretaciones juridicas formuladas por éste. No habra comunicaciones ex parte con
el grupo especia o € Organo de Apelacion en relacion con asuntos sometidos a la consideracion del
grupo especia o del Organo de Apelacion.

Nota de |a Secretaria: El presente informe del Grupo Especial seré aprobado por € Organo de Solucién de Diferencias (OSD) en un plazo
de 60 dias a partir de lafecha de su distribucion a menos que una parte en la diferencia decida recurrir en apelacion o que € OSD decida por
consenso no aprobar el informe. S se recurre ante € Organo de Apelacion contra él, € informe del Grupo Especia no serd tomado en
consideracion para su gprobacion por € OSD hasta que quede completada la apelacion.  En la Secretaria de la OMC se dispone de
informacion sobre la situacion actua del informe del Grupo Especial.
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l. INTRODUCCION

A. RECLAMACION DEL CANADA

11 El 19 de mayo de 2000 e Canadéa solicito la celebracion de consultas con los Estados Unidos
de conformidad con € articulo 4 del Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los
gue se rige la solucion de diferencias (ESD), € articulo XXI1 del Acuerdo Genera sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio de 1994 y € articulo 30 dd Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas
Compensatorias (Acuerdo SMC) con respecto a las medidas de los Estados Unidos que tratan una
limitacion de las exportaciones de un producto como una subvencion a otros productos que se han
fabricado utilizando o incorporando € producto sujeto alalimitacién, s € precio del mercado interno
de este (iltimo se ve afectado por lalimitacion.*

1.2 El 15 de junio de 2000 e Canaday los Estados Unidos celebraron las consultas solicitadas
con @ fin de llegar a una solucion mutuamente satisfactoria del asunto, pero las consultas no
consiguieron solucionar la diferencia.

1.3 El 24 de julio de 2000 & Canada solicitd d establecimiento de un grupo especial para
examinar la cuestion.

B. ESTABLECIMIENTO Y COMPOSICION DEL GRUPO ESPECIAL

14 En su reunion, celebrada e 11 de septiembre de 2000, & Organo de Solucion de Diferencias
(OSD) establecié un Grupo Especia de conformidad con la solicitud formulada por e Canada en €
documento WT/DS194/2.3

15 En esa reunion las partes en la diferencia convinieron también en que € Grupo Especia
tuviera el mandato uniforme siguiente:

"Examinar, a la luz de las disposiciones pertinentes de los acuerdos abarcados
invocados por € Canadé en e documento WT/DS194/2, e asunto sometido a OSD
por el Canad& en ese documento y formular conclusiones que ayuden a OSD a hacer
las recomendaciones o dictar las resoluciones previstas en dichos acuerdos.”

16 El 23 de octubre de 2000 las partes se pusieron de acuerdo en la siguiente composicién del
Grupo Especid:

1.7 Presidente: Sr. Michad Cartland

Miembros; Sr. Scott Gallacher
Sr. Richard Plender

1.8 Australia, las Comunidades Europeas y la India se han reservado sus derechos de participar en
calidad de terceros en e procedimiento del Grupo Especial.*

L WT/DS194/1.
2\WT/DS194/2.
3 Véase WT/DSB/M/88 en el parrafo 12.

4 WT/DS194/3.
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C. PROCEDIMIENTO DEL GRUPO ESPECIAL

1.9 El Grupo Especia se reuni6 con las partes € 18 de enero de 2001 y € 21 de febrero de 2001.
El Grupo Especia se reuni6 con los terceros @ 18 de enero de 2001.

110 El 27 de abril de 2001 & Grupo Especia present6 su informe provisional alas partes. Véase
laseccion VI, infra.

. ASPECTOSFACTICOS

2.1 La presente diferencia se refiere a tratamiento de las limitaciones de las exportaciones con
areglo a la Ley sobre derechos compensatorios de los Estados Unidos. En su solicitud de
establecimiento de un grupo especia, € Canadd aega que las medidas en litigio incluyen €
articulo 771(5) de laLey de Aranceles de 1930 (19 U.S.C. § 1677 (5)), en la forma modificada por la
Ley sobre los Acuerdos de la Ronda Uruguay (URAA), interpretada por la Declaracion de Accion
Administrativa (DAA) que acompafia a la URAA (H.R. 5110, H.R. documento 316, volumen 1,
103" Congreso, 2 ses., 656, en 925-926 (1994)) y la Explicacion del Reglamento Definitivo (el
PreAmbulo), Departamento de Comercio de los Estados Unidos, derechos compensatorios,
Reglamento Definitivo (63 Federal Register 65.348 en 65.349-51 (25 de noviembre de 1998)) y la
préctica correspondiente de los Estados Unidos.

A. ARTiCULO 771(5) DE LA LEY DE ARANCELES DE 1930 EN LA FORMA MODIFICADA POR LA
LEY SOBRE LOS ACUERDOS DE LA RONDA URUGUAY

22 El articulo 251 de la URAA modifica e articulo 771(5) de laLey de Aranceles de 1930 con €l
fin de aplicar la definicidn de "subvencion” que figuraen € parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo sobre
Subvenciones y Medidas Compensatorias (Acuerdo SMC). No existe desacuerdo entre las partes en
gue la definicion de "subvencion” que figura en € articulo 771(5) en la forma modificada reproduce
en lo esencid la definicidon del parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC. Las partes convienen
asimismo en que @ articulo 771(5) no aborda concretamente las limitaciones de las exportaciones.

B. LA DECLARACION DE ACCION ADMINISTRATIVA

2.3 Cuando la Ley sobre los Acuerdos de la Ronda Uruguay (URAA) se sometié a Congreso
estadounidense para ser aprobada, iba acompafiada de la Declaracion de Accién Administrativa
(DAA). El Congreso aprobd la DAA a mismo tiempo que la URAA. Segin la URAA, la Declaracion
constituye "una manifestacioén autorizada de los Estados Unidos con respecto a la interpretacion y
aplicacion de los Acuerdos de la Ronda Uruguay y [la URAA] en cualquier procedimiento judicia en
que se plantee una cuestion con respecto a esa interpretacion o aplicacion”.”

24 La Declaracion de Accion Adminigtrativa (DAA) segln sus propias paabras:

"representa una manifestacion autorizada de la Administracion con respecto a la
interpretacion y aplicacion de los Acuerdos de la Ronda Uruguay, a los efectos de las
obligaciones internacionades de los Estados Unidos y del derecho interno.  El
Congreso confia en que las futuras Administraciones respetardn y aplicaran las

interpretaciones y compromisos establecidos en esta Declaracion”. ®

® Canad4 - Prueba documental 7 (19 U.S.C. § 3512 d) (1994)).

® Canada - Prueba documental 2 (DAA en 656).
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25 La parte de la Declaracién que € Canada impugna como pertinente para € trato de las
limitaciones de las exportaciones con arreglo a la ley es su examen dd articulo 771(5)(B)(iii). Este
articulo aborda la situacion en que un gobierno "encomienda u ordena a una entidad privada que
gporte una contribucion financiera’. En este contexto, la Declaracion indica, entre otras cosas, |0
siguiente:

"Uno de los elementos de la definicién de una subvencién con arreglo a Acuerdo
sobre Subvenciones es la aportacion por un gobierno o cualquier 6rgano publico de
una ‘contribucién financiera tal como se define en e Acuerdo, con inclusion del
suministro de bienes 0 servicios. Ademas, e Acuerdo sobre Subvenciones prescribe
especificamente que la expresién 'contribucidn financiera abarca situaciones en las
que € gobierno encomienda u ordena a una entidad privada que proporcione una
subvencion. (En opinion de las Administraciones la expresion 'entidad privada no se
circunscribe necesariamente a una Unica entidad, sino que puede incluir un grupo de
entidades o personas.) Ademaés, € articulo VI del GATT de 1994 sigue refiriéndose a
las subvenciones concedidas 'directa o indirectamente¢ por un gobierno. En
consecuencia, la Administracion tiene la intencién de que las palabras 'encomienda u
ordena se interpreten en sentido amplio. La Administracion proyecta proseguir su
politica de no autorizar que la concesion indirecta de una subvencion se transforme en
una escapatoria cuando importaciones objeto de comercio deded entren en los
Estados Unidos y causen un dafio a una rama de produccién estadounidense.

En & pasado € Departamento de Comercio ha aplicado medidas compensatorias a
una gran diversdad de programas con los que € Gobierno ha proporcionado un
beneficio por conducto de entidades privadas. (Véanse, por gemplo, Ciertos
productos de maderas blandas para construccion procedentes del Canadd, Cuero de la
Argentina, Carne de cordero de Nueva Zelandia, Articulos tubulares para campos
petroliferos de Corea, Varillas para trefilar de acero a carbono de Espafiay Ciertos
productos de acero procedentes de Corea) La manera concreta de actuar del
Gobierno por intermedio de entidades privadas para proporcionar beneficios varia
ampliamente en los asuntos mencionados. El Departamento de Comercio ha
descubierto que existia una subvencion compensatoria cuando € Gobierno adoptaba
o imponia (por medio de unaley, un reglamento o un acto administrativo) una medida
oficia y exigible que producia directamente un beneficio perceptible que se concebia
alarama de produccion objeto de investigacion.

En los asuntos en que & Gobierno actta por intermedio de una entidad privada, como
en Ciertos productos de maderas blandas para construccion procedentes del Canaday
Cuero de la Argentina (que entrafiaban limitaciones de las exportaciones que
producian directamente una reduccion detectable de los costos de los insumos), la
Administracion tiene la intencion de que la legidacion se siga administrando sobre
una base caso por caso compatible con € parrafo precedente. La Administracion
opina que e parafo 1 a) 1) iv) del articulo 1 del Acuerdo sobre Subvencionesy €
articulo 771(5)(B)(iii) abarcan précticas de subvenciones indirectas anadlogas a las que
el Departamento de Comercio ha compensado en € pasado y que esos tipos de
subvenciones indirectas seguirdn siendo objeto de compensacion, a condicién de que
el Departamento de Comercio esté convencido de que se ha cumplido la norma del
mencionado articulo 771(5)(B)(iii)."’

" Canada - Prueba documental 2 (DAA en 926).
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2.6 El Canada sostiene -pero los Estados Unidos no estan de acuerdo- que la DAA exige que €
Departamento de Comercio de los Estados Unidos (el Departamento) trate a las limitaciones de las
exportaciones como contribuciones financieras.

C EL "PREAMBULO" DEL REGLAMENTO SOBRE LOS DERECHOS COMPENSATORIOS DE LOS
ESTADOS UNIDOS

2.7 En 1998 e Departamento emitioé un reglamento para aplicar las modificaciones de la URAA a
la Ley sobre derechos compensatorios de los Estados Unidos? El Reglamento iba acompafiado de
una "explicacion del Reglamento Definitiva”, conocida también como € "Preambulo”. En parte, €
Preambulo contiene las respuestas del Departamento de Comercio a las observaciones presentadas
sobre € reglamento propuesto durante € proceso de observaciones publicas. Las partes acordaron
gue no exigtia ningln reglamento concreto que abordara las limitaciones de las exportaciones.
Acordaron también que las partes del Preambulo que son pertinentes para la cuestion de las
limitaciones de las exportaciones figuran en las explicaciones de las secciones 351.102 y 351.501 del
Reglamento.

2.8 El Predmbulo, con respecto ala seccion 351.102 estipula, entre otras cosas, |0 siguiente:

"Como lo indican los amplios comentarios sobre esta cuestion, la frase ‘encomienda u
ordena puede abarcar un amplio conjunto de significados. Por esarazén, no creemos
gue sea conveniente eaborar una definicion precisa de la frase a los efectos del
presente reglamento. Creemos mas bien que deberiamos seguir la orientacion
indicada en la DAA de examinar las subvenciones indirectas caso por caso. Sin
embargo, impondremos la aplicacion de esta disposicion enérgicamente.

Estamos de acuerdo con los comentaristas que exhortaron a Departamento a
confirmar que la norma vigente no es més estricta que la norma estadounidense
anterior para descubrir una subvencion indirecta tal como se describia en Ciertos
productos de acero procedentes de Corea... y Ciertos productos de maderas blandas
para construccion procedentes del Canada ... Por otro lado, creemos que la frase
‘encomienda u ordena entrafia muchos elementos de las definiciones propuestas por
los comentaristas. Con respecto a la sugerencia de que incluyamos una Lista
ilustrativa de situaciones que entraria en e ambito de la norma 'encomienda u ordena,
no lo creemos necesario. La DAA en 926 enumera varios casos en los que €
Departamento ha detectado subvenciones indirectas en € pasado y esos casos sirven
para dar gemplos de situaciones en las que creemos que la ley permitiria a
Departamento llegar a mismo resultado. Andogamente, en o que concierne a la
solicitud de que definamos la expresion ‘entidad privada para incluir a grupos de
entidades o personas, la DAA es claraen € sentido de que los grupos estan incluidos
(véase DAA en 926). En consecuencia, no hemos promulgado un reglamento con
esta definicion.®

29 Con relacion ala seccion 351.501 € Preambul o prescribe, entre otras cosas, |0 siguiente:

"En lo que concierne a la cuestion de saber s pueden surgir subvenciones indirectas
mediante e suministro de bienes y servicios, creemos que la Ley da una respuesta

8 Canada - Prueba documental 3 (19 CFR Parte 351, Derechos compensatorios, Reglamento Definitivo,
63 Federal Register 65.348-65.418).

91d., en 65.349-65.350.
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clara a este respecto. El articulo 771(5)(D)(iii) prescribe que las contribuciones
financieras incluyen € suministro de bienes o servicios. En consecuencia, S se
encarga u ordena a una entidad privada que proporcione un bien o servicio a los
productores de la mercancia objeto de la investigacion, existe una contribucion
financiera. En cuanto a las limitaciones de las exportaciones, s bien se pueden
imponer a la capacidad limitada de las partes a exportar, en determinadas
circunstancias pueden también inducir a las partes a proporcionar e producto
limitado a compradores internos por una remuneracion inferior a la adecuada. El
Departamento de Comercio asi 1o reconocié en Ciertos productos de maderas
blandas para construccién procedentes del Canada ... (Maderas blandas para
construccion) y Cuero procedente de la Argentina ... (‘Cuero’). Ademas, como lo
indica la DAA (en la pagina 926) y como lo confirmamos en este Reglamento
Definitivo, s € Departamento tuviera que investigar situaciones y hechos similares a
los que se examinaron en Maderas blandas para construccién y Cuero en d futuro, la
nuevaley permitiriaa Departamento llegar a mismo resultado."*°

210 El Canada sostiene -pero los Estados Unidos no estan de acuerdo- que € Preambulo exige que
e Departamento trate las limitaciones de |as exportaciones como contribuciones financieras.

D. LA "PRACTICA" DEL DEPARTAMENTO DE COMERCIO DE LOS ESTADOS UNIDOS

211  Segun & Canadd, desde € punto de vista juridico, la "préactica’ estadounidense con arreglo a
laley, laDAA y & Predmbulo considera que las limitaciones de las exportaciones cumplen la norma
del articulo 771(5)(B)(iii) delaley. El Canada cita tres asuntos posteriores ala OMC (Ganado en pie
procedente del Canada ("Ganado"), Hojasy tiras de acero inoxidable procedentes de la Republica de
Corea ("Hojas y tiras de acero inoxidable') y Chapas de acero inoxidable procedentes de la
Republica de Corea ("Chapas de acero inoxidable") en apoyo de este argumento. El Canada aega
ademés que la "préctica’ no es una determinacion individual en un caso relativo a un derecho
compensatorio (aunque una determinacion normalmente reflgara la "préctica’), sino més bien un
compromiso ingtitucional de seguir las interpretaciones y metodologias declaradas que se reflgan en
determinaciones acumulativas. En ese sentido, € Canada alega que la "practica’ esta relacionada con
un precedente, en € sentido de que a menudo se elaborard una interpretacion o metodologia en un
Gnico caso 0 un grupo de casos, que se transforma en la "practica’ seguida en los casos posteriores.
El Canada sostiene que, desde e punto de vista del derecho estadounidense, € Departamento esta
obligado por los precedentes salvo que se dé una explicacion razonada que justifique que no se sigan.

212 Los Estados Unidos no estan de acuerdo en que exista ninguna "practica’ estadounidense
posterior a la OMC con respecto d trato de las limitaciones de las exportaciones en las
investigaciones sobre derechos compensatorios. Los Estados Unidos afirman, y € Canada no lo
impugna, que no ha existido ningln caso posterior a la OMC en @ que € Departamento haya
descubierto que una limitacion a las exportaciones era una subvencion. Los Estados Unidos alegan
que, desde € punto de vista del derecho estadounidense, los precedentes no vinculan al Departamento
de Comercio. En lo que concierne a argumento del Canada de que la "préctica’ es un compromiso
institucional de aplicar interpretaciones y metodologias declaradas, los Estados Unidos niegan que
exista ese supuesto compromiso y afirman ademés que, incluso s existiera, no seria vinculante para e
Departamento en lo que respecta a derecho estadounidense.

213  Por consiguiente, las partes no estédn de acuerdo en la existenciay la significacién juridica de
lo que & Canada denomina "préctica’ estadounidense.

1014, en 65.351.



WT/DS194/R
Pagina 6

1. SOLICITUDESDE LASPARTES CON RESPECTO A LASCONCLUSIONESY LAS
RECOMENDACIONES

A. CANADA

31 El Canada sostiene que las "medidas’ estadounidenses consideradas son incompatibles con €
Acuerdo SMC y con & Acuerdo sobre la OMC. Segin € Canad4 estas "medidas’ obligan a los
Estados Unidos a considerar que una limitacion de las exportaciones se atiene a la definicion de
"contribucién financiera' que figura en d parrafo 1 dd articulo 1 del Acuerdo SMC s, en opinion de
las autoridades investigadoras estadounidenses, la limitacién de la exportacion produce € efecto de
aumentar la oferta de la mercancia limitada. En consecuencia, s € producto de las fases posteriores
del proceso productivo que incorpora un insumo limitado esthd sometido a una investigacion
estadounidense relativa a derecho compensatorio, segin e Canada los Estados Unidos considerarian
que € requisito de la definicion de contribucion financiera se cumple (y, s la limitacion de las
exportaciones reduce e precio de la mercancia limitada, que se cumple € requisito del "beneficio” de
la definicion). El Canadd dega que ese trato de las limitaciones de las exportaciones como
contribuciones financieras viola @ Acuerdo SMC y, por los mismos motivos, € Canada sostiene que
€l derecho estadounidense viola también € Acuerdo sobrelaOMCy & Acuerdo SMC.

3.2 Ta como se examina en la seccién precedente, las "medidas’ estadounidenses que & Canada
impugna porgue considera que requieren ese tratamiento de las limitaciones de las exportaciones son:

i) e articulo 771(5) de la Ley de Aranceles de 1930™ ("Ley de Aranceles"), en la forma
modificada por la Ley sobre los Acuerdos de la Ronda Uruguay, que es la disposicion
de la Ley sobre derechos compensatorios de los Estados Unidos que define la
expresion "subvencion compensatoria’;

ii) partes de la Declaracion de Accion Administrativa™ que acompafia a la URAA que
interpretaban € articulo 771(5) con respecto alas limitaciones de las exportaciones,

iii) partes del Reglamento del Departamento de Comercio de los Estados Unidos™ (en
particular su "Preambul0") que interpretan y aplican € articulo 771(5) y la DAA con
respecto alas limitaciones de las exportaciones; y

iv) la préctica actual del Departamento de tratar una limitacion de las exportaciones
como una "contribucion financiera' en € sentido del parafo 1 del articulo 1 del
Acuerdo SMC.

3.3 El Canad& indica que la definicion de "subvencion” que figura en e parrafo 1 del articulo 1
del Acuerdo SMC exige que haya una "contribucion financiera' (o un sostenimiento de los ingresos o
de los precios) que otorgue un "beneficio”. A juicio del Canadd, las medidas consideradas
conjuntamente:

i) son incompatibles con € parrafo 1 dd articulo 1 del Acuerdo SMC y, como exigen la
imposicion de derechos compensatorios contra las practicas que no son subvenciones
en e sentido del parrafo 1 dd articulo 1, son incompatibles con e articulo 10 (asi

11 Anexo A ala Primera comunicacion escrita del Canada - Canada - Prueba documental 1.
12 Anexo B ala Primera comunicacion escrita del Canada - Canada - Prueba documental 2.

13 Anexo C ala Primera comunicacion escrita del Canada - Canada - Prueba documental 3.
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como con los articulos 11, 17 y 19, ya que estan relacionadas con las prescripciones
del articulo 10) y con € parrafo 1 del articulo 32 del Acuerdo SMC; y

i) por las mismas razones, violan asmismo las obligaciones de los Estados Unidos
dimanantes tanto del parrafo 4 del articulo XVI del Acuerdo sobre la OMC como del
parrafo 5 del articulo 32 del Acuerdo SMC de garantizar la conformidad de sus leyes,
reglamentos y procedimientos administrativos con las obligaciones que les imponen
los Acuerdos de la OMC.

34 En consecuencia, € Canada solicita que & Grupo Especid formule las siguientes
recomendaciones a OSD:

- Que los Estados Unidos gjusten sus "medidas’ a Acuerdo SMCy a Acuerdo sobre la
OMC, y en particular que degjen de tratar las limitaciones a las exportaciones como
"contribuciones financieras’.

B. ESTADOS UNIDOS
35 Los Estados Unidos solicitan que e Grupo Especia Ilegue ala conclusién de que:

i) ninguna de las medidas indicadas por € Canadd (ya sea en su solicitud de
establecimiento de un grupo especiad 0 en su primera comunicacion escrita) son
incompatibles con € parafo 1 dd articulo 1, los articulos 10, 11, 17y 19, y
parrafo 1 dd articulo 32 del Acuerdo SMC; y

i) gue los Estados Unidos no han dejado de asegurarse de que sus leyes, reglamentos y
procedimientos administrativos estan en conformidad con las obligaciones que les
imponen e parafo 5 del articulo 32 del Acuerdo SMCy € péarrafo 4 del articulo XVI
del Acuerdo sobrelaOMC.

V. SOLICITUD DE LOSESTADOS UNIDOS DE RESOL UCIONES PRELIMINARES™

A. SOLICITUD DELOS ESTADOS UNIDOS

4.1 Los Estados Unidos, en una solicitud de resoluciones preliminares presentada después de la
primera comunicacion escrita del Canada y antes de la primera comunicacién escrita de los Estados
Unidos, piden al Grupo Especia que desestime la reclamacién del Canada adoptando |as resoluciones
preliminares siguientes:

a) que como ni € articulo 771(5), ni laDAA, ni & Predmbulo, ni ninguna "préctica’ del
Departamento de Comercio impone a las autoridades estadounidenses la obligacion
de tratar las limitaciones de las exportaciones como subvenciones, y esas supuestas
medidas, como tales, no violan las obligaciones de |os Estados Unidos dimanantes de
ninguna de las disposiciones citadas por & Canada en su solicitud de establecimiento

de un grupo especid,;

b) gue la"préctica’ estadounidense -ya sea en € pasado, en € presente o en € futuro- no
constituye una medida que se pueda presentar adecuadamente ante este Grupo

Especid;

14 El Grupo Especial toma nota de que los restimenes de los argumentos de |as partes que figuran en las
secciones 1V, V y VI se basan en los resimenes suministrados en las comunicaciones de las partes de
conformidad con los procedimientos de trabajo establecidos por el Grupo Especial.
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C) que, como € Canada no incluia la "practica' estadounidense con arreglo d
articulo 771(5) en su solicitud de consultas, las pates no se consultaron
efectivamente sobre la "préctica® de los Estados Unidos, y la solicitud de
establecimiento de un grupo especia del Canada no determina de manera adecuada
de qué "préactica’ estadounidense se trata, las reclamaciones del Canada con respecto
ala"préctica’ estadounidense no se gjustan a parrafo 7 del articulo 4 y al parrafo 2
dd articulo 6 del ESD, y no se han presentado de manera adecuada ante € presente
ante € presente Grupo Especid; y

d) que, como la solicitud de establecimiento de un grupo especial del Canada no
considera ala DAA ni al Preambulo como medidas y dado que, en cuaquier caso, ni
la DAA ni & Preambulo son una medida, la inclusion por parte del Canada de la
DAA y € Preambulo como medidas separadas en su primera comunicacion escrita no
se conforma a péarrafo 2 del articulo 6 del ESD y las reclamaciones del Canada
relativasala DAA y a Preambulo no corresponden a mandato del Grupo Especidl.

4.2 En apoyo de esta solicitud, los Estados Unidos presentan |os siguientes argumentos.

1. Introduccién

4.3 En opinién de los Estados Unidos, € Canada esta pidiendo a Grupo Especia que declare en
abgtracto que nunca, cualesguiera que sean las circunstancias presentes o futuras, puede ser
considerada una limitacién de las exportaciones como un programa de subvenciones -0 una parte de
un programa de subvenciones- a los efectos del Acuerdo SMC. Esa decision iria mas dla de los
limites de cuaquier diferencia existente y, por consiguiente, usurparia la "facultad exclusiva' de la
Conferencia Ministerial o del Consgjo Genera para hacer una interpretacion autorizada del articulo 1.

4.4 Los Estados Unidos plantean lo que consideran las cuatro cuestiones minimas diferentes
relacionadas con su solicitud de adopcidn de resoluciones preliminares. En primer lugar, ninguna de
las "medidas’ que ha indicado € Canada impone a las autoridades estadounidenses la obligacion de
tratar las limitaciones de las exportaciones como "subvenciones', como € Canada alegé en su
solicitud de establecimiento de un grupo especia, o como "contribuciones financieras'. Por
consiguiente, con arreglo a la doctrina imperativa/discreciona, ninguna de esas "medidas’ viola las
obligaciones de los Estados Unidos dimanantes de la OMC.

45 En segundo lugar, smplemente no existe ninguna "practica’ del Departamento de Comercio
de tratar las limitaciones de las exportaciones como subvenciones con areglo a derecho
estadounidense vigente. Incluso s esa "practica’ existiera, no se podria considerar como una medida.

4.6 En tercer lugar, como la solicitud de Canada de establecimiento de un grupo especial no
indicaba la DAA ni e Predmbulo como medidas claras sometidas a la diferencia, no corresponden a
mandato del Grupo Especia. Ademés, como ni la DAA ni  Predmbulo producen ningun efecto
juridico independientemente de la ley o dd reglamento, ninguno de esos documentos constituye una
medida susceptible de resolverse como una diferencia.

4.7 En cuarto lugar, la "préctica’ no estaba incluida en la solicitud de consultas del Canaday los
Estados Unidos y € Canada no se habian consultado de hecho sobre ninguna supuesta "practica’. Por
anadidura, por lo menos hasta su primera comunicacion escrita, € Canadd no sefidd ninguna
"préctica’ particular acerca de la cua reclamaray la "préactica’ que ha indicado ahora no es € tipo de
medida que describio inicidmente. En consecuencia, las reclamaciones del Canada con respecto ala
"préctica’ no corresponde someterlas a Grupo Especial.
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4.8 Los Estados Unidos alegan que la solicitud del Canada de que este Grupo Especial se
pronuncie sobre medidas facultativas y su insistencia en que € Grupo Especial obligue a los Estados
Unidos a cumplir una resolucion relativa a medidas o "practicas’ futuras de los Estados Unidos
-medidas que es posible que no se adopten nunca- plantean graves problemas ingtitucionales con
respecto a la estructura fundamental de la OMC, y como método judicia adecuado. S & Grupo
Especiad tuviera que declarar que las medidas futuras, a suponer que se lleguen a adoptar, violan
también las obligaciones estadounidenses dimanantes de la OMC, € Grupo Especid edtaria
adoptando una interpretacion presuntamente vinculante del Acuerdo SMC y superaria los limites de
cualquier diferencia existente.

4.9 Para los Estados Unidos los vicios de procedimiento de la solicitud del Canadd de
establecimiento de un grupo especial significa que las reclamaciones del Canada de violaciones de la
OMC no deben prosperar, incluso s se partiera del supuesto de que su interpretacion del Acuerdo
SMC era correcta, lo que obviamente no es. Como minimo, los defectos de las aegaciones del
Canada indican que & Grupo Especia debe examinar sus reclamaciones con particular cuidado y
evitar excederse en sus atribuciones.

2. Antecedentes facticos

410 Los Estados Unidos afirman que con respecto a articulo 771(5), € Canada no sefialé forma
alguna en que ese articulo no se conforme a las obligaciones estadounidenses dimanantes de la OMC
ni es necesario modificarlo. Ademas, segln los Estados Unidos, la DAA, que es un tipo de higtoria
legidativo, no exige que & Departamento de Comercio trate esas medidas como subvenciones
compensatorias. La DAA permite a Departamento tratar una limitacion de las exportaciones como
una subvencién cuando esta justificado por las prescripciones de laley (y por € Acuerdo SMC), pero
Unicamente s & Departamento de Comercio decide que a hacerlo asi cumpliria los requisitos de la
nueva definicién de subvencion. Con respecto d Preambulo, los Estados Unidos aegan que los
pasges que € Canada cita indican que € Depatamento simplemente opinaba que €
articulo 771(5)(B)(iii) de la Ley de Aranceles no impide que € Departamento de Comercio trate las
limitaciones de las exportaciones como subvenciones en circunstancias adecuadas. El Departamento
nunca declar6 que d articulo 771(5)(B)(iii) impusiera la obligacién de que € Departamento de
Comercio tratara las limitaciones de las exportaciones como subvenciones. Ademas, € Departamento
no promulgod un reglamento sobre "las subvenciones indirectas’ en genera, o las limitaciones de las
exportaciones en particular, y las declaraciones del Departamento se hicieron en € contexto de la
explicacion de por qué no se habia promulgado un reglamento relativo a las "subvenciones
indirectas’. En cuanto a la préctica, los Estados Unidos aegan que € asunto de ganado en pie es la
Unica investigacion estadounidense sobre un derecho compensatorio desde la aplicacion de la URAA
incluso para examinar S algo que habria que catalogar como similar a un programa de limitacion de
las exportaciones constituiria una subvencién compensatoria, y € Departamento de Comercio no
descubrid ninguna subvencién. Segun los Estados Unidos, los otros dos casos citados por € Canada
entrafiaban un tipo distinto de contribucion financiera que cualquier caso de limitacién de las
exportaciones (préstamos por mercancias) y un tipo diferente de actuacion estatal (orientacion del
crédito por el gobierno frente a las restricciones gubernamentales de las exportaciones).

3. Argumentos juridicos

a) Dando por supuesto a los efectos de la argumentacion que la interpretacion del Canada del
articulo 1 dd Acuerdo SMC es correcta, € articulo 771(5) no viola las obligaciones
estadounidenses dimanantes de la OMC porque no impone la obligacion de que
Departamento de Comercio trate las limitaciones de |las exportaciones como subvenciones

411 Los Estados Unidos sefidan que e Organo de Apelacion ha explicado que "e concepto de
legidacion imperativa en contraposicion a la legidacion discrecional ha sido elaborado por varios
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grupos especiales del GATT como consideracion previa en la determinacién de cuando normas
legidativas como tales -y no una aplicacion especifica de esas normas legidativas- eran incompatibles
con |as obligaciones de una parte contratante del GATT de 1947".* Esa doctrina se ha mantenido con
e sstema de la OMC, ya que los grupos especides y & Organo de Apeacion han continuado
aplicando la distincion imperativa/discrecional a examinar s la legidacion de un Miembro es
incompatible con la OMC. Por gemplo, en Canada - Aeronaves, d Grupo Especid aplicd la
distincion imperativaldiscrecional ad rechazar varias reclamaciones brasilefias de subvenciones
prohibidas de conformidad con € Acuerdo SMC. Andogamente, € Grupo Especid en Estados
Unidos - Articulo 301 aplicd la digtincién imperativaldiscrecional, declarando que su decision "no
entrafia una inversion de la prueba clésica en la jurisprudencia preexistente de que solamente la
legidacion que imponia una obligacion incompatible con la OMC o que excluiaala OMC de manera
constante, podia como tal violar las disposiciones de la OMC. De hecho, esta es la prueba auténtica
gue aplicaremos en nuestro andlisis’. Los Estados Unidos sefidlan que muy recientemente, en e
asunto de la Ley de 1916, & Organo de Apeacion expuso la formulacion tradicional de la doctrina
imperativaldiscreciona. El Organo de Apelacion emprendio un largo debate de la doctrina 'y de su
aplicacion correcta llegando findmente a la conclusion de que € Grupo Especia habia aplicado la
doctrina correctamente.

412  Segun los Estados Unidos, € texto del articulo 771(5) impone al Departamento de Comercio
la obligacion de tratar las limitaciones de las exportaciones como subvenciones Unicamente si pueden
cumplir todas las prescripciones legales, que son de hecho las mismas que las del Acuerdo SMC. Por
consiguiente, incluso dando por supuesto (erroneamente), a los fines de la argumentacion, que €
parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC imposibilite en todo caso que se trate una limitacion de las
exportaciones como una subvencién, nada de lo dispuesto en € articulo 771(5) obliga a que €
Departamento de Comercio trate una limitacion de las exportaciones como una subvencion. Esta
conclusién no cambia s se interpreta € articulo 771(5)(B)(iii) a la luz de la DAA. Aunque la
Declaracion de Accion Administrativa es una manifestacion autorizada de los Estados Unidos con
respecto alainterpretacion de la URAA, las paginas 925 y 926 de la DAA se limitan a declarar que €
Departamento de Comercio puede imponer derechos compensatorios con respecto a las limitaciones
de las exportaciones Unicamente s esas limitaciones cumplen todos los requisitos para poder aplicar
medidas compensatorias de conformidad con laley y con & Acuerdo SMC.

413 Pasando a Predmbulo, los Estados Unidos afirman que nada de lo dispuesto en & Preambulo
impone a Departamento de Comercio la obligacion de tratar las limitaciones de las exportaciones
como subvenciones. Todo lo més, € Preambulo expresa la opinién del Departamento de que €
articulo 771(5)(B)(iii) "le permitirid" tratar las limitaciones de las exportaciones como subvenciones.
Incluso s @ Preambulo declarase que € articulo 771(5)(B)(iii) exigia a Departamento de Comercio
gue tratara las limitaciones de las exportaciones como subvenciones, esa declaracién no seria
vinculante para € Departamento con arreglo a la legidacion estadounidense.  Ademés, €
Departamento no promulgd ningln reglamento sobre € tema de las subvenciones indirectas en
general, ni de las limitaciones de las exportaciones en particular. Por lo tanto, € Preambulo ni
siquiera puede utilizarse como un instrumento interpretativo porque no existe ningln reglamento que
interpretar. Como maximo, los Estados Unidos alegan que € Predmbulo no es una declaracion no
vinculante para & Departamento de Comercio con respecto a sus opiniones de esa época con respecto
a acance dd articulo 771(5)(B)(iii).

414  Con respecto a las reclamaciones del Canada relativas a la "préctica’ estadounidense, los
Estados Unidos sostienen que en ninguna determinacion del Departamento de Comercio se habia
llegado nunca a la conclusién de que cualquier limitacion de las exportaciones satisface la norma del

) 15 Estados Unidos - Ley Antidumping de 1916, WT/DS136/AB/R, WT/DS162/AB/R, informe del
Organo de Apelacion aprobado el 26 de septiembre de 2000, parrafo 88 (" U.S. 1916 Act AB Report").
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articulo 771(5)(B)(iii); pero incluso s aguno lo hiciera, esto no obligaba a Departamento de
Comercio a interpretar la ley de esaforma. Es un principio asentado de la legidacion administrativa
estadounidense que un organismo administrativo, como € Departamento de Comercio, no esta
obligado a seguir sus propios precedentes, a condicion de que explique por qué se aparta de ellos. Por
lo tanto, incluso s € Departamento hubiera hecho una determinacion de conformidad con €
articulo 771(5) en un procedimiento anterior relativo a los derechos compensatorios de que una
limitacion de las exportaciones constituia una subvencion (lo que no es € caso), & Departamento de
Comercio no estaria vinculado por esa determinacion en un procedimiento futuro relativo a derechos
compensatorios que entrafiara una limitacion de las exportaciones. La consideracion fundamental con
arreglo a derecho estadounidense es que las determinaciones del Departamento de Comercio sean
compatibles con laley y con € reglamento.

415 Ademés, los Estados Unidos afirman que las comunicaciones escritas presentadas por el
Canada durante € procedimiento normativo del Departamento de Comercio demuestran que €
Canada ha estado de acuerdo con la evaluacion anterior. El Canada ha declarado que €
articulo 771(5) de la Ley de Aranceles "adopta una definicion de 'subvencién’ que es esencialmente la
misma gque ladel Acuerdo [SMC]" y que @ Departamento de Comercio "podriay debe, interpretar la
URAA de manera compatible con las obligaciones estadounidenses dimanantes dd GATT, lo que
exige que las medidas reglamentarias queden excluidas de la definicion de subvenciéon” (cursivas
afiadidas). El Canada ha declarado igualmente que "[estaba] consciente de que e Departamento quiza
desea preservar su flexibilidad y poder discrecional con respecto a la aplicacién de los conceptos de
las 'subvenciones indirectas ... y ha decidido, en consecuencia, no proponer normas reglamentarias
para abordar estas cuestiones en el momento presente” (cursivas afiadidas).

416 En otras palabras, segin los Estados Unidos, hasta que decidio iniciar esta diferencia €
Canada opinaba que d articulo 771(5) no imponia d Departamento de Comercio la obligacion de
tratar las limitaciones de las exportaciones como subvenciones. Andogamente, hasta que decidio
iniciar esta diferencia, e Canada tuvo la opinién de que a negarse a promulgar un reglamento sobre
el tema, € Departamento de Comercio habia conservado "su flexibilidad y poder discrecional” con
respecto a tratamiento de las limitaciones de las exportaciones. Los Estados Unidos alegan que ahora
el Canada esta pretendiendo de repente que en su procedimiento normativo € Departamento de
Comercio se habia obligado de agin modo a tratar las limitaciones de las exportaciones como
subvenciones. Para los Estados Unidos, no solo las declaraciones anteriores del Canada dirigidas al
Departamento de Comercio constituyen una admision contra su interés a los efectos de esta diferencia,
sino que la inversién radica de las posiciones del Canada dice mucho acerca de la fuerza (y los
objetivos) de sus argumentos.

b) Las reclamaciones del Canada relativas a la "practica estadounidense” de conformidad con €
articulo 771(5) deben desestimarse

417  Los Estados Unidos afirman que lo que e Canada designa como "précticad’ no son mas que
las aplicaciones individuales de la Ley sobre derechos compensatorios de los Estados Unidos. S bien
esas aplicaciones podrian congtituir individualmente medidas, no se transforman, por medio de las
cifras, en una "medida’ separada y distinta que puede denominarse "practica’. El Canada adegaba
mas bien que la supuesta "préactica’ smplemente consiste en determinaciones concretas en
procedimientos especificos relativos a derechos compensatorios (0 en agunos casos solo en "ideas'
expresadas en procedimientos especificos relativos a derechos compensatorios) que no corresponden
al mandato del Grupo Especid y que & Canada sostiene que no esta impugnando. En opinién de los
Estados Unidos, € tipo de "préctica’ que € Canada aegaba no constituye una medida en € sentido
del ESD.

418 Sin embargo, incluso s la "préctica' podia considerarse como una medida, los Estados
Unidos alegan que las reclamaciones del Canada relativas a la "préctica’ estadounidense tampoco
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deberian someterse a este Grupo Especid. Como € Canada no especificaba la "préctica’
estadounidense en su solicitud de consultas, los Estados Unidos y € Canadd no se consultaron
efectivamente con respecto a la "practica’ estadounidense y la solicitud de establecimiento de un
grupo especid del Canadd no determiné de manera adecuada la "préctica’ estadounidense, las
reclamaciones del Canada no se gustan a parrafo 7 del articulo 4y a péarrafo 2 del articulo 6 del ESD
y deben rechazarse por ese motivo. Ademés, en la medida en que la primera comunicacion escrita del
Canada especificod por fin los tres tipos de "préctica' acerca de los cuales esta reclamando, ninguno de
dlos puede violar las obligaciones de los Estados Unidos dimanantes de la OMC:. 1) las
determinaciones de los derechos compensatorios anteriores ala OMC no pueden violar los Acuerdos
sobre la OMC o0 SMC; 2) no existe ninguna "practica’ estadounidense actua de tratamiento de las
limitaciones de las exportaciones como subvenciones que viole los Acuerdos sobre la OMC o SMC;
y 3) no es adecuado someter la futura préctica hipotética estadounidense de conformidad con el
articulo 771(5) a Grupo Especia porgue no es una medida y porque sdlo la Conferencia Ministerial y
el Consgjo Genera tienen lafacultad de emitir interpretaciones autorizadas del Acuerdo SMC.

419 Segun los Estados Unidos, tampoco seria prudente adoptar resoluciones sobre la préctica
futuraposible. Como lo sefia ¢ anteriormente & Grupo Especia en Comunidades Europeas - Casetes
deaudio, parrafo 365, "no seria apropiado llegar a una constatacion sobre una ‘practica en abstracto
cuando se haya determinado que las medidas adoptadas en una investigacion particular no eran
incompatibles con € Acuerdo y que la 'préctica no se aplicaba de conformidad con una legidacién
vinculante". Y lo que es més esencid, la "practica futura' de un Miembro smplemente no puede
consderarse como una "medida’ sometida a la solucion de diferencias porque es puramente
especulativa.  Por esa razon, e ESD se aplica Unicamente a las medidas "adoptadas’ y no a las
medidas " que pueden posiblemente adoptarse en € futuro”.

420 Para los Estados Unidos, una razén adiciona por la que las reclamaciones del Canada
relativas a la "préctica’ del Departamento de Comercio no corresponde que se sometan a Grupo
Especia es que esas reclamaciones no se presentan de conformidad con € péarrafo 7 del articulo 4 y
con € parrafo 2 del articulo 6 del ESD. En su solicitud de consultas, € Canada mencioné la DAA y
el Preambulo como las medidas impugnadas a degar efectivamente que esas medidas, como tales,
violaban diversas obligaciones de los Estados Unidos dimanantes de la OMC. El Canada no alego
gue ninguna aplicacion concreta de esas medidas en un procedimiento especifico de los Estados
Unidos sobre derechos compensatorios violaba las obligaciones de los Estados Unidos de
conformidad con la OMC. Andogamente, en las consultas que se celebraron € 15 de junio de 2000
las partes no examinaron ninguna aplicacion efectiva de la DAA, € Preambulo o € articulo 771(5) en
un procedimiento particular de los Estados Unidos relativo a derechos compensatorios.

421 No obstante, los Estados Unidos afirman, en su solicitud de establecimiento de un grupo
especiad que e Canada por primera vez en esta diferencia planted la practica estadounidense con
arreglo d articulo 771(5) como una medida impugnada. A juicio de los Estados Unidos, € parrafo 7
dd articulo 4 y e parrafo 2 dd articulo 6 del ESD impiden que & Canada impugne una medida que
no se habiaindicado en su solicitud de consultas ni estaba sometida a las consultas.

422  Los Estados Unidos recuerdan que en Brasil - Aeronaves, & Organo de Apelacion se enfrentd
con una situacion en la que @ Brasi| trataba de desestimar la reclamacion del Canada porque los
instrumentos reguladores indicados en la solicitud de consultas del Canada -y sobre los que se
consultaron € Canaday € Brasil- ya no estaban en vigor en la fecha en que se estableci6 € grupo
especid. Esto se debié a que esos instrumentos reguladores tenian una duracién breve y estaban
constantemente expirando y volviéndose a promulgar con un nuevo nombre.

423 Segun los Estados Unidos, € Organo de Apelacion rechazo e argumento del Brasil sobre la
base de que los instrumentos reguladores que entraban en vigor después de que se celebraran las
consultas no modificaban en lo esencia las subvenciones a las exportaciones contra las que reclamaba
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e Canada Al hacerlo asi, sin embargo, € Organo de Apelacion reafirmé la importante funcion que
las consultas desempefiaban en € proceso de solucion de diferencias. Segun € Organo de Apelacion,
"los articulos 4y 6 del ESD ... establecen un procedimiento por medio del cua una parte reclamante
debe solicitar consultas, y las consultas se deben celebrar, antes de que € asunto se pueda remitir al
OSD para e establecimiento de un Grupo Especia" (cursivas afiadidas). El Organo de Apeacion
constaté que los articulos 4 y 6 del ESD no "exigen una identidad precisa y exacta entre las medidas
concretas que fueron € objeto de las consultas y las medidas concretas sefialadas en la solicitud de
establecimiento de un grupo especia" (cursivas afladidas). Sin embargo, en esta declaracion esta
implicita la idea de que debe exigtir cierta identidad entre € objeto de las consultas y las medidas
concretas sefidladas en la solicitud de establecimiento de un grupo especia. De lo contrario, la
solicitud de establecimiento de un grupo especial es defectuosa desde @ punto de vista juridico.

424  Con respecto a articulo 771(5), los Estados Unidos no se oponen a su inclusion en la solicitud
de establecimiento de un grupo especia del Canadg, incluso s no estaba especificado en la solicitud
de consultas del Canadd. En la solicitud de consultas y en las consultas € Canada indico claramente
su intencion de impugnar la legidacion estadounidense, como tal. Las consultas aclararon qué
medida tenia que determinar € Canada s deseaba hacer de manera adecuada esa impugnacion.

425 No obstante, los Estados Unidos indican que en ninglin momento durante las consultas sefia 6
el Canada que tenia la intencion de impugnar la legidacion estadounidense, en la forma aplicada. A
juicio de los Estados Unidos, no existe ninguna identidad entre una ley, como ta, y una ley, en la
forma aplicada. Por ese motivo € Grupo Especia debe constatar que € Canada no ha cumplido lo
dispuesto en € parafo 7 del articulo 4 y en € parafo 2 del articulo 6 del ESD y desestimar las
reclamaciones del Canadd con respecto a la préctica de los Estados Unidos con arreglo a
articulo 771(5).

426 Para los Estados Unidos la solicitud del Canada de establecimiento de un grupo especia
tampoco cumple los requisitos del parrafo 2 dd articulo 6 del ESD porque en la solicitud no se
identifican "las medidas concretas en litigio ...". Concretamente, a hacer smplemente una vaga
referencia a la "préctica correspondiente de los Estados Unidos’, con lo que se hace referencia a
articulo 771(5), e Canadad no ha identificado adecuadamente las aplicaciones particulares del
articulo 771(5) acerca de las cuales se queja.

427 Los Estados Unidos adegan que hasta su primera comunicacion escrita e Canada no dio
ningun gjemplo de la préctica estadounidense que deseaba fuera objeto de la presente accidn (aunque
podria facilmente haberlo hecho en las consultas) e incluso ahora no esta en absoluto claro qué
considera exactamente el Canada una "préctica’ o S estd pensando en otra "préctica’ todavia no
mencionada. Los Estados Unidos sostienen que han sido perjudicados por estas deficiencias, que
vacian de contenido € proceso de consulta requerido (socavando de esa manera € procedimiento
global de solucién de diferencias).

428 Por ultimo, los Estados Unidos destacan que con posterioridad a la entrada en vigor del
Acuerdo sobre la OMC, € Departamento de Comercio no ha recurrido nunca a ninguna préctica que
"trate una limitacion de las exportaciones de un producto como una subvencion a los productores de
otros productos’. El asunto Ganado en pie procedente del Canada no puede congtituir "una medida
gue trate una limitacion de las exportaciones de un producto como una subvencion” de la clase
alegada en las solicitudes del Canada sea de consultas, sea de establecimiento de un grupo especia
porque en ese asunto € Departamento de Comercio constat6 que la medida canadiense considerada no
constituia una subvencién porque no aportaba un beneficio. El Departamento de Comercio tampoco
llegd a la conclusién de que una limitacion de las exportaciones constituia una "contribucién
financierd', que era e tipo de medida abordado en la primera comunicacién escrita del Canada.
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429 Ademés, en opinion de los Estados Unidos, los dos asuntos del acero coreano citados por €l
Canada entrafiaban medidas (orientacion estatal del crédito) totalmente distintas de una limitacion de
las exportaciones. En consecuencia, ninguno de los gemplos de la "practica’ que € Canada habia
sefialado incluso en su primera comunicacion escrita constituia € tipo de medidas que afirmaba que
estaba impugnando.

430 Para los Estados Unidos, la solicitud vaga y amorfa del Canada de establecimiento de un
grupo especia para ocuparse de medidas que todavia no se habian tomado y quiza no se tomarian
nunca pone de manifiesto € problema asociado con € intento de analizar la préctica puramente desde
un punto de vista abstracto. El hecho de que & Canada no haya identificado nuncalas "medidas’ y las
"précticas' precisas que desea someter a examen pone de relieve e hecho de que la reclamacion rea
entrafia una medida -imposicion por los Estados Unidos de derechos compensatorios a las
importaciones de madera para la construccion procedente del Canada- que no existe. Los Estados
Unidos reconocen que es ciertamente posible que e Departamento de Comercio llegue a constatar
algun dia que cierto tipo de programas de limitaciones de las exportaciones en € Canadd 0 en sus
provincias equivale a encomendar u ordenar, sea aidadamente o0 en combinacién con otras
limitaciones, a un "érgano" privado que venda un insumo a un productor o a unos productores
particulares, y que cumpla los demés requisitos de una subvencién compensatoria, pero sostienen que
es también posible que e Departamento de Comercio no haga esa constatacion s se llega a enfrentar
con la cuestion.  Con todo, por razones précticas y juridicas, en opinion de los Estados Unidos no
seria aconsgjable que € Grupo Especid especulase sobre qué tipos de limitaciones podrian existir o
como las deberia tratar € Departamento de Comercio. En consecuencia, € Grupo Especia se debe
negar a pronunciarse sobre lareclamacion del Canaday debe desestimarla.

C) El Grupo Especia debe desestimar las reclamaciones del Canada relativas a la DAA y 4
Preambulo debido a que ninguno de esos documentos se identificd como una medida en la
solicitud de establecimiento de un grupo especiad del Canadd y a que ninguno de esos
documentos congtituye una "medida’ en € sentido del parrafo 2 del articulo 6 del ESD

431 Los Estados Unidos observan gque en su solicitud de establecimiento de un grupo especid, €
Canada designo las medidas impugnadas como: i) € articulo 771(5) (en la forma interpretada por la
DAA y € Preambulo), y 2) la practica correspondiente de los Estados Unidos. S| e Canada tenia la
intencion de impugnar la DAA y & Predmbulo como medidas separadas, la frase "en la forma
interpretada por" habria sido innecesaria.

432  No obstante, los Estados Unidos siguen alegando que en su primera comunicacion escrita el
Canada amplio su argumentacion para incluir la DAA y € Predmbulo como "medidas’ separadas.
Segun los Estados Unidos, € Canada no puede hacerlo porque es un principio establecido que €
mandato de un grupo especid se fija en la solicitud de establecimiento del grupo y un reclamante no
puede afiadir nuevas medidas a mandato.

433 Paralos Estados Unidos € comportamiento del Canadé es particularmente grave dado que en
la primera reunién del OSD para examinar la solicitud de establecimiento de un grupo especia del
Canadd, los Estados Unidos indicaron que interpretaban que la solicitud comprendia dos medidas: €
articulo 771(5) y la préctica correspondiente de los Estados Unidos. El Canada nunca objeté a esta
interpretacion.  En realidad, en la segunda reunion del OSD, € Unico aspecto con respecto a cua €
Canada disintié de los Estados Unidos se referia ala objecion de los Estados Unidos a lainclusion de
la"préactica’ en lasolicitud del Canada de establecimiento de un grupo especial.

434  Por ultimo, los Estados Unidos adegaron que, incluso s la solicitud de establecimiento de un
grupo especiad del Canada podia interpretarse que indicaba que deseaba impugnar por separado a la
DAA y a Preambulo, esos documentos no congtituyen medidas en € sentido del parrafo 2 del
articulo 6 del ESD. Segun los Estados Unidos, ninguno de esos documentos producia de por § un
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efecto juridico independiente con arreglo a lalegidacion estadounidense y ninguno de los documentos
autorizaba ni exigia la adopcion de medidas por parte del Gobierno estadounidense. A juicio de los
Estados Unidos, los documentos de esa indole no podian congtituir una medida en € sentido del
parafo 2 ddl articulo 6.

B. RESPUESTA DEL CANADA

435 El Canada consdera que cada una de las solicitudes estadounidenses de adopcion de
resoluciones preliminares esta desprovista de fundamento y en consecuencia solicita que € Grupo
Especia rechace las resoluciones preliminares solicitadas por |os Estados Unidos. El Canada sostiene
que, con € afan de judtficar su solicitud, los Estados Unidos caracterizan errOneamente la
reclamacion del Canadd y la indole y € efecto de las medidas conforme a la legidacidn
estadounidense, asi como la pertinencia de la jurisprudencia de la OMC citada por los Estados Unidos
en e contexto de una solicitud de resolucion preliminar.

1. El asunto planteado por la solicitud de establecimiento de un grupo especial del Canada
estda sometido de maner a adecuada a este grupo especial

436 El Canada sefida que en la solicitud de los Estados Unidos de resoluciones preliminares (“la
solicitud de los Estados Unidos'), los Estados Unidos han impugnado de diversas maneras que €
asunto planteado por la solicitud del Canada de establecimiento de un grupo especia sea sometido de
manera adecuada a este Grupo Especia y que reflge una diferencia efectiva. El Canada sostiene que
su solicitud de establecimiento de un grupo especia expone tanto medidas concretas como
reclamaciones juridicas, que corresponden a los requisitos establecidos por & Organo de Apelacion en
Guatemala - Investigacion antidumping sobre el cemento Portland procedente de México'®, que
reflgjala polémicared que existe entre e Canaday los Estados Unidos con respecto al tratamiento de
la limitacion de las exportaciones con arreglo a la legidacion sobre € derecho compensatorio de los
Estados Unidos.

437 El Canada recuerda que en Guatemala - Cemento, € Organo de Apdacion llego a la
conclusion de que la "cuestion” sometida a OSD consta de dos elementos:  |as medidas concretas en
litigio y la base juridica de la reclamacion (o las reclamaciones). Segin e Canada, su solicitud de
establecimiento de un grupo especia exponia cuatro medidas que constituian los aspectos pertinentes
de la legidacion sobre derechos compensatorios de los Estados Unidos y que, consideradas
conjuntamente, son incompatibles con las disposiciones del Acuerdo SMC y del Acuerdo sobre la
OMC sefidadas por € Canada. Para el Canada, estas acciones gubernamental es cumplian claramente
lanormade una"medida" establecida en Guatemala - Cemento.

438 El Canada afirma que sus reclamaciones juridicas estaban asimismo indicadas en su solicitud
de establecimiento de un grupo especia y que esas reclamaciones, que reproducian la solicitud de
consultas del Canadd, indudablemente pusieron sobre aviso a los Estados Unidos, y asi o han hecho
desde € inicio de esta diferencia, que € Canada opina que € tratamiento de las limitaciones de las
exportaciones con arreglo a la legidacion estadounidense sobre derechos compensatorios es
incompatible con las diversas disposiciones indicadas del Acuerdo SMC y del Acuerdo sobre
laOMC.

439 El Canada sostiene que los Estados Unidos tratan de aidar 1os componentes de su legidacion
sobre derechos compensatorios en partes separadas para pretender que cada una de dllas, de por si, no

] 16 Guatemala - Investigacién antidumping sobre el cemento Portland procedente de México, informe
del Organo de Apelacion, WT/DS60/AB/R, 2 de noviembre de 1998, en el parrafo 75 (en adelante Guatemala -
Cemento).
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tiene sentido. En particular, los Estados Unidos, aungue no se oponen a articulo 771(5) de la Ley de
Aranceles de 1930 como "medida’, pretenden que es la Unica medida y que s € propio texto del
articulo 771(5) asigna como mandato € tratamiento de las limitaciones de las exportaciones como
subvenciones, €llo es determinante con respecto a este procedimiento. Pretende asmismo que la
DAA y e Preambulo no producen "ninguin efecto juridico independiente de laley y € reglamento®’, y
gue no existe ninguna "préctica’ estadounidense con respecto alas limitaciones de las exportaciones.

440 Para € Canada la caracterizacion de los Estados Unidos de la base de la reclamacion del
Canaday su intento de analizar las medidas para privar de sentido a cada una de €llas por sus propias
razones no es respadado por la jurisprudencia de la OMC. Como & Canada examina en su primera
comunicacion escrita (véase infra), e Grupo Especid Estados Unidos - Articulos 301 a 310 dela Ley
de Comercio Exterior de 1974 sefidé que una ley naciona podia tener "multiples niveles', con
inclusion de elementos legales y otros elementos institucionales y administrativos que son "a menudo
inseparables y no se debe interpretar de manera independiente entre si a evauar la conformidad
globa de laley con las obligaciones dimanantes de la OMC".

441 El Canada sefala que los Estados Unidos alegan asimismo que en la solucion de diferencias
de la OMC, € significado del dentro interno es una cuestion de hecho que se ha de probar y esta
constituido no slo por las propias disposiciones, sino también por los principios juridicos internos
gue regulan su interpretacion. Los Estados Unidos sugieren ademas que las opiniones de un Miembro
relativas al significado de su propio derecho normalmente merecen cierto respeto. El Canada
advierte, sin embargo, que un grupo especial tiene una obligacion independiente de evaluar € derecho
interno para determinar s e Miembro esta cumpliendo sus obligaciones dimanantes de la OMC. El
Canada sefiala que e derecho esta suficientemente establecido a este respecto y se remite a informe
del Organo de Apeacion en € asunto India - Proteccion mediante patente de los productos
farmacéuticos y los productos quimicos para la agricultura.

442  El Canada advierte que, segun los Estados Unidos, € articulo 771(5) sigue en gran medida la
redaccion ddl péarrafo 1 @) 1) iv) del articulo 1 del Acuerdo SMC y, por tanto, no constituye una
violacion de ese articulo. Ademés, los Estados Unidos sugieren que, con arreglo a los principios
estadounidenses de interpretacion de las leyes, € articulo 771(5) no puede interpretarse de una manera
que violaria € parafo 1 a) 1) iv) dd articulo 1 del Acuerdo porque, conforme a la "doctrina
Charming Betsy", toda ley estadounidense ambigua ha de ser "interpretada, sempre que sea posible,
de manera compatible con las obligaciones internacionales de los Estados Unidos'.

443  El Canada et4 de acuerdo en que la redaccion ddl articulo 771(5) podia haberse interpretado
de manera compatible con la definicion de "subvencion” que figura en € parrafo 1 del articulo 1 del
Acuerdo SMC, como indico e Canada en sus observaciones remitidas al Departamento de Comercio
durante su procedimiento normativo en 1995. Sin embargo, para € Canada ésta no es la cuestion en
juego. Como ha sefidlado e Organo de Apelacion (Estados Unidos - Ley de 1916), la cuestion no
estriba tanto en saber como podia interpretarse tedricamente una ley sino cdmo se interpreta a la luz
de los elementos legales y no legales.

444  En cuanto a su controversia acerca de Charming Betsy, € Canada dega que los Estados
Unidos omitieron sefialar otras doctrinas judicides estadounidenses que quitan todo sentido a la
doctrina Charming Betsy en este contexto. En € presente caso, los Estados Unidos han puesto
claramente de manifiesto en sus comunicaciones a Grupo Especial que interpretan el parrafo 1 del
articulo 1 del Acuerdo SMC en d sentido de que les permite compensar las limitaciones de las
exportaciones y, en consecuencia, la doctrina Charming Betsy no les inducird a adoptar una
interpretacion diferente de sus obligaciones.

171d., en el péarrafo 8.
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445 En opinion de Canadd, los Estados Unidos caracterizan asimismo erréneamente la funcion y
la importancia de la DAA. Aunque confiesan que, con arreglo a los términos de la ley, la DAA es
"una expresion autorizada de los Estados Unidos con respecto a la interpretacion de la URAA", la
solicitud de los Estados Unidos afirma que la Declaracion de Accion Administrativa es simplemente
"un tipo de historid legidativo". Para € Canadd, este argumento de los Estados Unidos es
contradictorio en si y esta desmentido tanto por las decisiones de los tribunal es estadounidenses como
por € tratamiento que dan los propios Estados Unidos ala DAA.

446 En primer lugar, e Canada declara que la DAA no es un historia legidativo en ningin
sentido ordinario, porque fue requerida por ley, convenida entre la Administracion estadounidense y
el Congreso de los Estados Unidos de antemano, presentada por € Presidente de los Estados Unidos
a Congreso de los Estados Unidos con la URAA propuesta y aprobada por € Congreso. La DAA
tiene una funcién y una importancia en e derecho estadounidense que va mas ala del historia
legidativo coman.

447  En segundo lugar, d Canada adega que la existencia misma de la DAA y la declaracién en la
ley de que es una "manifestacion autorizada de los Estados Unidos con respecto a la interpretacion y
aplicacion de los Acuerdos de la Ronda Uruguay .." explica claramente que € alcance y €
significado de la ley no estdn determinados por la DAA. Este hecho ha sido reconocido repetidas
veces por |os tribunal es estadouni denses.

448  Por Ultimo, € Canada advierte que e intento de los Estados Unidos de reducir la importancia
de la DAA d consderar que smplemente “"dienta’ ciertas interpretaciones es totalmente
contradictorio con su posicion y con las garantias establecidas en Estados Unidos - Articulo 301. En
ese asunto, los Estados Unidos declararon que "la DAA debe, por imperativo lega, ser tratada como
la manifestacion autorizada relativa a la interpretacion de la ley en cualquier procedimiento judicia”.
Sobre esta base, el Canada sefida que & Grupo Especid se pronuncié en favor de los Estados Unidos.

449 En lo que respecta d efecto del Predmbulo, € Canada afirma que la solicitud de los Estados
Unidos reconoce que las declaraciones del Departamento de Comercio relativas a las limitaciones de
las exportaciones en su Aviso de decision definitiva "habria sido vinculante" para € Departamento de
Comercio s se hubieran hecho en un "reglamento”, pero luego pretenden que la inclusion de esas
declaraciones en € Preambulo las convierte "a lo sumo ... en una declaracion no vinculante del
Departamento de Comercio con respecto a sus opiniones en esa época’. Los Estados Unidos afiaden
gue no estan obligados por € Preambulo.

450 Para € Canada la pretenson de que un preambulo de un reglamento tiene menos valor

juridico ignora e marco administrativo en € que los organismos de los Estados Unidos promulgan las
normas reglamentarias. El reglamento del Departamento de Comercio se emite de conformidad con la

Ley de procedimiento administrativo (LPA), que exige que un organismo incorpore un preambulo a
las normas que promulga. Por ese motivo, la supuesta distincion entre e Predmbulo y € resto del
reglamento que recomiendan los Estados Unidos no tiene base aguna. Por afiadidura, € Canada
afirma que numerosos tribunales estadounidenses han reconocido € Preambulo como parte integrante

de un reglamento y, por tanto, vinculante.

451 El Canada considera iguamente nulo & argumento de los Estados Unidos de que las
disposiciones del Preambulo sobre las limitaciones de las exportaciones no son vinculantes porque €
Predmbulo es sdlo una parte del reglamento que aborda la cuestion. En primer lugar, este argumento
sugiere que € Departamento de Comercio emprendié una actividad indtil cuando establecid su
posicién sobre las limitaciones de las exportaciones en € PreAmbulo. En segundo lugar, numerosos
tribunales estadounidenses han tratado a Preambulo como una declaracién vinculante de un
organismo, aungque sdlo sea una parte del reglamento que aborda la cuestion. De hecho, segin €
Canada, los Estados Unidos asi 1o han hecho en comunicaciones dirigidas a grupos especiales de la



WT/DS194/R
Pagina 18

OMC. En Estados Unidos - Pautas para la gasolina reformulada y convencional, los Estados Unidos
justificaron ciertas normas de la EPA como compatibles con sus obligaciones dimanantes de la OMC
por referencia a Preambulo, con inclusion de las disposiciones que figuraban en € Preambulo y que
contenian obligaciones que no figuraban en otras partes del reglamento.

452 Por ultimo, € Canada adega que tampoco es vdida la afirmacion de que € propio
Departamento de Comercio no ha reconocido nunca € carécter vinculante del Preambulo. Al
contrario, es sus determinaciones de los derechos compensatorios, e Departamento trata de manera
uniforme @ Predmbulo del reglamento relativo a los derechos compensatorios como parte integrante
de los reglamentos del Departamento de Comercio y equivalente en vaor juridico a otros articulos del
reglamento. En realidad, e Canada sostiene que € Departamento de Comercio normamente se
refiere a la redaccion reguladora incluida en € Predmbulo como simplemente "€l reglamento” y se
basa en & Predmbulo como fundamento juridico para sus interpretaciones. Esto se puso de manifiesto
en |os asuntos sobre el acero de Corea.

453 El Canada toma nota del argumento de los Estados Unidos de que su préctica de tratar las
limitaciones de las exportaciones como "contribuciones financieras' no es propiamente dicho una
"medida’. El Canada afirma que las pretensiones de los Estados Unidos de que, debido a las
determinaciones anteriores a la OMC, no puede violar las obligaciones dimanantes de la OMC no
guardan relacion con la "préctica' y "no existe ninguna practica estadounidense vigente' de
tratamiento de las limitaciones de |as exportaciones como subvenciones que viole los Acuerdos sobre
laOMC y SMC"; y que d Canada esta procurando obtener una resolucién sobre una "hipotética
préctica futura estadounidense”. Los Estados Unidos estén equivocados en ambos sentidos.

454 Para d Canada es obvio que existe una préctica administrativa estadounidense vigente de
tratamiento de las limitaciones de las exportaciones que cumpla e requisito de la "contribucion
financiera' del parrafo 1 @) 1) iv) de articulo 1 del Acuerdo SMC, que se define, en gran parte, por
medio de las declaraciones de los Estados Unidos recogidas en la DAA con respecto a su préctica
anterior ala OMC de compensar las limitaciones de las exportaciones. Aunque € Canada esta de
acuerdo en gue esta practica anterior ala OMC habria dejado de ser pertinente después de la entrada
en vigor del Acuerdo SMC, la DAA prescribe expresamente que la préctica estadounidense en esos
casos va a seguir de conformidad con e Acuerdo SMC y con la Ley revisada sobre derechos
compensatorios de |os Estados Unidos.

455 El Canada sogtiene que esta dependencia de los casos anteriores a la OMC, entre elos los
relativosa Cueroy alaMaderas para construccion para describir su préctica constante de tratar las
limitaciones de las exportaciones como contribuciones financieras esta repetidamente confirmada en
el reglamento. Por consiguiente, no puede caber la menor duda de que la préctica anterior ala OMC
ddl Departamento de Comercio es su practica posterior ala OMC.

456 A juicio dd Canada, € intento de los Estados Unidos de descartar su préactica posterior a la
OMC como no pertinente de lugar es igualmente nulo. Los asuntos Acero inoxidable de Corea
examinados por € Canada confirman la absoluta adhesion del Departamento de Comercio a la
opinion de que segun la redaccion "clara e inequivoca' de la DAA, € Congreso tenia la intencion de
gue los tipos concretos de subvenciones indirectas cons derados susceptibles de compensacion” en los
asuntos anteriores, con inclusén de la Maderas blandas para construccion, "siguieran estando
abarcados por la[Ley de Aranceles de 1930], en su forma modificada por la URAA". Para e Canada
e30s asuntos confirmaban asimismo la opinion del Departamento de Comercio de que su reglamento,
al igud que la DAA, excluia cualquier consideracion facultativa de "contribucién financiera' en €
caso de las "subvenciones indirectas'.

457 El Canada sostiene que tampoco pueden los Estados Unidos eludir una "practica existente”
pretendiendo que su debate de la contribucion financieraen Ganado en pie era"en su mayor parte una
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observacion incidental". El Canada reconoce que en Ganado en pie, € Departamento de Comercio no
llegb ala conclusién de que € "control" de las exportaciones de la Junta del Trigo canadiense era una
subvencion susceptible de compensacion porque no descubrié ningin beneficio. Con todo, & Canada
afirmaque lainiciacion del caso por € Departamento de Comercio, basada Uinicamente en aegaciones
de una limitacién de las exportaciones y un efecto sobre los precios, como sus declaraciones sobre la
"contribucion financiera' y la "entidad privada' en su determinacion definitiva, son manifestaciones
de su constante préctica de considerar una limitacion de las exportaciones como una "contribucion
financiera'. En resumen, la determinacion ponia claramente de manifiesto que € Departamento de
Comercio no compensaba la supuesta limitacion de las exportaciones no porque no considerara una
limitacion de las exportaciones como una contribucion financiera sino més bien 'y Gnicamente porque
no descubrié un beneficio.

458 Lo quees méas fundamenta parad Canadg, l1a"préctica’ en litigio no son las determinaciones
individuales en los casos de derechos compensatorios como sugieren los Estados Unidos. El Canada
sogtiene que no trata de obtener una resolucion que revoque las determinaciones en determinados
casos anteriores. Mas hien, como se reconoce en la jurisprudencia de la OMC, las remisiones a casos
concretos congtituyen un medio aceptable de establecer una interpretacion con arreglo a derecho
interno. La impugnacion del Canada de la practica estadounidense es particularmente decisiva con
respecto a cumplimiento por los Estados Unidos de una decision del OSD s e Canada sale triunfador
en esta diferencia. El Canada cree que existen amplias pruebas de otros procedimientos de la OMC
de que los Estados Unidos pueden adoptar la postura de que un cambio en la préctica administrativa
no es forzosamente un elemento del cumplimiento incluso s los informes del Grupo Especia y dd
Organo de Apelacion han llegado lisay llanamente ala conclusion de que la préctica existente violaba
los Acuerdos de la OMC. Este es @ punto de vista desde € que e Canada impugna la préactica
estadounidense con respecto a las limitaciones de las exportaciones y trata de obtener medidas de
alivio que estén expresamente relacionadas con la practica estadounidense.

2. La distincion imperativo/discrecional no es una "cuestion de procedimiento” que
corresponde a la jurisdiccion del presente Grupo Especial

459  El Canada declara que los Estados Unidos pretenden que ni € articulo 771(5) ni laDAA ni
Preambulo ni ninguna "practica' del Departamento de Comercio exigen que las autoridades
estadouni denses traten |as limitaciones de las exportaciones como subvenciones y, sobre esa base, que
las supuestas medidas, como tales, no violan las obligaciones de los Estados Unidos con arreglo a
ninguna de las disposiciones citadas por € Canada en su solicitud de establecimiento de un grupo
especid. Para e Canada, sin embargo, este argumento se basa en una caracterizacion erronea de la
reclamacion dd Canadd El Canadd no afirma que las medidas estadounidenses exigen que los
Estados Unidos traten las limitaciones de las exportaciones como subvenciones. La postura del
Canada es mas bien que las medidas requieren que los Estados Unidos determinen que las
limitaciones de las exportaciones cumplen € elemento "contribucion financiera' de la definicion de
"subvencion” y, por consiguiente, que una limitacion de las exportaciones es susceptible de un
derecho compensatorio s € Departamento de Comercio descubre que confiere un "beneficio”. A
juicio del Canada, esto es incompatible con la definicion del parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo
SMC porque una limitacion de las exportaciones no corresponde a ninguna de las medidas
gubernamentales establecidas en € péarrafo 1 del articulo 1, con inclusion, en particular, de las
prescripciones ddl parrafo 1 ) 1) iv) del articulo 1 del Acuerdo.

460 El Canada sefida que en apoyo del argumento estadounidense de que las medidas en litigio no
se han sometido de manera adecuada al Grupo Especial porque no son "imperativas', los Estados
Unidos citan varios casos que han sentado jurisprudencia en e GATT y la OMC. Este examen
culmina en una aegacion de los Estados Unidos de que la reclamacion del Canada debe desestimarse
como cuestion de procedimiento sobre esta base. Sin embargo, € Canada alega que, como esta
cuestion no es de caracter procesal, no es adecuadamente el objeto de una decision preliminar.
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461 Lo que es mas importante para € Canada, estos casos no corresponden a la competencia de
este Grupo Especia para entender en ese "asunto” que le ha sometido € Canadd. Con arreglo a los
casos del GATT citados por los Estados Unidos, € carécter imperativo o discreciona de una medida
€s una cuestion que plantea s |la medida como tal viola las disposiciones del GATT invocadas, no s
un grupo especia tiene competencia para entender de un asunto particular. En opinién del Canada,
esto |o puso claramente de manifiesto € Organo de Apelacion en Estados Unidos - Ley Antidumping
de 1916.

462 El Canada considera ademas que, como variante de ese argumento de los Estados Unidos, los
Estados Unidos afirman que e Canada esta tratando de obtener una opinién consultiva con arreglo a
Acuerdo SMC y para ello esta pidiendo al Grupo Especia que usurpe la autoridad de la Conferencia
Ministerial y del Consgjo Genera de conformidad con € parrafo 2 del articulo 9 del Acuerdo sobre la
OMC. Paa @ Canada, a aducir estos argumentos, los Estados Unidos se basan en una opinion
incidenta relativa a la "economia judicial”. El Canada sefida que esta opinion aborda s un grupo
especia debe negarse a considerar ciertas cuestiones que no son necesarias para resolver € asunto que
tiene ante si ni s la diferencia deberia haberse examinado inicia mente.

463 El Canada pide d Grupo Especid que constate que las medidas en litigio violan las
disposiciones vigentes de los Acuerdos SMC y sobre la OMC en € sentido de que exigen que los
Estados Unidos traten las limitaciones de las exportaciones como una "contribucién financiera'. Si
las limitaciones de las exportaciones no entran en e ambito de la definicion de "contribucién
financiera’ que figura en e Acuerdo SMC, d trato de las limitaciones de las exportaciones de
conformidad con la Ley sobre derechos compensatorios de los Estados Unidos es forzosamente
incompatible tanto con & Acuerdo SMC como con & Acuerdo sobrelaOMC. El Canada sostiene que
tiene derecho a una determinacion de esta cuestion a fin de que los beneficios que |e corresponden con
arreglo a estos Acuerdos no se reduzcan y no puedan reducirse por la aplicacion de un enfoque
incompatible con la OMC. Como ta esta diferencia se ha sometido de manera adecuada d presente
Grupo Especidl.

464 El Canada recuerda que en los parrafos 58 a 69 de la solicitud de los Estados Unidos, los
Estados Unidos se remiten a cierto nimero de casos del GATT y de la OMC en los que un grupo
especia se negb a congtatar que una medida como ésta era incompatible con las normas del GATT o
de la OMC porque € pais que aplicaba la medida podia establecer que, incluso aunque se pudiera
aplicar de manera incompatible con las obligaciones internacionales, la medida no entrafisba una
violacion.

465 El Canadéd dega, sn embargo, que los Estados Unidos olvidan mencionar que en todos estos
casos, 0 € Grupo Especia Ilegd primero a una conclusion en cuanto a las obligaciones en cuestion, o
no hubo en lo esencia ninguna diferencia acerca de estas obligaciones. Dicho de otro modo, cuando
habia una diferencia en cuanto a la indole de la obligacion en litigio, los grupos especiaes
determinaban primeramente el significado de la obligacion antes de examinar si la medida violaba esa
obligacion. El Canad opina que ninguno de estos casos respalda la solicitud de los Estados Unidos.™

466 El Canada toma nota de que en esta diferencia los Estados Unidos y € Canada polemizan
enérgicamente acerca de las prescripciones de las normas de la OMC invocadas por e Canada. Los
Estados Unidos reconocen abiertamente que no estan de acuerdo con la interpretacion del Canada 'y
gue las medidas y las comunicaciones estadounidenses ponen claramente de manifiesto que, de
conformidad con la Ley sobre derechos compensatorios de los Estados Unidos, una limitacion de las
exportaciones se considera como una "contribucion financiera'. Segun € Canadd, estas diferencias

18 véase Respuesta del Canada a la solicitud de los Estados Unidos de adopcién de resoluciones
preliminares, en los parrafos 49 a51.
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solo se pueden abordar después de que se celebre una audiencia plenaria en cuanto a fondo de las
alegaciones del Canada sometidas a este Grupo Especial.

467 Para d Canadg, los Estados Unidos no solo son incorrectos en su intento de basarse en la
distincion imperativo/discrecional para solicitar una resolucion preliminar, sno que también
caracterizan erroneamente e carécter "imperativo” de la DAA y ddl Preambulo. En respuesta a la
descripcion del Canada de cdmo la Declaracion exige a los Estados Unidos que traten las limitaciones
de las exportaciones como "contribuciones financieras', los Estados Unidos se concentran en la
edtipulacion que figura en la DAA de que los tipos de subvenciones indirectas identificados en la
DAA seguiran siendo susceptibles de derechos compensatorios "a condicion de que” el Departamento
de Comercio esté convencido de que la norma del articulo 771(5)(B)(iii) se ha cumplido. El Canada
afirma que esa condicion debe, sin embargo, interpretarse dentro del contexto y que € contexto
restringe todo poder discrecional del Departamento.

468 El Canada sefida que la condicion va precedida de tres parrafos que contienen directrices
esenciales sobre la interpretacion del articulo 771(5)(B)(iii). El primer parafo del pasge de la
Declaracion de Accion Administrativa relativo a "las subvenciones indirectas’ declara que la frase
"encomienda u ordend' dd articulo 771(5)(B)(iii), "debe interpretarse en sentido amplio" para
"continuar la politica [de la Administracion] de no permitir que la concesion indirecta de una
subvencion se transforme en una escapatoria' en la aplicacion de los derechos compensatorios.™  El
segundo parrafo se refiere a la practica del Departamento de Comercio con anterioridad ala OMC, e
incluye concretamente la compensacion de las limitaciones de las exportaciones en Cuero y Maderas
para construccion, y llega a la concluson de que € Departamento de Comercio considerd que una
subvencion era susceptible de derechos compensatorios "cuando € gobierno adoptaba o imponia (por
medio de una ley, reglamento o accion administrativa) una medida oficial exigible que directamente
producia un beneficio perceptible ...".

469 El Canada afirma a continuacion que € parrafo tercero y trascendental, a caracterizar las
limitaciones de las exportaciones de Cuero y Maderas para construccion como "casos en los que €
gobierno actlia por intermedio de una entidad privada', declara que esas limitaciones de las
exportaciones cumplen € criterio del articulo 771(5)(B)(iii) de encomendar u ordenar y afirma que en
esos casos la legidacion modificada se ha de "administrar sobre una base caso por caso de
conformidad con" la préctica anterior a la OMC descrita en € péarrafo precedente. En opinion del
Canada la eiminacion de cudquier duda que quede acerca de la interpretacion del
articulo 771(5)(B)(iii) es la declaracion que figura en e presente parrafo de la DAA de la"opinion de
la Administracion de que € parrafo 1 @) 1) iv) dd articulo 1 del Acuerdo sobre Subvencionesy €
articulo 771(5)(B)(iii) abarcan practicas de subvenciones indirectas como las que ha compensado €
Departamento de Comercio en e pasado y que esos tipos de subvenciones indirectas seguiran siendo
susceptibles de derechos compensatorios (cursivas afladidas). El Canada afirma que, por
consiguiente, la DAA da a Departamento de Comercio una orientacion explicita en cuanto a la
determinacién que debe hacer con arreglo a la condicién relativa a las limitaciones de las
exportaciones.

470 En d mismo sentido, & Canada aduce que la solicitud de los Estados Unidos afirma que €
Predmbulo no impone a Departamento de Comercio la obligacion de "tratar las limitaciones de las
exportaciones como subvenciones'® (por consiguiente, describiendo una vez més erroneamente la
cuestion como "subvencién” en lugar de como "contribucion financiera'), pero limita esenciad mente

19 DAA en 925-926. (Anexo B de la Primera comunicacion escrita del Canad4, Canadé - Prueba
documental 2.)

%0 solicitud de los Estados Unidos en los pérrafos 48 y 80.
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su argumento a pretender que "en su mayor parte, € Predmbulo expresa la opinién del Departamento
de Comercio de que d articulo 771(5)(B)(iii) 'permitirid tratar las limitaciones de las exportaciones
como subvenciones'.”* Como en @ caso de la DAA, cuando se considera en contexto, € término
"permitirid’ no significa lo que los Estados Unidos sugieren, ajuicio del Canada. Ese término surge
a find de un parafo que confirma que "s & Departamento tuviera que investigar en € futuro
situaciones y hechos similares alos examinados en Maderas para construccion y Cuero, la nueva ley
permitiria d Departamento llegar d mismo resultado”.”” El Canada afirma que la propia ley
estadounidense sobre € derecho compensatorio es imperativa en € sentido de que, cuando €
Departamento de Comercio averiglie que existen una contribucion financiera, un beneficio y una
especificidad, debe deducir que existe una subvencion susceptible de un derecho compensatorio
porque, segin € Canadd, la DAA y d Preambulo ya han determinado que una limitacion de las
exportaciones cumple € requisito de la contribucion financiera, e acance de cuaquier facultad
discrecional de conformidad con € término "permitiria’ se limita al andlisis que hace € Departamento
de Comercio del beneficio y de la especificidad.

3. La suficiencia de las consultas sobre la préactica estadounidense

471  El Canadarecuerda que los Estados Unidos sostienen que las "reclamaciones' del Canada con
respecto a la préctica estadounidense no es adecuado que se sometan a Grupo Especia basandose en
las alegaciones siguientes: 1) que & Canada no incluy6 la préctica estadounidense como una
"medida" en su solicitud de consultas; 2) que las partes no se consultaron de hecho sobre la practica
estadounidense; y 3) que la solicitud dd Canada de establecimiento de un grupo especid no
identifica de manera adecuada la "préctica de los Estados Unidos en litigio™.

472  El Canada declara que los Estados Unidos tratan de respaldar su postura citando de manera
sdlectiva de un informe del Organo de Apelacion en € asunto Brasil - Programa de financiacion de
las exportaciones de aeronaves como un apoyo ddl principio de que, sin una identidad entre €l objeto
de las consultas y las medidas concretas identificadas en la solicitud de establecimiento del grupo
especia, esa solicitud es defectuosa desde € punto de vista juridico.”® No obstante la afirmacion
errénea de los Estados Unidos en cuanto a la falta de identidad entre € objeto de las consultas y las
medidas concretas identificadas en la solicitud de establecimiento de un grupo especia, € Canada
considera instructivo explicar més plenamente lo que dijo efectivamente e Organo de Apelacion en &
informe sobre e que se basan los Estados Unidos:

"No creemos, sin embargo, que los articulos 4 y 6 del ESD ... requieran una
identidad precisa y exacta entre las medidas especificas que eran € objeto de las
consultas y las medidas especificas identificadas en la solicitud de establecimiento de
un grupo especia ... Como declard & Grupo Especial, un objetivo de las consultas
... es'aclarar los hechos de la situacion', y cabe prever que lainformacién obtenida en
€ curso de las consultas pueda permitir al demandante concentrarse en e acance de
la cuestion con respecto ala que se solicita el establecimiento de un grupo especia.”

473 El Canada declara que, aparte de no exigir una identidad precisa y exacta entre las medidas
especificas que eran € objeto de las consultas y las medidas especificas identificadas en la solicitud
de establecimiento de un grupo especia, los grupos especides han recibido también oOrdenes de

21 Solicitud de los Estados Unidos en el parrafo 80.

22 \/éase Reglamento en 65.351 (anexo C de la Primera comunicacion escrita del Canada - Canadé -
Prueba documental 3), Primera comunicacion escrita del Canada en el parrafo 50.

23 Solicitud de los Estados Unidos, en el parrafo 110.
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examinar s la"esenciad’ de las cuestiones consultadas es la misma que la de las medidas identificadas
en una solicitud de establecimiento de un grupo especia. En opinién del Canadd, no puede caber la
menor duda de que asi sucede en €l presente caso.

474  Pasando a andizar lo que ocurrié durante las consultas, antes de la reunion del 15 de junio
de 2000, & Canada indica que comunico a los Estados Unidos que, entre otras cosas que habia que
tratar en lareunion,

"Desearemos también investigar las fuentes de la ... practica de los Estados Unidos,
de haber adguna, que son pertinentes para € tratamiento del Departamento de
Comercio de una supuesta limitacion de las exportaciones de conformidad con la Ley
sobre derechos compensatorios de los Estados Unidos ademéas de la Ley sobre los
Acuerdos de la Ronda Uruguay (URAA), la Declaracion de Accion Administrativa
gue acompafia a la URAA y la explicacion del Departamento de Comercio de su
resolucion definitival'®* (cursivas afiadidas).

475  Segun & Canada, esta cuestion se repitio en las consultas. Por esa razon, los Estados Unidos
estaban conscientes de que a Canada le preocupaba la préctica de los Estados Unidos relativa al
tratamiento de las limitaciones de las exportaciones. Ademés @ Canadd declara que las
determinaciones del Departamento de Comercio con anterioridad a la OMC identificadas por €
Canada en lareunion del OSD de 11 de septiembre de 2000 estan simplemente relacionadas, como se
ha examinado anteriormente, con la préctica posterior a la OMC, dado que la DAA y d Preambulo
dan expresamente a estos casos una constante pertinencia

476  El Canad4 sostiene ademés gque no esta impugnando aplicaciones concretas de la préactica del
Departamento de Comercio, Sno més bien la propia practica. A juicio del Canadd, no se esta
impidiendo de manera aguna a los Estados Unidos "conocer € fundamento juridico de la
reclamacion"®, dado que desde € comienzo de esta diferencia e Canada nunca habia dejado de
oponerse a tratamiento de las limitaciones de las exportaciones de conformidad con la Ley sobre
derechos compensatorios de los Estados Unidos.

4, La suficienciadela solicitud de establecimiento de un grupo especial del Canada

477  El Canadatoma nota del argumento de los Estados Unidos de que, con respecto alaDAA y d
Preambulo, la solicitud del Canada de establecimiento de un grupo especia es defectuosa debido a
que 1) la DAA y d Preambulo no se identifican como "medidas’ y 2) ni la Declaracion ni €
Preambulo es una "medida’. El Canada afirma que ya ha demostrado més arriba que la DAA y €
Predmbulo son "medidas’.

478 El Canad4 sostiene ademas que, contrariamente a la posicion de los Estados Unidos, la frase
sobre las medidas en juego que figura en la solicitud del Canada de establecimiento de un grupo
especia indica cuatro medidas y no dos. El Canada declara que esto resulta evidente en la primera
comunicacion escrita del Canadd, en la que, después de repetir la frase pertinente de la solicitud de
establecimiento del grupo especial que figura en e parrafo 3, especifica las cuatro medidas en €
parafo 13 como parte de la explicacién de como se presenta en la comunicacion la descripcion del
Canada de esas medidas. Las cuatro medidas se pueden facilmente identificar en este parrafo.

24 Carta de S. Marchi, Embajador y Representante Permanente de la Misién Permanente del Canada
ante la Organizacion Mundial del Comercio, a R. Hayes, Embajador de la Mision Permanente de los Estados
Unidos ante la Organizacion Mundia del Comercio, de fecha 13 de junio de 2000 (EE.UU. - Prueba
documental 6).

% Solicitud de los Estados Unidos, en el parrafo 115.
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479 El Canadd mantiene que la forma en que ha enunciado las medidas en este caso es cas
idéntica ala manera en que se especificaron las medidas en € asunto CE - Bananos. En ese caso, €
Organo de Apelacion considerd una identificacion suficiente de las medidas la remision a "Régimen
para la importacion, venta y distribucion de bananos establecido por € Reglamento 404/93 (Boletin
Oficia L 47 de 25 de febrero de 1993, pagina 1) y posteriormente la legidacion, los reglamentos y las
medidas administrativas de las Comunidades Europeas, con inclusién de las que reflgan las
disposiciones del Acuerdo Marco sobre los Bananos, que aplican, complementan y modifican ese
régimen".?°

480 El Canada mantiene que ha ido alin més legjos en este caso d comunicar, por medio de su
solicitud de establecimiento de un grupo especial, las medidas concretas con las que no esta de
acuerdo, y que la solicitud del Canada ya ha demostrado que cumple los requisitos previstos en €
parrafo 2 dd articulo 6 del ESD. Por afladidura, para € Canada resulta evidente tanto de la solicitud
de los Estados Unidos como de la primera comunicacion escrita de los Estados Unidos que los
Estados Unidos no se han visto perjudicados porque han podido responder plenamente a las
reclamaciones del Canada. Ademas, € Canada dega que su solicitud de establecimiento de un grupo
especia cumple claramente la norma establecida en Corea - Medida de salvaguardia definitiva
impuesta a |las importaciones de determinados productos |acteos.’

5. Conclusién

481 Por las razones que anteceden, € Canada solicita a este Grupo Especia que rechace los
intentos de los Estados Unidos que figuran en la solicitud de los Estados Unidos de apartar a este
Grupo Especial de su auténtica tarea: la solucion de la diferencia entre e Canada y los Estados
Unidos con respecto a tratamiento de las limitaciones de las exportaciones de conformidad con la ley
estadounidense sobre los derechos compensatorios. En consecuencia, € Canada solicita que este
Grupo Especial Ilegue a la concluson de que las reclamaciones presentadas en la solicitud de los
Estados Unidos carecen de fundamento.

V. PRINCIPALESARGUMENTOSDE LASPARTES

5.1 A continuacion se resumen los principales argumentos expuestos por las partes en sus
comunicaciones escritas y declaraciones orales. Se adjuntan en € anexo A resimenes de las
respuestas escritas de las partes a las preguntas formuladas por escrito.

A. PRIMERA COMUNICACION ESCRITA DEL CANADA

1. Introduccién

5.2 El Canada afirma que la cuestion en litigio en la presente diferencia es € trato dado a las
limitaciones de la exportacion en e derecho estadounidense en materia de derechos compensatorios,
gue, ajuicio del Canadd, |leva aparejada una violacién por los Estados Unidos de las obligaciones que
le imponen & Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias (Acuerdo SMC) y e Acuerdo
de Marrakech por € que se establece la Organizacion Mundial del Comercio (Acuerdo sobre la
OoMOQ).

26 \/éase Comunidades Europeas - Régimen para la importacion, venta y distribucion de bananos
solicitud de establecimiento de un grupo especial del Ecuador, los Estados Unidos, Guatemala, Honduras y
México (WT/DS27/6, 12 de abril de 1996 (Canadéa - Prueba documental 94).

2" Corea - Medida de salvaguardia definitiva impuesta a las importaciones de determinados productos
lacteos, informe del Organo de Apelacién, WT/DS98/AB/R, 14 de diciembre de 1999, en el parrafo 123.
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5.3 Segin @ Canada, con areglo al derecho estadounidense en materia de derechos
compensatorios, se considera que una medida reglamentaria del gobierno que limite las exportaciones
de un producto (una limitacion de las exportaciones) constituye una "contribucion financiera' en e
sentido del parafo 1 @ 1) de articulo 1 del Acuerdo SMC. En consecuencia, € derecho
estadounidense trata como una "subvencion™ una limitacion de las exportaciones cuando, a juicio de
las autoridades investigadoras estadounidenses, la limitacién de las exportaciones tenga como efecto
la reduccién del precio en € mercado interno del producto objeto de la restriccion para los ulteriores
usuarios de ese producto. Si esos usuarios del producto en cuestion que utilizan como insumo estén
sujetos a una investigacion en materia de derechos compensatorios en los Estados Unidos, la supuesta
"subvencion” puede dar lugar alaimposicion de medidas compensatorias.

54 A juicio dd Canada, esta regulacién es incompatible con e parrafo 1 dd articulo 1 del
Acuerdo SMC. La definicion de "subvencion® de dicho parrafo exige que haya una "contribucion
financiera" (o una forma de sostenimiento de los ingresos o de los precios) con la que se otorgue un
"beneficio”. Con arreglo a la definicidén exhaustiva del elemento de "contribucion financiera' de las
subvenciones que da € Acuerdo en @ parafo 1 a) 1) dd articulo 1, éste abarca Unicamente
determinadas acciones gubernamentales -transferencia directa de fondos, condonacion e ingresos
publicos 0 suministro de bienes 0 servicios, compra de bienes- que entrafian la transferencia de
recursos financieros de un gobierno, o por orden de un gobierno, a un productor privado. En opinién
del Canad4, una limitacion de las exportaciones no esta comprendida en ninguna de esas categorias.

55 De forma mas concreta, y en contra de |o establecido en € derecho estadounidense, € Canada
aduce que las limitaciones de la exportacion no estén comprendidas en € ambito de aplicacion del
parafo 1 @) 1) iv) del articulo 1 del Acuerdo. Una limitacidn de las exportaciones no "encomienda u
ordena’ a una "entidad privada' que "proporcione bienes', ni reline los restantes requisitos del
parrafo 1 @) 1) iv) dd articulo 1.

5.6 El Canada afirma que las medidas estadounidenses que exigen que se dé ese trato a las
limitaciones de la exportacion son € articulo 771(5) de la Ley de Aranceles de 1930°%, modificada por
la Ley sobre los Acuerdos de la Ronda Uruguay (URAA), las partes de la Declaracion de Accién
Administrativa® de acompafiamiento de la URAA que interpretan € articulo 771(5) en relacion con
las limitaciones de la exportacion, diversas partes del preambulo de la reglamentacion definitiva sobre
derechos compensatorios del Departamento de Comercio de los Estados Unidos®® que interpretan y
aplican @ articulo 771(5) y la DAA en lo que respecta a las limitaciones de la exportacion y la
préctica constante del Departamento de Comercio a respecto.

5.7 En opinion del Canadd, esas medidas, ademas de ser incompatibles con e parrafo 1 del
articulo 1 del Acuerdo SMC, son incompatibles con € articulo 10 (asi como con los articulos 11, 17
y 19, en la medida en que se relacionan con las prescripciones ddl articulo 10) y con e parrafo 1 del
articulo 32 dd Acuerdo SMC, porque obligan a imponer derechos compensatorios contra précticas
que no son subvenciones en e sentido del parrafo 1 del articulo 1. Por la misma razdn, las medidas
en cuestion vulneran la obligacion que imponen alos Estados Unidos e parrafo 4 del articulo XVI del
Acuerdo sobre la OMC y € péarrafo 5 del articulo 32 del Acuerdo SMC de asegurarse de que sus

28 Codificada en 19 U.S.C. § 1677(5) (1994).

29 "Statement of Administrative Action”, H.R. documento N° 103-316, volumen 1, especialmente,
péginas 925-926 (1994).

30 Countervailing Duties, 63 Federal Register 65.348 en 65.349-65.351 (Dep't Commerce
25 Nov. 1998) (resolucién defintiva).
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leyes, reglamentos y procedimientos administrativos estén en conformidad con sus obligaciones en
virtud de los Acuerdos de la OMC.

2. La legidacion de los Estados Unidos en materia de derechos compensatorios antes y
despuésdela OMC y las medidas estadounidenses

5.8 El Canada sefidla que la imposicién de derechos compensatorios por los Estados Unidos se
rige por la disposicion legidativa en esa materia recogida en € subtitulo A del titulo VII dela Ley de
Aranceles de 1930 ("la Ley"), modificada en varias ocasiones. El articulo 701 de la Ley contiene una
prescripcion basica, seglin la cual s la autoridad administradora determina que se concede una
subvencién que puede dar lugar a laimposicion de medidas compensatorias a la mercancia objeto de
investigacion, y la Comisién de Comercio Internaciona de los Estados Unidos constata que una rama
de produccién nacional sufre un dafio importante debido a las importaciones de dicha mercancia "se
impondra respecto de esa mercancia un derecho compensatorio [...]". En consecuencia, € Canada
afirma que la imposicion de un derecho es obligatoria S concurren los elementos relativos a la
subvencion y € dafio.

5.9 El Canada afiade que la definicion de "subvencion susceptible de compensacion™ se recoge en
e articulo 771(5) de la Ley. En d derecho estadounidense anterior a la OMC no existia una
definicion de "subvencion' como tal, sno una Lista ilugtrativa de subvenciones. De forma més
generd, aunque habitualmente e predicado era algun tipo de "accién del gobierno”, se definia una
subvencién como un "beneficio que puede ser objeto de medidas compensatorias " especifico para
determinadas empresas 0 ramas de produccion.

510 El Canada aduce que, hasta @ decenio de 1990, & Departamento de Comercio reconocio que
la imposicion de medidas compensatorias contra medidas en frontera llevaria a resultados absurdos,
por cuanto incluiria a muchas practicas gubernamentales legitimas en € ambito de la legisacion sobre
derechos compensatorios, y determind, en consecuencia, que las medidas en frontera (incluidas las
limitaciones de la exportacién) no congtituian subvenciones susceptibles de compensacion en €
derecho estadounidense®* El Canada sostiene que & Departamento de Comercio se desvié
radicamente a principios del decenio de 1990 de esta posicién en dos asuntos relativos a derechos
compensatorios, Leather from Argentina® (Cuero) y Certain Softwood Lumber Products from
Canada® (Maderas blandas). Segin e Canadé, € Departamento de Comercio llegé a la conclusion
de que la prohibicion encubierta de las exportaciones en € asunto Cuero y las limitaciones de la
exportacion de trozas en Maderas blandas congtituian subvenciones internas que podian dar lugar ala
imposicion de medidas compensatorias porgque tenian un "efecto directo y discernible’ sobre los
precios internos que beneficiaba a los productores en fases ulteriores del proceso productivo. El
Departamento declar6 expresamente que no consideraba que en ninguno de los casos la limitacion
"proporcionara bienes'** y rechazé en Maderas blandas el argumento de los demandados de que las
limitaciones de la exportacién no podian dar lugar alaimposicion de medidas compensatorias porque
no entrafiaban ninguna "contribucién financiera', basandose en que ni e Cdadigo de Subvenciones

31 véanse los parrafos 19 y 20 de la Primera comunicacion escrita del Canada de 27 de noviembre
de 2000 (Primera comunicacion del Canadd).

32 | eather from Argentina, 55 Federal Register 40.212 (Department of Commerce 2 Oct. 1990)
(Determinacion definitiva).

33 Certain Softwood Lumber Products from Canada, 57 Federal Register 22.570, 22.610 (Department
of Commerce 28 May 1992) (Determinacion definitiva) (en adelante, Mader as blandas).

34 v éase el parrafo 24 de la Primera comunicacion del Canada.
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anterior ala OMC ni lalegidacién estadounidense exigian que existiera una " contribucion financiera
para que hubiera una subvencion.

511 Por tanto, afirma e Canada, la inclusion en & Acuerdo SMC de una definicion de las
subvenciones que requiere una “"contribuciéon financiera' y € consiguiente otorgamiento de un
"beneficio” hacia imperativa una modificacion de la legidacion estadounidense en materia de
derechos compensatorios. Los Estados Unidos procedieron a aplicar la definicion de "subvencion™ en
laURAA modificando atal fin € texto de su articulo 771(5). Segiin € Canada € texto modificado de
ese articulo, aunque no trata expresamente de las limitaciones de la exportacién, constituye la base
legd de las demés medidas que, conjuntamente con d texto legidativo, comprometen a los Estados
Unidos atratar las limitaciones de la exportacion como "contribuciones financieras'.*®

512 El Canada afirma que la DAA de acompafiamiento de la URAA establece la interpretacion
autorizada de esa Ley y las obligaciones de la Administracion estadounidense a aplicarla®® Casi
todas las disposiciones de la DAA sobre la "contribucion financiera® se centran en lo que la
Declaracion denomina "subvenciones indirectas’ y en € propésito de la Administracion de que en €
articulo 771(5)(B)(iii) -que se refiere a supuesto de que un gobierno "encomiende u ordene a una
entidad privada que haga una contribucion financiera'- sea interpretado de forma amplia, entendiendo
gue abarca précticas tales como aquellas respecto de las que € Departamento de Comercio imponia
medidas compensatorias al amparo de la legidacion pertinente anterior ala OMC. En concreto, segiin
el Canada, la DAA ordena al Departamento de Comercio que siga constatando que las circunstancias
que se daban en los asuntos Cuero y Maderas blandas pueden dar lugar a laimposicion de medidas
compensatorias. Se trata, por consiguiente, de una orden expresa 'y determinante a Departamento de
Comercio para gque éste aplique € articulo 771(5) de forma que se llegue a mismo resultado, en lo
que respecta a las limitaciones de la exportacion, que se obtenia con la préctica anterior ala OMC.*’

513 El Canada observa que € Departamento de Comercio publicd € reglamento que aplicaba las
modificaciones de la URAA a la legidacion estadounidense en materia de derechos compensatorios
en 1998, y aduce que en é se desarrolla la interpretacion de la DAA de que una limitacion de las
exportaciones cumple los criterios de la disposicion del parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1 del Acuerdo
SMC y dd articulo 771(5)(B)(iii) de la Ley que se expresa con las palabras "encomiende u ordene”.

En primer lugar, € reglamento confirma que, después de la URAA, d "criterio para congtatar la
existencia de una subvencion indirecta’ es e mismo que en la practica anterior a la OMC. En
segundo lugar, en € se interpreta que € criterio que se expresa con las paabras "encomiende u
ordene” se cumple cuando un gobierno “es causa de que’ a un particular (0 un grupo de particulares
no vinculados) otorgue un beneficio. Por dltimo, en € se declara que mediante las limitaciones de la
exportacion e gobierno encomienda u ordena a una entidad privada que proporcione bienes —y por

ende que haga una "contribucion financiera'-, 1o que puede dar lugar a la imposicion de medidas
compensatorias s "lleva' a una reduccién de los precios internos del producto objeto de restriccion.

En consecuencia, ajuicio del Canada, e reglamento aclara que Comercio constatard que se cumple el
criterio del articulo 771(5)(B)(iii), expresado con las paabras "encomiende u ordene" y, por tanto,
constatara que una limitacion de la exportacion congtituye una subvencién susceptible de medidas
compensatorias, cuando llegue a la concluson de que los productores del producto objeto de

35 El Canadé sefiala que el informe del Grupo Especial en Estados Unidos - Articulos 301 a 310 de la
Ley de Comercio Exterior de 1974 observo que lalegislacion nacional podiatener diversos niveles, que incluian
tanto textos legales como otros elementos institucionales y administrativos que "muchas veces [...] son
inseparables y no deben interpretarse independientemente al evaluar la conformidad global de la ley con las
obligaciones dimanantes de laOMC". WT/DS152/R, 22 de diciembre de 1999, parrafos 7.26 y 7.27.

36 véanse los parrafos 32 a 35 de la Primera comunicacion del Canada.

37 véanse los parrafos 36 a 41 de la Primera comunicacion del Canada.
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restriccion o proporcionan a los usuarios en fases ulteriores del proceso productivo a cambio de lo
que a Departamento de Comercio considera una "remuneracion inferior a la que seria adecuada’, es

decir, cuando constate que se ha otorgado un "beneficio”. *®

514 El Canadaafirmaque, d igual quelaDAA vy € reglamento, la préctica de los Estados Unidos,
de conformidad con esas medidas asume que las limitaciones de la exportacion, desde € punto de
vistadel derecho estadounidense, cumplen € criterio del articulo 771(5)(B)(iii) de laLey.*

3. Argumento juridico

a) Para que una préactica congtituya una subvencion susceptible de medidas compensatorias, es
necesario que se gjuste a la definicidn de "contribucion financiera'

515 El Canada sefida que con arreglo d Acuerdo SMC solo pueden imponerse derechos
compensatorios en e caso de "subvenciones'.”® Segin & Canad4, las medidas estadounidenses son
incompatibles con las obligaciones que impone a los Estados Unidos € Acuerdo SMC, ya que las
limitaciones de la exportacion no son "subvenciones' en e sentido del parrafo 1 del articulo 1 del
Acuerdo.

516 El Canadd afirma que la definicion de "subvencion" del parafo 1 del articulo 1 es
estrictamente aplicable a todos los aspectos en € Acuerdo SMC. En consecuencia, es aplicable para
determinar s puede imponerse un derecho compensatorio a amparo del articulo 10 del Acuerdo s
existen pruebas suficientes para iniciar una investigacion en materia de derechos compensatorios de
conformidad con el articulo 11 y s pueden establecerse derechos compensatorios provisionaes o
definitivos de conformidad con los articulos 17 6 19. Ademés, € parafo 1 dd articulo 32 del
Acuerdo establece que "no podra adoptarse ninguna medida especifica contra una subvencion de otro
Miembro s no es de conformidad con las disposiciones del GATT de 1994, segin se interpretan en €
presente Acuerdo” (sin cursivas en € original). Por consiguiente para que una préctica pueda ser
objeto de medidas compensatorias es necesario que esa préactica se guste a la definicion de
"subvencion" dd parrafo 1 del articulo 1. Ninguna disposicion de los Acuerdos de la OMC permite la
imposicion de derechos compensatorios en casos 0 respecto de practicas que no se gusten a la
definicion de "subvencion” del Acuerdo SMC.

517 El Canada afirma que la definicion de subvencion del articulo 1 del Acuerdo SMC contiene
dos elementos distintos. 1) que haya "una contribucion financiera de un gobierno o de cuaquier
organismo plblico" y 2) que "con elo se otorgue un beneficio”. Como declaré & Organo de
Apelacion en Brasil - Programa de financiacion de las exportaciones para aeronaves, la
"contribucion financiera' y € correspondiente otorgamiento de un beneficio son "elementos juridicos
independientes en € péarrafo 1 del articulo 1 [...] que conjuntamente determinan S existe 0 no una
subvencion™* [las cursivas figuran en @ original]. Ademés, segiin & Canadg, los términos de
Acuerdo establecen claramente que a efectos de determinar S existe 0 no una "contribucién
financiera' en e sentido del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 es concluyente la naturaleza de la accién del

38 \/éanse los parrafos 42 a 51 de la Primera comunicacion del Canada.

39 véanse los pérrafos 52 a 60 de la Primera comunicacion del Canada.

40 E| Canada observa que para imponer derechos compensatorios es necesario ademas que se cumplan
los requisitos de especificidad y dafio del Acuerdo SMC. No obstante, ajuicio del Canada, en €l presente caso

lo que estaenlitigio es el sentido de la definicién de "subvencion”.

1 WT/DS46/AB/R, 2 de agosto de 1999, parrafo 157.
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gobierno. Si un gobierno no ha realizado ninguno de los actos enumerados en € parrafo 1 a) 1) del
articulo 1, no existe una " contribucion financiera' y no puede haber "subvencion”.

518 A juicio del Canada, la historia de la negociacion del Acuerdo SMC confirma que para que
haya una subvencion es requisito previo la existencia de determinados tipos de accion gubernamental.
Segun € Canada, los Estados Unidos propusieron que se definiera e término "subvencién” como
cualquier accion del gobierno con la que se otorgue un beneficio, con lo que no seria necesario
demostrar la existencia de una contribucién financiera®® No obstante, la propuesta de los Estados
Unidos, que reflgjaba € derecho estadounidense anterior ala OMC al centrarse exclusivamente en la
existencia de un "beneficio” y no establecer ninguna limitacion respecto de la naturaleza de la accién
del gobierno requerida, fue rechazada, tras adoptarse e texto del parafo 1 a) 1) del articulo 1. El
Canada afirma que, por consiguiente, la tesis de los Estados Unidos de que € Acuerdo SMC no
introdujo ninguna modificacion con respecto a derecho estadounidense anterior a la OMC es
insostenible.

519 El Canada aduce asimismo que la definicion de "contribucion financiera' del parrafo 1 a) 1)
dd articulo 1 es excluyente y exhaustiva, como pone de manifiesto € significado corriente de los
términos considerados en su contexto y confirma la historia de la negociacion. Lalista de los tipos de
"contribucion financiera' de los apartados i) a iv) de dicho parrafo va precedida de las palabras "es
decir: [...] cuando", en e sentido de "esto es, cuando”. Esta expresion restrictiva pone claramente de
manifiesto que se trata de una lista exhaustiva y no ilustrativa. Por € contrario, segin e Canada,
cuando los negociadores del Acuerdo SMC tuvieron intencién de que una lista tuviese caracter
ilustrativo, no utilizaron esa expresion, sino otras, tales como "por gemplo”. Los sucesivos proyectos
de texto del Acuerdo, en los que las expresiones iludtrativas ("tales como cuando™) fueron pronto
sudtituidas Jor la expresion definitiva "es decir: [...] cuando" que figura en € texto final, corroboran
este punto.

b) El trato de las limitaciones de la exportacion como "subvencién indirecta’ es incompatible
con los términos expresos del Acuerdo SMC

520 El Canada sefida que € parafo 1 @) 1) del articulo 1 del Acuerdo SMC establece cuatro
categorias de actos del gobierno que pueden congtituir una "contribucién financiera'. Los tres
primeros se producen cuando un gobierno u organismo publico i) efectle una transferencia directa o
potencia de fondos (por g emplo, donaciones, préstamos o0 garantias de préstamos); ii) condone o no
recaude ingresos publicos que en otro caso se percibirian (por ejemplo bonificaciones fiscaes); ' iii)
proporcione bienes o0 servicios (que no sean de infraestructura general) o compre bienes. El Canada
indica que hay que destacar que cada uno de esos tipos de actos del gobierno implican una
transferencia de recursos econdmicos (es decir financieros) de un gobierno a productores de bienes o
sarvicios y aduce que en cambio, una limitacion de las exportaciones no implica una transferencia de
recursos financieros de un gobierno y no esta comprendida dentro de ninguna de esas tres categorias.
no congtituye una transferencia de fondos, una condonacién de ingresos publicos o un suministro de
bienes.

521 El Canada afirma que la cuarta categoria, que figuraen € parrafo 1 @) 1) iv) del articulo 1, se
refiere a una contribucion financieraindirecta. A juicio del Canadd, es necesario que concurran cinco
elementos para que se cumplan los términos de esta disposicion: @) es necesario que un gobierno
encomiende u ordene, b) a una entidad privada ¢) una o varias de las funciones descritas en los
incisos i) aiii), d) que normalmente incumbirian al gobierno y €) la practica en cuestion o debe

42\ éase el parrafo 71 de la Primera comunicacion del Canada.

43 \/éase el parrafo 75 de la Primera comunicacion del Canada
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diferir, en ninglin sentido real, de las practicas norma mente seguidas por los gobiernos. Para que una
préctica redina las condiciones del parrafo 1 @) 1) iv) del articulo 1 es necesario que en ella concurran
todos y cada uno de esos elementos. Ahora bien; segin @ Canada, en las limitaciones de la
exportacion no concurre ninguno de ellos. Por consiguiente la afirmacion, de los Estados Unidos de
gue las limitaciones de la exportacion estan comprendidas en e péarrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1 por
cuanto equivalen a que un gobierno encomiende u ordene a una entidad privada proporcionar bienes a
los usuarios nacionales del producto objeto de la restriccidn es absolutamente erronea.

522 En primer lugar, aduce e Canada, una limitacion de las exportaciones no "encomienda u
ordena' a nadie la redizacion de un acto positivo. Conforme a su significado claro, las palabras
"encomiende u ordene" implican un acto positivo de ordenar o encargar a alguien que haga algo. El
New Shorter Oxford English Dictionary define @ término "entrust" (encomendar) como " invest with
a trust; give (a person, etc.) the responsibility for atask [...]" (confiar; dar (a una persona, etc.) la
responsabilidad de una tarea [...]).** Asi pues, @ término "encomendar" tiene una acusada
connotacion de accion. El significado corriente del término "direct” (ordenar) es "to give authoritative
instructions to; to ordain, order or appoint (a person) to do (a thing) to be done; order the performance
of" (dar instrucciones autorizadas a; ordenar o0 mandar (a una persona) que haga (una cosa) o
designarla paraello; ordenar laredizacion de'.*

523 A juicio dd Canadd, los términos que siguen inmediatamente en € texto inglés a
"encomiende[...] oleordene” ("to carry out") refuerzan esos significados. El significado corriente de
"to carry out" es "conduct to completion, put into practice" ("llevar a cabo, poner en préctica')*® o "to
put into execution” (poner en gecucion).””  Conjuntamente, las palabras "entrusts or directs [...] to
carry out” indican la comunicacion de una funcion o la orden de que searedlizada 0 g ecutada. Segln
el Canada, una limitacion de las exportaciones no encomienda u ordena imperativamente a los
productores del producto objeto de restriccién que hagan ago, sino que limita su capacidad de
exportar.

524  En segundo lugar, afirma e Canadd, una limitacion de las exportaciones no encomienda u
ordena a una "entidad privada' ("private body") (o, con la expresion que se utiliza en la legidacion
estadounidense con € mismo significado, "private entity"), porque € universo de los productores
privados de un producto no constituyen una "entidad privada.

525 Por € contrario, e significado corriente de "body" ("entidad") es "a group of persons or
things: [...] agroup of individuals organised for some purpose [...]" ("un grupo de personas 0 COosas.
[...] un grupo de individuos organizados con algun fin [...]").** Dicho de otro modo, & hecho de que
sea posible describir a determinados individuos basandose en una caracteristica comun (trabajadores
de las minas de oro, personas de edad inferior a 21 afios, agricultores 0 médicos) no convierte al
conjunto de esos individuos en una "entidad privada'. En consecuencia, a juicio del Canadd,
conforme a los propios términos dd parrafo 1 a) 1) iv) de articulo 1, los productores de cueros y

4 The New Shorter Oxford English Dictionary, vol. 1 (Oxford: Clarendon Press, 1993), p. 831.
“> The New Shorter Oxford English Dictionary, vol. 1 (Oxford: Clarendon Press, 1993), p. 679.
“8 The New Shorter Oxford English Dictionary, vol. 1, (Oxford: Clarendon Press, 1993), p. 343.

47 Merriam-Webster's Collegiate Dictionary, 10™ ed. (Springfield, Mass.: Merriam-Webster, 1993),
p. 176.

8 Merriam-Webster's Collegiate Dictionary, 10" ed. (Springfield, Mass.: Merriam-Webster,
1993), 128.
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madereros de Cuero y Maderas blandas, en cuanto productores individuales no organizados, no eran
"entidades privadas'.

526  En tercer lugar, e Canada aduce que una limitacion de las exportaciones no encomienda u
ordena a una entidad privada que "lleve a cabo" & suministro de bienes, sino que, por definicion,
limita la capacidad de exportar. No entrafia ninguna transferencia de recursos financieros de un
gobierno a productores de bienes. De hecho, como se ha sefialado antes, € propio Departamento de
Comercio manifestdé expresamente que no consideraba que las limitaciones de la exportacion en
Cueros o Maderasblandas constituyeran un suministro de bienes® Exista 0 no una limitacion de las
exportaciones, los productores de un bien lo suministran en € mercado interno en la medida en que
desean hacerlo.

527  Seguin € Canada, conforme a la interpretacion de los Estados Unidos, quedarian sujetas a
Acuerdo una amplia gama de medidas reglamentarias de los gobiernos que no relinen los requisitos
dd articulo 1 del Acuerdo SMC y que nunca se tuvo laintencion de que estuvieran abarcadas por éste.
Si se considera que una limitacion de las exportaciones equivale a suministro de un producto porque
podria tener como consecuencia una mayor disponibilidad de ese producto en € mercado interno,
habria que considerar que cualquier medida que pueda inducir o alentar alos productores nacionaes a
incrementar la oferta de un producto constituye suministro de un bien, y por consiguiente una
contribuciéon financiera. A juicio del Canada, esta interpretacion representa una expansion
inconcebible de la definicion de "subvencion” del Acuerdo SMC que socavaria e acuerdo acanzado
en las negociaciones en la Ronda Uruguay y eliminaria la seguridad y previsibilidad que se logré con
el éxito de lanegociacion del Acuerdo.

528 El Canada afirma que los elementos cuarto y quinto del parrafo 1 @) 1) iv) del articulo 1
requieren gue la funcion de los incisos i) aiii) que un gobierno "encomiende a una entidad privada
[...] ole ordene que [...] lleve a cabo" sea una funcién de las que "normalmente incumbirian a
gobierno” y que "la préctica no difiera, en ninglin sentido real, de las précticas norma mente seguidas
por los gobiernos'. El Canada aduce que esos elementos constituyen prerequisitos juridicos de la
existencia de una contribucion financiera comprendida en e parrafo 1 a) 1) iv) dd articulo 1 que, por
definicion, no se cumplen en € caso de las limitaciones de la exportacidn, ya que no se lleva a cabo
ninguna de las funciones enumeradas en los incisos i) aiii). Ahora bien; merece la pena sefidar, a
juicio dd Canada, que esos elementos son importantes elementos contextuales que ponen de
manifiesto que e parrafo 1 @ 1) iv) del articulo 1 no es un caon de sastre de todas las medidas
reglamentarias de los gobiernos que puedan dar lugar en agun sentido a beneficios econdmicos, Sno
gue ese parrafo responde a propdsito de asegurarse de que no sea posible a un gobierno eudir las
disciplinas que serian aplicables a las subvenciones encomendando u ordenando a un particular que se
subrogue en sus funciones para hacer una contribucion financiera de alguno de los tipos descritos en
losparrafos 1 a) i), ii) oiii) del articulo 1 que normalmente e gobierno habria efectuado directamente.
A juicio del Canada, es evidente que una limitacion de las exportaciones no es una medida de esa
indole.

529  Por ultimo, € Canada sostiene que la historia de la negociacién confirma que las limitaciones
de la exportacion no estdn comprendidas en la definicion de subvencion del Acuerdo SMC. En €
curso de las negociaciones de la Ronda Uruguay los propios Estados Unidos reconocieron que la
definicion de "subvencion™ que se incorpor6 a texto del parrafo 1 @) del articulo 1 del Acuerdo SMC
no abarcaba las limitaciones de la exportacion, como se desprende claramente de las propuestas
presentadas por los Estados Unidos en & Grupo de Negociacion sobre las Subvenciones, en las que
los Estados Unidos trataban de introducir disciplinas aplicables, ademas de a las subvenciones

49 véase Lumber, 57 Federal Register en 22.592, 22.609.
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definidas en el parrafo 1 del articulo 1 a las denominadas préacticas de "fijacién de objetivos en la
esferaindustria”, incluidas las limitaciones de la exportacion.

530 El Canada aflade que, en sus propuestas, los Estados Unidos consideraban que las
limitaciones de la exportacion eran instrumentos de politica genera selectivos, y que esos
instrumentos de politica general eran independientes y distintos de las "subvenciones'. Asi pues, a
juicio del Canadd, los Estados Unidos daban claramente por sentado que las limitaciones de la
exportacion no estaban comprendidas en € ambito de la definicion de "subvencion”, y de hecho lo
reconocieron asi en & Grupo de Negociacion.® Ademés, esos esfuerzos de los Estados Unidos por
incorporar las limitaciones de la exportacion a ambito de aplicacion del Acuerdo SMC, fracasaron,
como reconocieron ampliamente las empresas privadas estadounidenses a evaluar las negociaciones
de la Ronda Uruguay.*

531 El Canada aduce que, los Estados Unidos a pesar de que es evidente que fracasaron en su
intento de que € texto de Acuerdo SMC diera cabida a la anterior legidacion estadounidense, no
modificaron € trato concedido a las limitaciones de la exportacién en la legidacion estadounidense
cuando pretendieron que aplicarian las nuevas obligaciones derivadas de la Ronda Uruguay. Los
Estados Unidos, aunque modificaron € texto de su legidacion en materia de derechos
compensatorios, recurrieron a la DAA y a reglamento para asegurarse de que € texto lega fuera
interpretado y aplicado conforme a la legidacion estadounidense anterior a la OMC, y en
contradiccion con las prescripciones del Acuerdo SMC.

C) Las medidas estadounidenses entrafian ademas una infraccion de la obligacion de los Estados
Unidos de poner su legislacion en conformidad con los Acuerdos delaOMC

532 El Canada aduce que por las mismas razones, € régimen de las limitaciones de la exportacion
en la legidacion estadounidense es incompatible también con las obligaciones que imponen a los
Estados Unidos € pérrafo 4 del articulo XV1 del Acuerdo sobrelaOMC y € parafo 5 del articulo 32
del Acuerdo SMC.

533 El Canadd afirma que, segln se desprende de sus propios términos, las obligaciones
establecidas en esos preceptos tienen caracter absoluto. Responden al hecho de que una ley,
reglamento o procedimiento administrativo que viole una obligacién derivada de los Acuerdos de la
OMC genera inseguridad y afecta negativamente a las oportunidades de competir de los bienes o
sarvicios de los demas Miembros. Ded hecho de que la legidacion estadounidense prevea la
aplicacion de derechos compensatorios a practicas que no son subvenciones en € sentido del parrafo 1
dd articulo 1 del Acuerdo SMC se deriva que los Estados Unidos no se han asegurado de la
conformidad de sus leyes, reglamentos y procedimientos administrativos con las obligaciones que les
impone & Acuerdo SMC. En consecuencia, es preciso constatar que los Estados Unidos han
infringido también las obligaciones que les imponen € parrafo 4 del articulo XVI del Acuerdo sobre
laOMCy d parafo 5 dd articulo 32 del Acuerdo SMC.

B. PRIMERA COMUNICACION ESCRITA DELOS ESTADOS UNIDOS

1. Introduccién

534  En opinion de los Estados Unidos, para formular una constatacion favorable al Canadd, €
Grupo Especia ha de concluir que no puede concebirse una situacion en la que una limitacion de las

%0 véanse los parrafos 96 a 104 de la Primera comunicacién del Canada.

51 véanse los parrafos 105 a 107 de la Primera comunicacién del Canada
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exportaciones pueda funcionar como una subvencion. Los Estados Unidos consideran que € Canada
no analiza, 0 analiza de forma muy escasa, las limitaciones concretas de la exportacion que existen en
laredidad. En opinion de los Estados Unidos, cabe la posibilidad de que en una limitacion de las
exportaciones concurran todos los elementos de la definicion de una subvencion indirecta recogidos
end parafo 1d) 1) iv) del articulo 1. En consecuencia, la peticidn extraordinaria del Canada de que
el Grupo Especid haga una interpretacion autorizada del Acuerdo SMC debe desestimarse por
razones sustantivas.

2. Argumento juridico
a) Lacargade lapruebaincumbe a Canada

535 Los Estados Unidos aducen que, en e presente asunto, la carga de la prueba que recae sobre
el Canada es abrumadora. El Canada ha asumido la carga de probar un hecho negativo; que no hay ni
habra nunca una limitacion de las exportaciones que pueda considerarse una subvencion comprendida
en e parafo 1 dd articulo 1. El Canada ha tratado de superar esa dificil carga de la prueba eludiendo
précticamente e examen de las medidas redles de limitacion de las exportaciones que pueden existir
actuamente en  mundo y pidiendo de hecho a Grupo Especia que haga una interpretacion
autorizada, prescindiendo de cualquier tipo de elementos fécticos.

b) El Acuerdo SMC no impide tratar como subvencion a una limitacion de las exportaciones
)] Econdmicamente, se reconoce que las limitaciones de la exportacion son subvenciones

536 Los Estados Unidos sostienen que no hay duda de que, econdmicamente, en e lengugje
corriente, las limitaciones de la exportacion se consideran subvenciones. Al analizar una limitacion
de las exportaciones establecida por Indonesia, l1a Secretaria de la OMC aclaraba que la limitacion de
las exportaciones de recursos primarios favorece la elaboracion en fases ulteriores del proceso
productivo, concediendo, de hecho una subvencién a los insumos en beneficio de los elaboradores.
Esta opinién es ampliamente compartida por otras ingtituciones internacionales, de la que se hacen
eco también numerosos estudios tedricos y de politica general. Los Estados Unidos sefidan que €
Canada aduce que, a pesar de esa opinion genera, las limitaciones de la exportacion no pueden reunir
nunca desde €l punto de vista técnico las condiciones necesarias para ser consideradas subvenciones
de conformidad con € parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC.

i) Descartar la posibilidad de que las limitaciones de la exportacion constituyan subvenciones
seria incompatible con el objeto y fin del Acuerdo SMC

537 Los Estados Unidos afirman que los elementos del parrafo 1) del articulo 31 de la Convencion
de Viena sobre e Derecho delos Tratados constituyen "una sola norma holistica de interpretacion, en
vez de[...] una sucesion de criterios distintos que han de aplicarse siguiendo un orden jerarquico”. *
Un reciente grupo especia describia € objeto y fin del Acuerdo SMC en los siguientes términos. "A
nuestro juicio, € objeto y fin [del Acuerdo SMC] es imponer disciplinas multilaterales a las
subvenciones que distorsionan € comercio internacional.”" Segun los Estados Unidos, esta opinion es
compatible con la concepcion general de las subvenciones como elementos distorsionadores del

comercio internacional.

538 Los Estados Unidos afirman que € texto del propio Acuerdo SMC confirma este fin. Las
subvenciones indirectas estan abarcadas por € parrafo 1 @) 1) iv) dd articulo 1. Aunque esas medidas
Nno supongan necesariamente un costo para € gobierno, son, sin duda "formas de intervencion

52 Estados Unidos - Articulo 301, parrafo 7.22.



WT/DS194/R
Pagina 34

gubernamental [que] distorsionan € comercio internaciona”. Los Estados Unidos aducen que s €
costo para e gobierno fuera un elemento necesario, € inciso iv) careceria de sentido. >

539 Segun los Estados Unidos, de significado corriente de los términos del inciso iv) se
desprende que las subvenciones indirectas pueden ser recurribles. El Canada no puede aducir de
formaraciona que aunque las subvenciones indirectas son recurribles en determinadas circunstancias,
un tipo particular de subvenciones indirectas -las limitaciones de la exportacion- no pueden serlo
nunca. En opinién de los Estados Unidos, una declaracion del Grupo Especia de que, independiente
de las circunstancias facticas, esta categoria concreta de subvenciones indirectas excede del ambito
del Acuerdo SMC, socavaria € objeto y fin dd Acuerdo SMC, por cuanto la €usién de sus
obligaciones por los Miembros resultaria demasiado facil. En un asunto anterior, € Organo de
Apelacion ha advertido que es preciso evitar que se produzca este resultado. >

iii) Del texto y e contexto del parrafo 1 del articulo 1 se desprende que una limitacion de las
exportaciones puede constituir una subvencion indirecta en el sentido del inciso iv)

El enfoque restrictivo de la interpretacion del parrafo 1 del articulo 1 adoptado por € Canada es
erroneo.

540  Segun los Estados Unidos, ni € texto del parrafo 1 del articulo 1, en general, ni € inciso iv),
en particular, excluyen expresamente de la definicién de "subvencién" las limitaciones de la
exportacion® y es preciso dar una interpretacion amplia a ambos preceptos™®  Por e contrario, €
Canada propugna una interpretacion restrictiva del parafo 1 dd artticulo 1, basandose
fundamentalmente en e empleo de la expresion "es decir: [...] cuando [...]" paraintroducir lalistade
tipos de contribucion financiera del parrafo 1 &) 1) del articulo 1.

541 Los Estados Unidos admiten que, por lo genera, la expresion "es decir" tiene carécter
limitativo, pero sefidlan que la expresion "es decir: [...] cuando [...]" figura en la introduccion
genera dd parrafo 1 a) 1) dd articulo 1. A juicio de los Estados Unidos, en la medida en que dicha
expresion tiene un valor limitativo, se reduce a limitar a cuatro las categorias de "contribuciones
financieras'. Laexpresion no figura dentro del propio texto del inciso iv). Segun los Estados Unidos,
la expresion "es decir: [...] cuando [...]", aunque establece que € universo de las subvenciones es
limitado no determina s ese universo limitado es grande o peguefio.

542  Segun los Estados Unidos, dd texto del inciso iv) se desprende que ese universo no es tan
reducido como pretende € Canada En la version inglesa del inciso iv) se establece que hay una
contribucién financiera cuando "a government [...] entrusts or directs a private body to carry out one
or more of the type of functions illustrated in (i) to (iii) above" ("un gobierno [...] encomiende a una

%3 Para los Estados Unidos, el "costo para el gobierno" es incompatible con el término "beneficio”,
porque excluiria del ambito de ese término precisamente las situaciones descritas por el parrafo 1 @) 1) iv).
Canada - Aeronaves civiles (AB), parrafo 160.

>4 Canada - Automéviles (AB), parrafo 142; el Organo de Apelacion constaté que la interpretacion del
parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC del Grupo Especial estaria"en contradiccién con el objetoy fin del
Acuerdo SMC, porque hariademasiado facil la elusion de sus obligaciones por 1os Miembros”.

% Los Estados Unidos no descartan la posibilidad de que, en funcién de los hechos, puedan ser
pertinentes otras disposiciones del parrafo 1 del articulo 1.

%6 |_os Estados Unidos sefialan que el Organo de Apelacién ha advertido contra interpretaciones que
supongan "dar preferencia a la forma con respecto al fondo y permitir alos Miembros eludir las disciplinas en
materiade subvenciones|...]". Canada - Productoslacteos (AB), parrafo 110.
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entidad privada una o varias de las funciones descritas en losincisosi) aiii) supra” (sin cursivas en €
origina). A juicio de los Estados Unidos, la palabra "type" significa "la forma, estructura o caracter
generales que diferencian un grupo o clase concreta de cosas'. En consecuencia, la inclusion de esa
palabra indica que funciones de la misma forma, estructura o carécter generales que los descritos en
los incisos i) aiii) congtituirian también una concesion indirecta de una contribucion financiera. Asi
pues, aducen los Estados Unidos, la definicién de contribucion financiera indirecta del inciso iv) no
tiene un alcance tan limitado como & Canada pretende que € Grupo Especia considere.

543 A juicio de los Estados Unidos, uno de los propios argumentos del Canada apoya esta
conclusién. El Canada sostiene que cuando |os redactores tuvieron intencion de que una lista tuviese
carécter ilustrativo, utilizaron otros términos -"por gemplo” o "tales como"-. El Canada se remite a
los demés incisos del parrafo 1 a) 1) del articulo 1, lo que, segin los Estados Unidos indica que
Canada reconoce que la expresion "es decir: [...] cuando [...]" de laintroduccién del parrafo 1 a) 1)
del articulo 1 no reduce exclusivamente los incisos de ese parrafo a los elementos enumerados en
ellos cuando € texto de los propios incisos no es exhaustivo sino expansivo. Dado que, de forma
andloga, d texto del inciso iv) no es limitativo, sino amplio, los Estados Unidos aducen que es
necesario interpretar de forma amplia ese inciso. >’

El texto dd inciso iv) respada latesis de que una limitacidn de las exportaciones puede congtituir una
subvencion.

5.44  Los Estados Unidos sefidan que, de conformidad con € parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1, para
gue haya una subvencion indirecta son necesarios cinco elementos. En una limitacion de las
exportaciones pueden concurrir todos y cada uno de esos el ementos.

545 Los Estados Unidos aducen que en lo que respecta a "encomiende u ordene”, en los textos
pertinentes se define "encomendar” como "confiar; dar (a una persona, etc.) la responsabilidad de una
tared'. En consecuencia, s un gobierno da a una "entidad privada’ la responsabilidad de llevar a cabo
lo que por otro concepto seria una funcion gubernamental de subvencion del tipo de las descritas en
losincisosi) aiii) ddl parrafo 1 a) 1) dd articulo 1, hay una contribucion financiera comprendida en €
parafo 1 d) 1) del articulo 1.

5.46 A juicio delos Estados Unidos, las diversas acepciones del término inglés "directs’ abarcan la
idea de "cause to move in or take a specified direction; turn towards a specified destination or target”
("ser causa de que algo o aguien se desplace o adopte una determinada direccién; orientar adirigir a
determinado destino") o "to give authoritative instructions to; to ordain, order (a person) to do (a
thing) to be done; order the perfomance of." ("dar instrucciones autorizadas a; mandar, ordenar (a
una persona) que haga (dgo) que debe hacerse; ordenar la redizacién de'). Otras definiciones
adicionales del término incluyen las acciones de "to regulate the course of" ("regular € curso de") y "
to cause (something or someone) to move on a particular course; to guide (something or someone);
to govern; to instruct (something or someone) with authority” ("ser causa de que ago o aguien
adopte un curso determinado; guiar (aago o aaguien); gobernar; dar instrucciones a aguien, o por
gue se haga ago, con autoridad").

547  Los Estados Unidos afirman que no cabe sostener que ninguna limitacion de las exportaciones
puede gustarse a alguna de esas definiciones. Como minimo, es fécil que pueda decirse que una
limitacion de las exportaciones "regula las actividades de" una entidad privada o "es causa' de que
una entidad privada lleve a cabo una de las funciones enumeradas en € inciso iv), y otorga de esa
forma una contribucién financiera.

%" Seglin los Estados Unidos, a la luz de este andlisis, las afirmaciones del Canadé acerca de la
evolucién delaexpresion "esdecir: [...] cuando[...]" son escasamente pertinentes o no |o son en absol uto.



WT/DS194/R
Pagina 36

548 Por gemplo, aducen los Estados Unidos, supongamos que para fomentar la produccién y
exportacion de productos con més valor afiadido, € Gobierno de Shangri-La decida ayudar a su
industria de zumos de pifia. El Gobierno comienza por comprar todas las pifias a los cultivadores y
venderlas a laindustria productora de zumos de pifia a un precio inferior a que las ha comprado. Para
los Estados Unidos, es evidente que en ese supuesto existe una subvencién, ya que € gobierno ha
hecho una contribucién financiera a la industria elaboradora de zumos de pifia proporciondndoles un
bien (las pifias) por un precio inferior alaremuneracion que seria adecuada.

5.49  Supongamos ahora -aducen los Estados Unidos- que, en lugar de comprar @ mismo las pifias,
el gobierno tiene un grado suficiente de control sobre los cultivadores de pifias para ordenarles que
vendan sus pifias a la rama naciona de produccion de zumos de pifia.  En tal caso, son los
cultivadores de pifias, y no € gobierno, quienes proporcionan e bien en € sentido del inciso iii). Tal
situacion es precisamente, a juicio de los Estados Unidos € tipo de situacion a que se refiere €
parafo 1 @ 1) iv) del articulo 1. Si se proporcionan bienes por una remuneracion inferior a la que
Seria adecuada existe una subvencion.

550 No obstante, afirman los Estados Unidos, la orden del Gobierno de Shangri-La a los
cultivadores de pifias de que venda sus pifias a la rama naciona de produccion de zumos de pifia
puede adoptar diversas formas. El Gobierno de Shangri-La puede decretar que los cultivadores solo
pueden vender a la rama naciona de produccion de zumos. Segun los Estados Unidos, a mismo
resultado exactamente puede llegarse s, en € curso de las operaciones comerciales normales hay un
gran volumen de exportaciones de pifias y € Gobierno de Shangri-La pone fin a esa actividad
exportadora prohibiendo la exportacion de pifias. Seguin los Estados Unidos, € gobierno, a ordenar a
los cultivadores que no exportaran, les estaria forzando a vender a los usuarios nacionales de pifias las
pifias que de no ser por la prohibicidn habrian exportado.

551  Segun los Estados Unidos, cuando un aumento de la oferta del producto en e mercado interno
hace que se reduzca € precio de ese producto, se llega a mismo resultado que s € gobierno hubiera
ordenado a los cultivadores que vendieran € producto a un precio inferior a del mercado. Asi pues,
€ hecho de ordenar a los posibles cultivadores de pifia que no exporten puede ser funcionalmente
equivalente a ordenar a los cultivadores que vendan sus productos a la rama de produccién de zumos
por una remuneracion inferior a la que seria adecuada. En opinion de los Estados Unidos, ambos
tipos de funciones estan claramente comprendidas en € ambito del inciso iv).*®

552  Los Estados Unidos observan que € Canadé aduce que una limitacion de las exportaciones no
congtituye una orden de proporcionar bienes, porque una limitacion de las exportaciones no
encomienda u ordena imperativamente a los productores del producto objeto de restriccién que hagan
algo, sino que limita su capacidad de exportarse. Los Estados Unidos afiaden que € Grupo Especia
no esté obligado a atenerse Ginicamente a las definiciones elegidas por el Canada™

553  Segun los Estados Unidos, a establecer una distribucién entre una restriccion en forma de
prohibicion y una obligacién positiva se da simplemente primacia a la forma sobre e fondo. Unay

%8 Seguin los Estados Unidos, en ambos casos hay una transferencia de recursos de los cultivadores ala
rama de produccién de zumos, y "una 'subvencion' implica una transferencia de recursos econémicos del
otorgante a receptor por una cantidad inferior a la prestacion total". Canada - Productos lacteos (AB),
parafo 87.

%9 Segin los Estados Unidos, la Special Import Measures Act, S.C. 1984, c. 25, s.2 del Canada declara
gue existe una subvencion indirecta cuando "el gobierno permite a una entidad privada realizar alguno de los
actos enumerados en alguno de los parrafos a) ac) o leordena que lo realice[...]". En consecuencia, el Canada
esta instando al Grupo Especial a que adopte un criterio que ese pais no aplica a los efectos de su propia
legislacion en materia de derechos compensatorios.
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otra son funcionalmente equivalentes. cuando un productor tiene dos opciones, la prohibicion de una
de ellas equivale a una orden positiva de elegir laotra. Los Estados Unidos sostienen que es evidente
gue una prohibicién de las exportaciones ordena a los productores que no exporten, por lo que les
ordena que recurran alos Unicos compradores que quedan para venderles sus productos.

554 Los Estados Unidos afiaden que, en lo que respecta a la expresiéon "entidad privada' €
Acuerdo SMC (con independencia cual sea € idioma en gque se consulte € texto) no contiene ni €
término ni € concepto de entidad "organizada', ni puede darse del texto del Acuerdo una
interpretacion que incluya ese término. ®

555  Segun los Estados Unidos € término "body" tiene muchas acepciones. Por gemplo, puede
referirse @ singular ("an individual, a person’) (“un individuo, una persona’) o a plurd ("an
aggregate of individuals') ("un conjunto de individuos'). Los Estados Unidos sefidlan que € propio
Canada propone la definicidn aternativa de "un grupo de personas o cosas’. Asi pues, en € caso de
las limitaciones de la exportacion, puede considerarse que un gobierno ordena a cada productor o a
conjunto de los productores que no exporten 0 que exporten sdlo en un nimero muy reducido de
supuestos.

556  Segun los Estados Unidos, € argumento del Canada de que una caracteristica coman de una
serie de individuos (por gemplo, trabgadores de las minas de oro, personas menores de 21 afios,
agricultores 0 médicos) no transforma a universo de esos individuos en una "entidad privada' es
evidentemente erréneo. El mismo diccionario en @ que e Canada se basa dice que la definicidn de
"body" incluye: "an assemblage of units characterized by some common attribute and thus regarded
as awhole; a collective mass (of persons or of things) (“un conjunto de unidades caracterizadas por
algun atributo comun y consideradas en consecuencia como un todo; un colectivo (de 'personas o de
cosas)").

557  Los Estados Unidos aducen que, a juicio del Canada, una asociacion de productores de acero
congtituiria una entidad privada (probablemente porque esta "organizada'), pero no asi cada uno de
los productores de acero miembros de la asociacion, aunque cada uno de ellos fuera a su vez una
entidad socia. Los Estados Unidos sostienen que, en consonancia con € texto y con e objeto y fin
del Acuerdo SMC, no puede establecerse ninguna distincién naciona entre la asociacion y las
sociedades que son miembros de ela, ni hay diferencia entre los bancos y asociaciones de crédito (que
el Canada admite que son entidades privadas) y cuaquier otro proveedor de un bien o de un servicio.

558  Segun los Estados Unidos, en la medida en que haya aguna entidad que pueda constituir una
entidad privada con arreglo incluso a la definicion restrictiva del Canada (una asociacion organizada
de productores) a la que pueda encomendarse u ordenarse, mediante una limitacion de las
exportaciones, que suministre un bien o servicio, cabe considerar que en una limitacion de las
exportaciones puede concurrir € elemento relativo a la existencia de una "entidad privada' del
incisoiv).

559 Los Estados Unidos sefidlan que € tercer elemento del inciso iv) se remite a los tres incisos
anteriores, a declarar que es necesario que se encomiende u ordene a una entidad privada que lleve a
cabo "una o varias de las funciones descritas en los incisos i) aiii) supra”. Los Estados Unidos
afirman que & significado corriente de "llevar a cabo" es "redizar, gecutar, poner en préctica’. Asi

%0 | os Estados Unidos afirman que la versién espafiola del Acuerdo SMC hace referencia a una
"entidad privada’, expresion que en inglés se traduce por "private entity". El Canada se apoya en €l texto
francés del Acuerdo SMC, en el que se emplea la expresién "organisme privé" y aduce que esa expresion
significa"an organised group” "un grupo organizado". Ahorabien; el término "organisme" se traduce en inglés
por "organization" o "body".
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pues, en € supuesto de una limitacién de las exportaciones, este elemento se cumple s una "entidad
privada’ redlizala funcion que le ha encomendado u ordenado llevar a cabo e Gobierno.

560 Segun los Estados Unidos, una limitacion de las exportaciones cumple las condiciones
tedricas establecidas en € inciso iii) del parafo 1 @) 1) dd articulo 1 en relacion con € suministro de
bienes o servicios. Los Estados Unidos aducen que, en € caso de una limitacion de las exportaciones,
el gobierno estaria ordenando a una entidad privada (los productores de un bien) que proporcionara €
producto objeto de la restriccién a la rama de produccion naciona que la utiliza mediante la
limitacion de la capacidad de los productores de vender ese producto a otros compradores.

561 Los Estados Unidos sefidan que € Canada aduce que cada uno de los tipos de actos del
gobierno descritos en los incisos i) a iii) implica una transferencia de recursos econémicos
(financieros) de un gobierno a productores de bienes 0 servicios y que en una limitacion de las
exportaciones no hay transferencia de recursos financieros. Segun los Estados Unidos, este
argumento es simplemente una reiteracion de la posicion sostenida desde hace tiempo por € Canada
(y rechazada) seguin la cua solo puede haber una subvencion (directa o indirecta) cuando hay algun
costo neto para € gobierno.

562 Los Estados Unidos afiaden que el Canada aduce también que haya o no una limitacion de las
exportaciones los productores de un bien suministran ese bien en e mercado interno en la medida en
gue desean hacerlo. Segun los Estados Unidos, sencillamente eso no es cierto. Aungue no cabe duda
de que los productores de un bien siguen proporcionando bienes a mercado interno cuando esta en
vigor una limitacién de las exportaciones (porque no tienen otra opcion), no abastecen al mercado
interno en la medida en que desean hacerlo.

563 Los Estados Unidos recuerdan que € ultimo elemento del inciso iv) requiere que la funcion
de que se trata sea de las que "normalmente incumbirian a Gobierno [...] y la practica no difiera, en
ningun sentido real, de las précticas normamente seguidas por los gobiernos’. En opinion de los
Estados Unidos, € Canada no aclara en absoluto las razones por las que una limitacion de las
exportaciones nunca podria cumplir este lemento, Sno que se limita a reiterar sus argumentos
erréneos acerca de los tres primeros elementos y afirma (errbneamente) que dado que una limitacion
de las exportaciones nunca podria cumplirlos en su totalidad, hay que llegar ala conclusion de que €
ultimo elemento no se cumple.

564 Los Estados Unidos sostienen, que, prescindiendo del hecho de que e Canada no ha
formulado argumentos sobre este aspecto, € texto no precisa més este elemento. No obstante, resulta
esclarecedor en lo que respecta a significado de esas frases, un informe del Grupo Especia del GATT
gue se refiere expresamente a "la misién de percibir las imposiciones y de abonar las subvenciones'
del gobierno. Los Estados Unidos aducen que e Canadé reconoce que € hecho de que una préctica
difiera 0 no, en algin sentido real, de las préacticas normamente seguidas por los gobiernos depende
de las circunstancias relativas a gobierno y ala contribucion financiera de que se trate.

565 Segln los Estados Unidos, lo importante es que cuando un gobierno interviene en €
suministro de un bien o servicio, y, en lugar de proporcionar directamente ese bien o servicio,
encomienda u ordena a una entidad privada que lo proporcione a los compradores nacionales,
mediante una limitacion de las exportaciones 0 de cualquier otra forma, puede haber una contribucion
financiera en € sentido del inciso iv). Més importante alin, aducen los Estados Unidos, es que €
inciso iv) se refiere evidentemente a funciones redizadas "normamente” por los gobiernos en €
contexto del otorgamiento de una subvencion; cuaquier otro significado privaria totalmente de
sentido a inciso iv).

5.66  Por dltimo, en opinidn de los Estados Unidos, con una limitacion de las exportaciones puede
otorgarse un beneficio. Los Estados Unidos afirman que solo puede dilucidarse caso por caso s con
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una determinada limitacién de las exportaciones se otorga 0 no un beneficio, aplicando € criterio
establecido en € inciso d) dd articulo 14 del Acuerdo SMC relativo d suministro de bienes o
sarvicios. Los Estados Unidos afirman que a Canada, aungue parece admitir la posibilidad de que
con una limitacion de las exportaciones se otorgue un beneficio, aduce que s se considerara que una
limitacién de las exportaciones implica € suministro de un bien porque podria dar lugar a la mayor
disponibilidad de un producto en e mercado interno, cualquier medida que pudiera inducir o dentar a
los productores nacionales a aumentar € suministro de un producto tendria que considerarse
suministro de un bien y, por ende, una contribucion financiera.  Con respecto a esta argumentacion
sobre la "pendiente resbaladiza’, |os Estados Unidos indican que la respuesta es sencillamente que es
poco probable que pueda constatarse que todas las medidas indicadas conceden una contribucion
financiera en € sentido del inciso iv) que tenga por efecto € otorgamiento de un beneficio en €
sentido del parrafo 1 b) del articulo 1. De hecho, indican los Estados Unidos, en € asunto Live Cattle
from Canada, € Departamento de Comercio determind que con la medida de que se trataba no se
otorgaba un beneficio, por lo que esa medida no constituia una subvencién.

567 Ademés, los Estados Unidos recuerdan que, sblo son recurribles aguellas medidas del
gobierno que sean especificas en d sentido ddl parrafo 2 del articulo 1 del Acuerdo SMC. En
consecuencia, para los Estados Unidos, resulta evidente que no todas las medidas del gobierno que
incrementen la oferta de un producto congtituirian subvenciones susceptibles de medidas
compensatorias. De hecho, la historia ha puesto de manifiesto que ha habido pocas o ninguna
investigaciones en materia de derechos compensatorios que hayan afectado a los sSistemas
"reglamentarios’ generales de los gobiernos. A juicio de los Estados Unidos, ese hecho debilita la
pretension del Canada de que se adopte una definicidn restrictiva del inciso iv) basada en la supuesta
acumulacion de litigios.

El contexto del inciso iv) respada latesis de que una limitacion de las importaciones puede constituir
una subvencién

568 Los Estados Unidos aducen que € punto d) de la Lista ilustrativa de Subvenciones a la
Exportacion abarca también las subvenciones indirectas y es sumamente pertinente a la interpretacion
del parrafo 1 dd articulo 1 porque cada uno de los tipos de subvencién descritos en la Listailustrativa
debe cumplir los requisitos del parrafo 1 del articulo 1. Asi pues, segin los Estados Unidos, € texto
dd inciso iv) debe entenderse en forma suficientemente amplia para comprender los "programas
impuestos por las autoridades' del punto d). Los Estados Unidos aducen que lo menos que puede
decirse es que no resulta dificil consderar las limitaciones de la exportacion como "programas
impuestos por las autoridades' para beneficiar alos usuarios del producto objeto de la limitacion.

569 En Canada - Productos lacteos, afirman los Estados Unidos, € Grupo Especial examind €
punto d) para decidir s d sistema dua de fijacion de precios del Canada podia congtituir una
subvencién a la exportacién no enumerada en e parrafo 1 del articulo 9 del Acuerdo sobre la
Agricultura. El Grupo Especia llegd ala conclusién de que € sistema era un "programa impuesto por
las autoridades' del tipo descrito en € punto d). Segin e Grupo Especid:

Aun s se considerara que la leche no habia sdo suministrada directamente por
gobiernos u organismos publicos del Canadd, en lo que respecta alas clases 5 d) y
5 ), esa leche habria sido, a menos, suministrada indirectamente por medio de
programas impuestos por las autoridades. Para que existan esos programas no
consideramos necesario, como sostiene € Canada, que e Gobierno federal o los
gobiernos provinciales impongan un determinado resultado que haya de ser
conseguido o una determinada forma de actuar que haya de ser adoptada por la CDC,
las juntas provinciales de comercializacion o e CMSMC (sin cursivas en € original).
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570  Segun los Estados Unidos, esta constatacion del Grupo Especia es sumamente pertinente a
presente asunto, porque e Canada ha aducido que una limitacién de las exportaciones no puede
congtituir nunca una subvencion porgue una limitacion de las exportaciones no encomienda u ordena
imperativamente a los productores del producto objeto de restriccion que hagan ago. Ahora bien, en
opinién de los Estados Unidos, € Grupo Especia que entendié en € asunto Canada - Productos
|&cteos rechazd de plano ese criterio, y constaté que para que haya una subvencién indirecta no es
necesario gque los gobiernos "impongan un determinado resultado que haya de ser conseguido o una
determinada forma de actuar que haya de ser adoptada...]".

iv) No hay en la historia de la negociacion del Acuerdo SMC nada que excluya la posibilidad de
que una limitacién de las exportaciones constituya una subvencion

571 Los Estados Unidos sostienen que € Canada ha recurrido a la historia de la negociacion del
Acuerdo SMC en un vano intento de quitar la conclusion a la que llevan inexorablemente € texto, €l
contexto y € objeto y fin del Acuerdo. En opinion de los Estados Unidos, no hay en la historia de la
negociacion nada que establezca que las limitaciones de la exportacion no puedan constituir nunca
subvenciones.

572  Los Estados Unidos recuerdan que € Canada afirma que en e curso de las negociaciones de
la Ronda Uruguay los propios Estados Unidos reconocieron que la definicién de subvencién del
Acuerdo SMC no abarcaba las limitaciones de la exportacion. Segin e Canada, esa conclusiéon se
desprende claramente de las propuestas de los Estados Unidos relativas a las practicas de fijacion de
objetivos en la esferaindustrial. ®

573  Segun los Estados Unidos, la historia de la negociacion pone de manifiesto que los Estados
Unidos, aunque habrian preferido que € Acuerdo SMC se ocupara expresamente de la "fijacion de
objetivos en la esfera industrid”, nunca adoptaron la posicion de que € término "subvencion" no
podia abarcar en ninguin caso las limitaciones de la exportacion; y, lo que es mas importante alin a
juicio de los Estados Unidos, los resultados de las negociaciones no ponen de manifiesto ninguna
exclusién o excepcion expresa en lo que respecta a las limitaciones de la exportacion.

5.74  Los Estados Unidos recuerdan que, para facilitar lalabor, la Secretaria prepar6 una lista de los
problemas que habian surgido en € funcionamiento de los acuerdos pertinentes del GATT de 1947.
La Secretaria sefid6 que € Grupo de Expertos del Calculo de la Cuantia de una Subvencién habia
examinado |os criterios para determinar en qué casos ciertas précticas podian constituir subvenciones
susceptibles de compensacion y cdmo debia evaluarse la cuantia de la subvencion. La Secretaria
enumeraba cuatro tipos de subvenciones examinadas por € Grupo, uno de los cuales era € de las
"limitaciones de la exportacion”. Es evidente, aducen los Estados Unidos, que habia en € Grupo de
Expertos quienes pensaban que las limitaciones de la exportacion podian congtituir subvenciones.

575 Los Estados Unidos recuerdan gque, en marzo de 1987, presentaron su primera propuesta sobre
subvenciones y medidas compensatorias; |a parte pertinente de esa propuesta consta de dos parrafos,
el primero de los cuaes dice lo siguiente:

Lafijacion de objetivos en la esfera industrial consiste en la elaboracion de un plan o
programa oficial de medidas coordinadas para ayudar a determinadas industrias
orientadas hacia la exportacion. Aunque algunas de esas medidas quedan claramente
abarcadas por las disciplinas relativas a las subvenciones, no es en cambio tan clara

®1 Los Estados Unidos sefialan a este respecto que la expresion “fijacion de objetivos en la esfera
industrial” se referiaaun plan o programa oficial de medidas coordinadas para ayudar a determinadas industrias
orientadas hacia la exportacion.
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la aplicacion del Codigo a otras de ellas. Como consecuencia, se han mantenido
intensos debates en € Comité de Subvenciones en cuanto a s las préacticas de
"fijacion de objetivos’ de los gobiernos entran o0 no en la definicion
internacionalmente admitida de subvencion. Hasta la fecha, sin embargo, no ha
habido acuerdo sobre s las medidas de politica industrial que dan indirectamente
lugar ala canalizacion de recursos hacia una industria 0 sector especifico constituyen
subvenciones susceptibles de compensacion o han de tratarse en e marco de alguna
otradisposicion del Acuerdo General (sin cursivas en € original).

Seguin los Estados Unidos, este parrafo reflgja la idea general de que no habia acuerdo en cuanto a s
las précticas de fijacion de objetivos de los gobiernos congtituian subvenciones susceptibles de
compensacion, asi como la posicion de los Estados Unidos conforme a la cua determinados
componentes de la "fijacion de objetivos’ estaban ya abarcados por las disciplinas relativas a las
subvenciones.

576 Los Estados Unidos recuerdan que € texto del segundo parrafo de su propuesta de marzo
de 1987 era el siguiente:

Los Estados Unidos estiman gue en las negociaciones de la Ronda Uruguay debe
aclararse de qué recursos se dispone para corregir las distorsiones del comercio y €
perjuicio econdémico que causan la "fijacion de objetivos’ y demas medidas de
politicaindustrial que afectan al comercio. Preocupa a los Estados Unidos que en las
disposiciones en materia de comercio internacional no se trate adecuadamente el
perjuicio comercia que puede derivarse de los programas de fijacion de objetivos en
laesferaindustrial.

577 A juicio de los Estados Unidos, € Canadd pide a Grupo Especid que interprete
selectivamente este parrafo en € sentido de que los Estados Unidos admitieron que la definicion de
subvencion no abarca las limitaciones de la exportacién. No obstante, en opinién de los Estados
Unidos, € texto completo de su declaracién no apoya la interpretacion del Canadd, sino que e deseo
de los Estados Unidos de que seaclare que la fijacidn de objetivos y agunas otras medidas de politica
industrial estan sujetas a las normas y disciplinas aplicables a comercio internaciona reflga
simplemente &l hecho de que no habia acuerdo a respecto, como, seguin los Estados Unidos, prueban
otros documentos citados por € Canada.

578 Los Estados Unidos afirman que € Canad& hace tres citas de la nota de |a Secretaria sobre la
reunion de junio de 1990 como supuesta prueba de que los Estados Unidos "entendian claramente que
la limitacion de las exportaciones no estaba comprendida en e ambito de la definicion de
subvencién”. Los Estados Unidos aducen que la cita més pertinente, no obstante, esla siguiente:

[Seglin los Estados Unidos] entre las politicas méas frecuentemente utilizadas
figuraban las siguientes. proteccion del mercado interno, fomento o tolerancia de los
carteles, précticas de compra del sector publico discriminatorias o preferenciales,
candizacion de capita (publico o privado) hacia determinadas empresas,
restricciones a la exportacion y manipulacion del mercado del usuario para reducir €
riesgo concomitante a desarrollo de productosy su comercializacion.

579 Los Estados Unidos sefialan que € Canada aduce que la inclusion de las "limitaciones de la
exportacion” en este debate sobre la "fijacion de objetivos en la esfera industrial” pone claramente de
manifiesto que las limitaciones de la exportacion no se consideraban subvenciones. De hecho, segiin
afirman los Estados Unidos, su inclusion aclara que algunas de las medidas comprendidas en la
fijacion de objetivos en la esfera industrial eran, en si mismas, subvenciones. De hecho, aducen los
Estados Unidos, en € documento que cita € Canada se incluyen dentro de la lista de posibles
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elementos de la "fijacion de objetivos en la esfera industrid” las "practicas de compra del sector
publico discriminatorias o preferenciales’ (es decir la compra de bienes por un gobierno a cambio de
una remuneracion superior a la que seria adecuada) y la "canalizacion de capita (publico o privado)
hacia determinadas empresas’. Para los Estados Unidos no cabe duda de que esas medidas, d igud
gue las limitaciones de la exportacion, pueden ser subvenciones susceptibles de medidas
compensatorias en € marco dd parrafo 1 del articulo 1, a pesar de que las clasific6 como posibles
elementos de la fijacion de objetivos en la esferaindustrial.

580 A juicio de los Estados Unidos, € Canada tergiversa asimismo las posiciones adoptadas en
los litigios durante € transcurso de la Ronda Uruguay. Segun los Estados Unidos, € Canada, citando
parcidmente determinaciones en materia de derechos compensatorios formuladas por €
Departamento de Comercio en esa época, airma que los Estados Unidos admitieron que las
limitaciones de la exportacion no pueden constituir una contribucion financiera. A pesar de que, a
juicio de los Estados Unidos, es evidente que esas determinaciones no forman parte de la historia de la
negociacion del Acuerdo SMC, por 1o que no son pertinentes, las tergiversaciones del Canada son tan
flagrantes, segun los Estados Unidos, que exigen una aclaracion.

581 Los Estados Unidos afirman que en € asunto Maderas blandas, d Canada adujo que una
limitacion de las exportaciones no constituia una subvencién porque no implicaba una contribucion
financiera, en € sentido de una transferencia de recursos del gobierno al receptor. Segun los Estados
Unidos, es evidente que los obiter dicta que € Canad& ha citado se basaban en la caracterizacion del
significado de "contribucion financiera' por € Canadd. En consonancia con la posicion que adopto en
las negociaciones de la Ronda Uruguay, € Canada equiparaba "contribucion financiera' y costo para
el gobierno, como se desprende claramente, seguin aducen los Estados Unidos, del texto completo del
pasg e de la determinacién del Departamento de Comercio que € Canadé solo cita parcialmente.

582  En un dltimo intento de reforzar su argumentacion -afirman los Estados Unidos- d Canada
cita declaraciones de empresas estadounidenses acerca de los resultados de la Ronda Uruguay. A
pesar de que muchas de dlas se limitaban a manipular su preocupacion por la "posibilidad” de que las
limitaciones de la exportacion dejaran de ser susceptibles de compensacion, a juicio de los Estados
Unidos, no puede considerarse que las evaluaciones de empresas estadounidenses formen parte de la
historia de la negociacion. Ademas, aun cuando algunas empresas estadounidenses consideraban
(erroneamente) que la definicion del parrafo 1 del articulo 1 podia impedir que las limitaciones de la
exportacion se consideren subvenciones, es evidente que otras empresas estadounidenses no
compartian esa opinion.

5.83 En consecuencia, para los Estados Unidos lo Unico que pone de manifiesto la historia de la
negociacion es gque los Estados Unidos trataron sin éxito de incluir en € Acuerdo SMC unareferencia
expresa a las précticas de fijacion de objetivos en la esfera industrial.  No obstante, en ningn
momento admitieron los Estados Unidos que las limitaciones de la exportacion no podian constituir
nunca subvenciones en si mismas, y € Acuerdo SMC no contiene ninguna excepcion expresa
aplicable a las limitaciones de la exportacion; es decir, no hay en é ninguna indicacion con arreglo a
la cua las limitaciones de la exportacion no puedan congtituir nunca, en ninguna circunstancia, una
subvencion. Sin embargo -aducen los Estados Unidos- eso es |o que e Canada pretende que concluya
el Grupo Especial, y € Grupo Especial debe abstenerse de formular esa conclusion.

3. Conclusién

584 A juicio de los Estados Unidos, € Canada no ha demostrado que una limitacion de las
exportaciones no pueda congtituir nunca, en ningln conjunto de circunstancias, una subvencién
comprendida en € marco del parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC. Los Estados Unidos afirman
que, por e contrario, han demostrado que, sobre la base de los principios uniformes de interpretacion
de los tratados, € inciso iv) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 -la disposicion citada por € Canada
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puede aplicarse alas limitaciones de la exportacion. En consecuencia, los Estados Unidos aducen que
el Canada no ha satisfecho la carga de la prueba.

C. PRIMERA EXPOSICION ORAL DEL CANADA

1. Solicitud de resoluciones preliminares de los Estados Unidos

585 El Canadd se remite a su respuesta a la solicitud de los Estados Unidos (véase la
seccion 1V.B, infra).

2. Definicion de" subvencién" del Acuerdo SMC

586 El Canada aduce que, en su primera comunicacion escrita, los Estados Unidos interpretan
erréneamente en varios aspectos la definicion de "subvencion” del Acuerdo SMC, haciendo diversas
afirmaciones acerca de consideraciones econdémicas y formulando una interpretacion errénea del
objeto y fin dd Acuerdo SMC. Segin e Canadd, los Estados Unidos, aunque pretenden aplicar las
prescripciones de la Convencion de Viena, adoptan un enfoque que trata de forzar e significado
corriente de las paabras para hacer posible que los Estados Unidos sigan tomando medidas contra
précticas con las que puede otorgarse un beneficio.

587 El Canada declara que, no obstante, como & Organo de Apelacion aclar6 en Canada -
Aeronaves, la tarea de interpretacion debe comenzar "examinando € sentido corriente del texto". El
Canada comparte esa opinion, y comienza por € texto del parrafo 1 a) 1) del articulo 1.

5.88 El Canada afirma que los Estados Unidos comparten su idea de que € parrafo 1 del articulo 1
del Acuerdo SMC define @ universo de los actos que constituyen "subvenciones." En consecuencia,
segun e Canada, ambos paises coinciden en que la existencia de una "subvencion” en e sentido del
parafo 1 del articulo 1 ddd Acuerdo SMC es requisito previo de la imposicion de medidas
compensatorias. La discrepancia entre el Canada y los Estados Unidos, segin € Canadd, se refiere al
ambito del "universo" de los actos del gobierno abarcados por la definicion de "contribucion
financiera" del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del Acuerdo.

589 El Canadad manifiesta que, en consonancia con los principios generaes de interpretacion de
los tratados establecidos en la Convencion de Viena, considera que € significado corriente de los
términos ddl parrafo 1 @) 1) iv) de articulo 1 no es aplicable a una medida reglamentaria del gobierno
que limite las exportaciones. Al limitar las exportaciones, afirma Canadd un gobierno no
"encomienda u ordend" a una "entidad privada' que haga una contribucion financiera comprendida en
losincisosi) aiii) o cumplalos demas requisitos del inciso iv). Laausencia de uno de esos elementos
basta para hacer incompatibles las medidas estadounidenses con € Acuerdo SMCy € Acuerdo sobre
laOMC.

590 Con respecto a elemento expresado con las paabras "encomiende[...] [u] ordene” & Canada
sefiala que los Estados Unidos no centran sus argumentos en la palabra "encomiende’, sino en la
palabra "ordene", con lo que parecen reconocer que no cabe equiparar la limitacién a la capacidad de
exportar de un productor con € hecho de que se encomienda a un productor la responsabilidad de
[levar a cabo una funcion gubernamental.

591 No obstante, segiin e Canada, hay que destacar que los Estados Unidos aegan que € término
"ordenad' significa "es causa de'. El Canada replica que no sdlo una y otra palabra tienen un
significado corriente muy distinto, Sino que la expresion "es causa de" se toma enteramente fuera del
contexto las definiciones del diccionario expuestas por los Estados Unidos, y que una limitacion de
las exportaciones no se gusta en absoluto a esas definiciones. Por gemplo, s se define "ordenar”
como ser causa de que se cumpla una "orden determinada’ una limitacion de las exportaciones no
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podria reunir las condiciones de una "orden" conforme a parrafo 1 @) 1) iv) dd articulo 1, porque no
seria preciso que la "orden determinada’ consistiera en llevar acabo "una o varias de las funciones
descritas en los incisos i) aiii)". Ahorabien, sostiene e Canad4, |a "orden determinada’ en el caso de
una limitacién de las exportaciones no es proporcionar bienes, sSino "no exportar”. Lo mismo puede
decirse s se define "ordend’ como "ser causa de (que algo o aguien) siga un curso determinado”. En
el caso de una limitacion de las exportaciones € "curso determinado” es "no exportar”, afirma €
Canada, y no hacer una contribucion financiera mediante el suministro de bienes.

592 El Canada aduce que, en sintesis, € significado corriente de "ordenar" es "dar instrucciones
con anterioridad” o0 "mandar a una persona hacer algo”, y no es posible forzar las propias definiciones
del diccionario expuestas por los Estados Unidos para transformar la acepcion clara de "ordena' en
"es causa de'. El Canada aduce que es evidente que los redactores estaban familiarizados con €
concepto de relacion causal, y que hay que suponer que s hubieran previsto recurrir a ese concepto en
el inciso iv) de la definicion de "contribucion financiera’, habrian utilizado ese término.

5093 Segun & Canad, € enfoque adoptado por los Estados Unidos llevaria a resultados absurdos e
imprevisbles, y ampliaria la definicion de "subvencién' de Acuerdo SMC hasta limites
irreconocibles sometiendo a medidas compensatorias € gercicio de la potestad reglamentaria de los
gobiernos. Por gemplo, en e supuesto de que un gobierno limitara las importaciones de acero, 0
aumentara sus derechos de aduana sobre € acero dentro de sus consolidaciones arancelarias en €
marco de la OMC, con arreglo a la interpretacion de los Estados Unidos, s ese hecho diera lugar aun
aumento de los precios del acero en € mercado interno, la medida del gobierno habria "sido la causa’
de que los particulares (Ilos compradores de acero) proporcionaran a los productores de acero fondos
gue de no ser por esa medida no habrian recibido, por 1o que los primeros habrian hecho una
contribucién financiera.  Ahora bien; seglin € Canada es evidente que no era ese € resultado
pretendido.

594 En opinién de Canada, la interpretacion estadounidense de la expresion "entidad privada’
tiende, de forma andloga, a menoscabar € significado corriente de los términos del tratado y no a
darles efecto, por lo que esta asmismo viciada. Los Estados Unidos insisten en que, "entidad
privada" puede significar, entre otras cosas, un gran nimero de personas no asociadas, afirmando de
hecho, por gemplo, que todas las personas de edad inferior a 21 afios pueden constituir una "entidad
privada' basandose en las definiciones del diccionario que hacen referencia a un "conjunto” o un
"colectivo". El Canada aduce que los Estados Unidos no hacen ninguna indicacion respecto de las
razones por las que los redactores utilizaron la expresion "entidad privada’ s, como sostienen esa
expresion significa "persona o personas privadas'. Por Ultimo, segin € Canadd, € enfoque adoptado
por los Estados Unidos no articula ningin principio que permita establecer una distincién entre los
actores privados en funcién de que se trate 0 no de una "entidad". En consecuencia, la tesis de los
Estados Unidos, unida a su interpretacion de "ordene' como "sea causa de', supondria, a juicio del
Canadd, que cualquier acto del gobierno que afectara a mercado (es decir a los compradores y
vendedores individualmente considerados) equivadria a "encomendar” u "ordenar" a una "entidad
privada’. El Canada sostiene que s hubiera sido ese € proposito de los redactores, éstos podrian, sin
duda, haberlo manifestado asi.

595 El Canad4 sefida que, conforme a tercer elemento del parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1, lo que
debe encomendarse u ordenarse a una entidad privada que lleve a cabo es una contribucion financiera
comprendida en los incisos i) aiii). Canada afirma que una limitacién de las exportaciones limita la
capacidad de exportar de un productor y no le "encomienda’ u "ordena’ que "proporcione bienes’,
como sostienen los Estados Unidos. De hecho, € argumento de los Estados Unidos en contrario no se
basa en absoluto en los términos del tratado, a juicio del Canada, sino que consiste sencillamente en
afirmar que una limitacion de las exportaciones equivale "conceptuamente’ a un suministro de
bienes. Segin & Canada, aun € supuesto de que eso fuera asi, del parrafo 1 a) 1) iii) ddl articulo 1 no
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se refiere a "suministro de bienes u otro acto conceptualmente similar”, sino que su texto identifica
como funcion pertinente € suministro de bienes.

596 Segun & Canadg, € argumento de los Estados Unidos de que los actos del gobierno pueden
sar susceptibles de medidas compensatorias cuando son 1o que se denomina "funcionalmente
equivalentes’ a las contribuciones financieras enumeradas en los incisos i) a iii) est4 asmismo
viciado. La "equivaencia funciond" y la "similitud conceptua"” son conceptos poco precisos que
suprimen las limitaciones que establece € texto del parrafo 1 @) 1) dd articulo 1 e introducen un
grado de subjetividad y, por ende, de inseguridad en la definicion de contribucion financiera que los
redactores no podian haber pretendido introducir.

597  Por Ultimo, afirma € Canada, los elementos cuarto y quinto del parrafo 1 a) 1) iv) de
articulo 1 confirman que € texto no avala la interpretacion expansiva de esta disposicion que
propugnan los Estados Unidos. A juicio del Canada, esos elementos ponen claramente de manifiesto
gue € inciso iv) no amplia la definicion de subvencion a las medidas reglamentarias de los gobiernos
gue no son contribuciones financieras enumeradas en los incisos i) a iii), Sno que responde a la
finalidad de asegurarse de que los gobiernos no puedan dudir las disciplinas aplicables a las
subvenciones encomendando u ordenando a una entidad privada que haga una contribucion financiera
gue normalmente e gobierno habria hecho directamente.

598 Segun @ Canada, € gemplo hipotético de las pifias en Shangri-La citado por los Estados
Unidos aclara las razones por las que € texto dd parafo 1 @) 1) iv) de articulo 1 no abarca las
limitaciones de la exportacion. Conforme a significado corriente de las palabras "encomiende" u
"ordene", la hipotética limitacion de las exportaciones, ajuicio del Canada no "encomienda u ordena’
a una entidad privada que proporcione pifias a la rama de produccion de zumos, Sino que sSimplemente
impide su exportacion. Ademés, sostiene € Canada, los productores que ya proporcionan pifias sin
ninguna orden del gobierno pueden optar por continuar haciéndolo en la misma medida o eegir otras
posibilidades econdmicas. De forma andloga, en e gemplo, los productores de pifias no actlian
colectivamente, sino que adoptan decisiones individuales y probablemente digtintas. Por Ultimo,
aduce € Canada, la alegacion de los Estados Unidos de que la limitacion de las exportaciones de pifia
"equivale funcionalmente” a una orden a los cultivadores de que vendan su producto a la rama de
produccién de zumos "por una remuneracion inferior a la que seria adecuadd' no es sSno una
alegacion de que cuando haya un efecto sobre los precios, puede presumirse que una limitacion de las
exportaciones constituye una contribucion financiera

599 Dicho de otro modo, afirma e Canadd, lo anterior equivae a afirmar que un beneficio puede
"otorgar" una contribucion financiera; pero, como expuso & Organo de Apelacion en Canada -
Aeronaves, es necesario que una contribucion financiera tenga por efecto o lleve apargado €
beneficio que se otorga, y no alainversa. Un beneficio no puede tener por efecto o llevar apargjada
una contribucién financiera.

5100 Segun e Canada, e objeto y fin del Acuerdo SMC, confirman su andlisis del texto de la
definicion de subvencion. El Canada sefida que € Organo de Apelacion en Estados Unidos -
Prohibicion de las exportaciones de determinados camarones y productos del camarén declaré o
siguiente: "Es precisamente en las palabras de [una] disposicion, leidas en su contexto, donde ante
todo debe buscarse € objeto y fin que persiguen los Estados Partes en € tratado”. En tal concepto,
aduce e Canadd, los Estados Unidos no sdlo han descrito de forma inexacta € objeto y fin del
Acuerdo SMC, sino que han privado d texto del parrafo 1 del articulo 1 de su verdadero significado,
al partir de esatesisy basar todo su andlisisen ella.

5.101 En opinién del Canadd, aunque uno de los fines del Acuerdo SMC es someter a disciplinas
determinadas formas de accion gubernamental que pueden distorsionar € comercio internacional, ése
no es e Unico objeto y fin del Acuerdo. Otro de los fines del Acuerdo es someter a disciplinas la
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utilizacion de medidas compensatorias, como se desprende de su titulo "Acuerdo sobre Subvenciones
y Medidas Compensatorias’. Aungue en la actualidad se han introducido en € Acuerdo disciplinas
con respecto a esos dos "fines’, e Canada sostiene que la cuestion fundamental en relacion con €
Acuerdo sigue siendo la siguiente  "¢qué formas de accion gubernamental estén sujetas a esas
disciplinas?'.

5102 El Canada sefida que la primera comunicacion escrita de los Estados Unidos comienza con
un extracto de la "Declaracion hecha por la delegacion del Canada en reuniédn celebrada los dias 28
y 29 de junio de 1988". El Canada afirma que, no obstante, los Estados Unidos han citado la
declaracion del Canada de forma selectivay que, alaluz del contexto de la declaracion completa, que
se reproduce en una seccidn titulada "Pardmetros del alcance y la aplicacion de las medidas
compensatorias'®, resulta claro que € Canada se refiere a la cuestion de las razones por las que, a
juicio de este pais, eran necesarias en € Acuerdo SMC disciplinas aplicables a las medidas
compensatorias.

5.103 Teniendo presente lo anterior, € Canada admite que & Acuerdo SMC somete a disciplinas €
recurso a subvenciones gue tienen efectos de distorsion del comercio. No obstante, mantiene que €
Acuerdo lo hace definiendo € concepto de subvencién, especificando cudles son los tipos de
subvenciones prohibidas, recurribles y no recurribles y estableciendo las normas que regulan la forma
en que han de aplicarse las medidas compensatorias con respecto a las subvenciones recurribles. En
consecuencia, es evidente que € Acuerdo no solo establece disciplinas sobre e recurso a las
subvenciones, sino también sobre los casos en que pueden imponerse medidas compensatorias. Este
equilibrio contribuyo allegar & resultado negociado.

5.104 Por ultimo, aduce & Canadd, |os Estados Unidos alegan que la interpretacion del parrafo 1 del
articulo 1 de Acuerdo SMC propuesta por € Canadd haria demasiado fécil la luson de sus
obligaciones por los Miembros. No obstante, ajuicio del Canad4, la posibilidad de que una limitacién
de las exportaciones suponga una €lusién del Acuerdo SMC depende de s las limitaciones de la
exportacion estan o no abarcadas por € Acuerdo SMC. S no lo estén, é mantenimiento de una
limitacion de las exportaciones no puede constituir una €lusén. En consecuencia, a juicio del
Canada, e argumento de los Estados Unidos es circular, porque en é se presume la conclusion que se
desea probar.

3. Los argumentos de los Estados Unidos respecto a los " aspectos econdmicos’ de las
limitaciones de las exportaciones estan fuera de lugar

5105 El Canada observa que los Estados Unidos afirman en primer lugar que, no cabe duda que
desde & punto de vista econémico y tradicionamente las limitaciones de la exportacion se consideran
subvenciones, porgue tienen efectos sobre los precios. A juicio del Canada, esa afirmacion da por
supuesto que un posible efecto econdmico determina s hay o no una contribucion financiera
comprendida en € parrafo 1 d) 1) del articulo 1. Segun € Canadd, 1o que los Estados Unidos puedan
considerar que "tradicionalmente” es una subvencion no es pertinente al significado de la definicidn
de subvencién del Acuerdo SMC, y ninguna de las fuentes en que se basan los Estados Unidos se
ocupa de s e significado del texto del parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC puede aplicarse a
una limitacion de las exportaciones.

5106 Mas concretamente, aduce € Canadd, los Estados Unidos aegan que los productores
nacionales, a enfrentarse a una limitacion de las exportaciones tienen una sola opcion economica, la
de vender € producto objeto de restriccion a los compradores nacionales de ese producto. Desde una

%2 La declaracién completa se adjunté a la exposicion oral del Canadd como Canada - Prueba
documental 106.
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perspectiva econdmica, a juicio del Canada, esta afirmacion es smplemente inexacta. Una limitacién
de las exportaciones no entrafia automéaticamente la necesidad de que a un productor naciona del
producto objeto de restriccion lo venda en e mercado interno. Ademas, como € propio
Departamento de Comercio reconocio en el asunto Anhydrous and Agua Ammonia from Mexico, no se
deduce necesariamente que una reduccion del precio del producto objeto de restriccion, en su caso, en
el mercado interno de ese producto tras laimposicion de una limitacion de las exportaciones haya sido
causada necesariamente por esa limitacion de las exportaciones.®®

5.107 En opinion del Canada, este mismo andlisis erréneo de |os aspectos econdémicos subyace a las
observaciones que los Estados Unidos intentan hacer con su andlisis de la situacién hipotética de la
rama de produccién de pifias en Shangri-La en caso de prohibicion de las exportaciones. Conforme a
la descripcion de los Estados Unidos, los cultivadores de pifias de Shangri-La no tienen otra opcion
gue vender pifias a la rama naciona de produccién de zumos de pifia, 0 que a juicio del Canada
sencillamente no es cierto. Los cultivadores de pifias pueden acogerse a diversas opciones en
respuesta a una limitacion de las importaciones de pifias. Pueden pasar a cultivar otro fruto u otro
producto para e que € suelo sea adecuado. Pueden optar por convertirse en productores integrados y
producir zumos de pifias con su propia produccién y la de otros cultivadores, suministrar pifias a otros
usuarios finales o elegir otras posibilidades. El Canada, aungue reconoce gque una limitacion de las
exportaciones reduce la capacidad del productor nacional de exportar e producto objeto de
restriccion, sostiene que no es cierto que ta limitacion "obligue" o "fuerce" a los productores del
producto objeto de restricciéon a venderlo a determinados usuarios del producto a precios inferiores.
En consecuencia, esa prohibicion no "encomienda u ordena”’ algo a esos productores.

5108 Asi pues, ajuicio de Canadd, los Estados Unidos no estan en lo cierto a afirmar que una
limitacion de las exportaciones es "funcionalmente equivalente” a una orden a los productores de un
producto objeto de restriccion de que vendan ese producto a sus usuarios en € mercado interno.
Segun e Canada, esa consecuencia no se desprende necesariamente ni de las consideraciones
econdmicas ni de un andlisis literal del texto del parrafo 1 a) 1) iv) dd articulo 1 del Acuerdo SMC.
En consecuencia, deben rechazarse, ajuicio del Canadd, los intentos de los Estados Unidos de ampliar
el dgnificado claro del parafo 1 a) 1) iv) dd articulo 1 del Acuerdo més alé& de cuaquier
interpretacion razonable de sus términos.

D. PRIMERA DECLARACION ORAL DE LOS ESTADOS UNIDOS

5.109 Los Estados Unidos aducen que ni la OMC regula opiniones ni € procedimiento de solucion
de diferencias de la OMC se ocupa de "delitos de opinion". Laregulacion de la OMC se aplicaalas
medidas adoptadas por sus Miembrosy € procedimiento de solucién de diferencias se ocupa de esas
medidas. Con respecto a objeto de la presente diferencia, los Estados Unidos mantienen que las
medidas pertinentes serian 1) laimposicion de derechos compensatorios en forma incompatible con €
Acuerdo SMC, 0 2) € edablecimiento de una ley, reglamento o procedimiento que ordene a las
autoridades nacionales imponer derechos compensatorios en una forma incompatible con e
Acuerdo SMC. Los Estados Unidos sefidlan que € Canada no alega que se haya producido € primer
supuesto y afirman que los Estados Unidos no han hecho 1o segundo.

5110 Los Estados Unidos aducen que s no es admisible ya que € Canada trate de impedir a
Departamento de Comercio que exponga opiniones provisionaes, € Canada trata ademas de que se
prohiba, pidiendo a Grupo Especiad que declare, de forma completamente abstracta, que una
limitacién de las exportaciones no puede nunca, en ninguna situacion presente o futura, congtituir una
subvencién en e sentido del parrafo 1 ddl articulo 1 del Acuerdo SMC.

63 véase el parrafo 19, nota 8 de pie de pagina de la Primera comunicacion del Canada
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5111 A juicio de los Estados Unidos, la solicitud extraordinaria del Canada de una opinion
consultiva entrafia peligrosas consecuencias para € sistema de solucion de diferencias de la OMC.
Los Estados Unidos indican que aungue no tienen ninguna reserva en abordar las cuestiones
sustantivas planteadas por € Canadd, se consideran obligados a ocuparse en primer lugar de las
cuestiones sistémicas generales.

5112 Los Estados Unidos sostienen que no tratan de privar de ninguno de sus derechos a Canadd,
sino que se enfrentan simplemente a una situacion en la que los Estados Unidos no han adoptado
ninguna medida que menoscabe los derechos del Canada en & marco de la OMC. Los Estados
Unidos aducen que, en caso de que adoptaran medidas de esa indole, seguiria asistiendo plenamente al
Canada el derecho de impugnarlas.

5113 A juicio de los Estados Unidos, hay una via sdlidamente establecida que permite a Grupo
Especia rechazar € intento del Canada de que los grupos especiales regulen las opiniones de los
Miembros y emitan interpretaciones autorizadas. Consiste en aplicar la doctrina de la
obligatoriedad/discrecionalidad.

5114 Los Estados Unidos sefidan que d Canada no niega que la doctrina de la
obligatoriedad/discrecionalidad siga siendo valida, ni pone en tela de juicio la interpretacion de esa
doctrina por los Estados Unidos. En lugar de ello, aducen los Estados Unidos, e Canada expone €
argumento, gque no responde a la realidad, de que los diversos instrumentos gque ha citado obligan al
Departamento de Comercio a tratar las limitaciones de la exportacion como subvenciones
(o contribuciones financieras). Subsidiariamente, el Canada expone € origind argumento de que, aun
en caso de que esos instrumentos no obliguen a Departamento de Comercio a tratar las limitaciones
de la exportacion como subvenciones (o contribuciones financieras), € Grupo Especia no puede
constatarlo sin declarar antes, de forma abstracta, que una limitacion de las exportaciones no puede
nunca, en ninguna situacion presente o futura, congtituir una subvencién en e sentido del parrafo 1
dd articulo 1 del Acuerdo SMC. Segun los Estados Unidos, € Canada esta equivocado en ambos
puntos.

5.115 En lo que respecta a articulo 771(5), los Estados Unidos sostienen que € Canada ha
reconocido en todo momento que ese articulo, por su propio tenor, no obliga a Departamento de
Comercio a tratar las limitaciones de la exportacion como subvenciones (0 contribuciones
financieras). En consecuencia, parece haber coincidencia en que € articulo 771(5) no impone una
actuacion incompatible con la OMC.

5116 En cuanto ala DAA, los Estados Unidos aducen que e Canada aega que los Estados Unidos
han intentado hacer una descripcion falsa de la condiciédn juridica de ese documento. A juicio de los
Estados Unidos no es asi, como se expone en € parrafo 75 de la solicitud los Estados Unidos.

5.117 Los Estados Unidos afirman que su discrepancia con € Canada no guarda relacion con la
condicion juridica de la DAA (aunque los Estados Unidos no aceptan que se trate de una "medida’ en
el sentido estricto), sino con lo que la DAA significa. En opinién de los Estados Unidos, solo puede
interpretarse la DAA como una decision del Congreso y de la Administracion de abstenerse de decidir
exactamente qué tipo de medidas comprendidas anteriormente en la categoria de "subvenciones
indirectas’ podrian considerarse subvenciones con arreglo a la nueva definicion recogida en €
articulo 771(5)(B)(iii) delaLey de Aranceles y € péarrafo 1 @) 1) iv) del articulo 1 del Acuerdo SMC.

5118 En & ambito de la legidacion estadounidense, afirman los Estados Unidos, € Preambulo es,
como maximo, una declaracién no vinculante del Departamento de Comercio sobre sus opiniones
acerca del acance del articulo 771(5)(B)(iii) en ese momento. Los Estados Unidos recuerdan que €
Departamento de Comercio no publicé un reglamento sobre las subvenciones indirectas, en general, ni
sobre las limitaciones de la exportacion en particular.  Aunque € Departamento de Comercio
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manifestd en & Preambulo la opinién de que las limitaciones de la exportacién podian reunir las
condiciones para ser consideradas subvenciones en determinadas circunstancias, no afirmé
tajantemente que las reunieran ni se vincul 6 de otra forma a esa opinion.

5119 Los Estados Unidos observan que e Canada cita una serie de asuntos -ninguno de los cuales
afecta, no ya a reglamento del Departamento de Comercio, sSno ni siquiera a la legidacion
estadounidense en materia de derechos compensatorios- en apoyo de la tesis de que las declaraciones
de los organismos en los predmbulos de |os avisos de normas finales son siempre vinculantes para €
organismo. No obstante, segun los Estados Unidos, cada uno de esos asuntos presenta caracteristicas
distintas 0 no avala la tesis en apoyo de la cua se presentan, como ponen de manifiesto las Pruebas
documentales 26 a 29 de los Estados Unidos. Especial importancia reviste, segiin los Estados Unidos,
el hecho de que & Preambulo no haya sido incluido en € Code of Federal Regulations. Los Estados
Unidos sostienen que ello se debe a que, de conformidad con las normas que regulan € Code of
Federal Regulations, € Departamento de Comercio no pretendia que e Preambulo tuviera efectos
juridicos.

5.120 Con respecto a Preambulo del Departamento de Comercio, los Estados Unidos aducen que
era perfectamente compatible con las nociones de transparenciay buen gobierno que € Departamento
de Comercio expusiera su opinidn provisional sobre la cuestion de las subvenciones indirectas, y seria
un resultado perverso que e Grupo Especia penalizara a un Miembro por exponer su opinion con
mayor transparencia.

5121 Los Estados Unidos sefialan que € Departamento de Comercio, a igua que los tribunales de
todo e mundo, puede citar, para justificar su determinacion en un determinado asunto diversos
documentos, incluidos articulos de revistas juridicas y anteriores determinaciones del Departamento
gue no le vinculan. En consecuencia, en opinion de los Estados Unidos, € hecho de que €
Departamento de Comercio haya citado € Predmbulo no le confiere caracter vinculante.

5122 A juicio de los Estados Unidos, la definicion que da € Canada de "préctica' varia
continuamente; e Canad& mantiene ahora que por "préctica’ entiende "un compromiso o politica
administrativa de atenerse a una posicion juridica particular y aplicar una interpretacion o
metodologia determinadas’. El Canada sostiene que, con arreglo a cuaquiera de las definiciones
utilizadas por € Canadd, la "practica’ no vincula a Departamento de Comercio en € sentido de
obligarle atratar las limitaciones de la exportacion como subvenciones (o contribuciones financieras).

5.123 En opinién de los Estados Unidos, € Canada parece aducir que aunque, aisladamente, las
medidas a que se ha referido expresamente no dan lugar a una violacion de normas de la OMC, dara
lugar a ella consideradas en su conjunto. No obstante, aducen los Estados Unidos, € Canada no
aclara como se justifica esta conclusion sobre la base de cualquier disposicion del ESD o de cualquier
otro Acuerdo delaOMC.

5124 Los Estados Unidos aducen que, sorprendentemente, € Canada sostiene que € Grupo
Especial deberia hacer una interpretacion autorizada del parrafo 1 del articulo 1 en primer lugar, antes
de considerar la doctrina de la obligatoriedad/discrecionalidad; pero, en opinién de los Estados
Unidos, @ andisis del Canada de los informes de grupos especidles del GATT y de la OMC en
relacion con este aspecto no apoya su posicion.  En ninguno de los asuntos analizados € demandado
parece haber solicitado una resolucion preliminar.  Los Estados Unidos afirman que no hay ninguna
disposicion en e ESD o en los procedimientos de trabgjo de este Grupo Especiad que limite las
resoluciones preliminares en la forma indicada por € Canada y que, ademés, en ninguno de los
asuntos citados se declaréd expresamente que un grupo especial debia adoptar una decision sobre
cuestiones sustantivas antes de invocar la doctrina de la obligatoriedad/discrecionalidad.
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5125 Los Estados Unidos sostienen que hay una diferencia fundamental entre los asuntos citados
por € Canaday e presente. En los asuntos citados por € Canadd, se pedia a los grupos especiaes
gue se pronunciaran sobre medidas concretas mantenidas por € demandado, lo que no ocurre en €
presente caso. En esta diferencia, segin los Estados Unidos, las medidas que estan realmente en
litigio abarcan no sblo los instrumentos impugnados por e Canadd, sino un nimero no precisado de
limitaciones de la exportacion actuaes y futuras. En opinidn de los Estados Unidos, € Grupo
Especia no puede hacer lo que le pide e Canada sin opinar de forma abstracta, y sin tener en cuenta
ningun elemento féctico, que nunca ha habido y nunca habra una limitacién de las exportaciones que
pueda gjustarse a la definicion de subvencion del parrafo 1 ddl articulo 1 del Acuerdo SMC.

5126 En caso de que & Grupo Especia constate -como a juicio de los Estados Unidos debe hacer-
que las medidas en cuestion no requieren lo que € Canada pretende, € asunto quedaria resuelto, a
juicio de los Estados Unidos, las demas manifestaciones que hiciera e Grupo Especia serian
obiter dicta.

5.127 Los Estados Unidos aducen que e Canada sostiene ahora que la "préctica’ no consiste en
determinaciones concretas en asuntos especificos en materia de derechos compensatorios, sino en la
posicion tedrica institucional del Departamento de Comercio, a la que denomina "un compromiso o
politicaadministrativa'. La posicion tedrica del Departamento de Comercio no constituye, en opinion
de los Estados Unidos, una medida "adoptada’ en € sentido del ESD. Ademas, la posicion tedrica del
Departamento de Comercio no puede infringir ninguna de las disposiciones invocadas por € Canada.

5128 Seguln los Estados Unidos, € parrafo 1 del articulo 1 es una disposicién que establece una
definicion. En consecuencia, en sentido edtricto, la "practica’ de los Estados Unidos -con
independencia de la definicion que se dé de ella- no puede infringir ese parrafo. Los Estados Unidos
sostienen que € articulo 10 no es aplicable a este respecto, habida cuenta de que € Canada manifiesta
gue no impugna laimposicion efectiva por |os Estados Unidos de derechos compensatorios a amparo
dd articulo 771(5) como consecuencia de una constatacion de que una limitacion de las exportaciones
constituye una subvencion, y de que, por la misma razon, tampoco son aplicables los articulos 11, 17
y 19 del Acuerdo SMC. Los Estados Unidos sefidan que € Canada no ha impugnado -ni los Estados
Unidos han adoptado siquiera- ninguna "medida especifica' ad amparo del articulo 771(5) con
respecto a una limitacién de las exportaciones, y que la posicion tedrica del Departamento de
Comercio no puede congtituir una "medida especifica'. En consecuencia, segun los Estados Unidos,
tampoco es aplicable e parrafo 5 del articulo 32 del Acuerdo SMC.

5129 Los Estados Unidos sostienen que, con respecto d parafo 5 del articulo 32, las leyes,
reglamentos y procedimientos de los Estados Unidos estan en plena conformidad con e Acuerdo
SMC. Un "compromiso o politica administrativa' no esta comprendido en el dmbito de aplicacion del
parafo 5 del articulo 32. A juicio de los Estados Unidos, la misma conclusién es aplicable a
parrafo 4 dd articulo XVI del Acuerdo sobre la OMC. No puede haber una infracciéon del parrafo 5
del articulo 32 o del parafo 4 del articulo XVI s no hay una ley, reglamento o procedimiento que
imponga una violacién de otras disposiciones del Acuerdo SMC.

5130 Los Estados Unidos muestran su vivo desacuerdo con € péarrafo 40 de la respuesta del Canada
en la que, segin mantienen, el Canada intenta hacer ver que los Estados Unidos han incumplido
resoluciones del OSD. Los Estados Unidos afirman que en ninglin caso ha determinado un grupo
especial de la OMC que los Estados Unidos hayan dejado de aplicar una resolucion del OSD, y, de
conformidad con d articulo 23 de ESD, d Canadd no puede formular unilateramente una
determinacion de esa naturaleza.

5.131 Segun los Estados Unidos, € Canada afirma basicamente que hay que considerar la "practica’
-con arreglo a cualquier definicion- como una medida adoptada, porque debe presumirse que los
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Miembros de la OMC actuaran de maa fe. Los Estados Unidos sefidan que € Organo de Apelacion
ha aclarado que esa presuncion no es admisible.

5132 En opinion de los Estados Unidos, por las razones expuestas en su solicitud, deben
desestimarse las alegaciones del Canada acerca de la "préctica’, ya que & Canada no ha cumplido lo
dispuesto en € parrafo 7 del articulo 4 y en e parrafo 2 del articulo 6 del ESD. Aun aceptando, a
efectos de argumentacion, la doctrina del "perjuicio”, basada en la equidad y que € Organo de
Apdacion y los grupos especiaes han incorporado a las prescripciones del ESD, los Estados Unidos
mantienen que han resultado perjudicados. Ademés, sostienen que Se genera un perjuicio a ese paisy
a sistema de solucion de diferencias de la OMC cuando se trata a las prescripciones en materia de
notificacion y consulta como prescripciones proforma, 1o que impide contar con una descripcién
completay exacta del objeto de laimpugnacion del reclamante.

5.133 En lo que respecta a las razones por las que la DAA y & Preambulo no son medidas, los
Estados Unidos observan que ninguno de esos instrumentos tiene efectos juridicos independientes en
el ordenamiento estadounidense.

5.134 Con respecto ala cuestion de s alguno de esos instrumentos esta abarcado por € mandato del
Grupo Especial, los Estados Unidos sefiadlan que en su respuesta, e Canada ni siquiera trata de
explicar la forma en que puede interpretarse que su solicitud de establecimiento de un grupo especia
abarca como medidas independientes la DAA y € Preambulo. Ademas, los Estados Unidos recuerdan
que en dos reuniones del OSD expusieron su opinion de que & Canada habia sustituido como medida
impugnada la DAA y & Predmbulo por € articulo 771(5), y € Canada no puso en tela de juicio la
exactitud de la evaluacion de los Estados Unidos.

5135 Los Estados Unidos aducen que en su primera comunicacion han demostrado que una
limitacion de las exportaciones puede cumplir todos los elementos ddl inciso iv) del parrafo 1 @) 1) del
articulo 1 del Acuerdo SMC. Si una determinada practica de limitacion de las exportaciones cumple o
no todos los elementos de una subvencién solo puede determinarse mediante un andisis caso por caso
de las pruebas que efectivamente existan. En este momento, a juicio de los Estados Unidos, basta
decir que @ Canada no ha demostrado que en una préactica de limitacion de las exportaciones no
puedan nunca, en ninguna situacion, concurrir todos sus elementos.

5136 Los Estados Unidos sostienen que la lectura de su primera comunicacion pone de manifiesto
gue los Estados Unidos han realizado un andlisis completo del texto del inciso iv). No obstante, €
objeto y fin del Acuerdo SMC es pertinente a lainterpretacion del inciso iv), y asmismo es pertinente
el hecho de que la interpretacion del Canada es incompatible con dicho objeto y fin, asi como con la
concepcion genera de lo que constituye y no congtituye una subvencion.

5.137 Los Estados Unidos aducen que no han dicho que todas las intervenciones del gobierno que
distorsionen € comercio internaciona relinan las condiciones para ser consideradas subvenciones,
sino que han subrayado que la intervencién del gobierno habria de cumplir todos los elementos de la
definicion de las subvenciones recurribles.

5138 Segln los Estados Unidos, € argumento de las Comunidades Europeas acerca de la
"pendiente reshaladiza' carece de base, porque, en los gemplos citados, resulta dificil ver en qué
sentido habria una contribucion financiera. Ademés, los Estados Unidos aducen que en los 10 afios
transcurridos desde la determinacion del Departamento de Comercio en € asunto Cuero de Argentina,
no se han producido los "horrores" anunciados.

5.139 Los Estados Unidos recuerdan que en e parrafo 90 de la primera comunicacion del Canadd,
este pais afirma que una limitacion de las exportaciones no puede considerarse una subvencion porque
no implica una transferencia de recursos financieros de un gobierno a productores de bienes.
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En consecuencia, los Estados Unidos niegan haber desfigurado la posicién del Canadd. El Canada
expone lamismateoria del costo neto para e gobierno que ha sido repetidamente rechazada.

5140 Por ultimo, los Estados Unidos afirman que se ha indicado que las limitaciones de la
exportacion no pueden congtituir nunca subvenciones porque, aunque pueden limitar las
oportunidades de un productor y reducir € precio que cobra € productor por un insumo (como €
Canada ha admitido en € presente caso), no obligan a los productores a vender sus productos en €
mercado interno a sus clientes a precios predeterminados o en cantidad predeterminada.  Seguin este
razonamiento, sefidan los Estados Unidos, no hay una"orden del gobierno” porgque aungue la libertad
de accion del productor esté limitada, no se imponen una venta o un precio predeterminados.

5141 Segun los Estados Unidos, este argumento adolece de graves defectos por varias razones.
En primer lugar, € texto de los incisos iii) 0 iv) del parrafo 1 a) 1) del articuo 1 no requiere que se
especifiquen € precio o la cantidad de los bienes que se proporcionan a la parte subvencionada.
En segundo lugar, no se exige en @ que los beneficiarios de la practica de subvencion de que se trate
sean los clientes a que se destina € producto, aungue cabe perfectamente la posibilidad de que una
determinada préctica de limitaciones a las exportaciones cumpla ese requisito. En tercer lugar, no hay
nada en esas disposiciones que apoye la tesis de que para que exista una subvencién es necesario que
el gobierno determine de forma precisa € ambito y acance del beneficio que desea otorgar vy la
categoria a la que pertenecen los beneficiarios en d momento de la accion del gobierno; e Grupo
Especia que entendi6 en e asunto Canada - Productos lacteos rechazé ese argumento. En cuarto
lugar, no es pertinente afirmar que los productores que, de no ser por la limitacion habrian exportado,
pueden adaptarse a las nuevas condiciones del mercado, por gemplo llevando a cabo alguna otra
actividad. En e gemplo estadounidense de los hipotéticos cultivadores de pifias, los Estados Unidos
consideran que se ha admitido que s & gobierno ordenara a los cultivadores de pifias que vendieran
su producto a un precio fijo o en cantidades predeterminadas a los elaboradores de zumos, habria
habido una subvencion indirecta.  No obstante, en ese supuesto hipotético, sostienen los Estados
Unidos, los cultivadores de pifias también habrian podido abandonar su actividad, y dedicarse a
elaborar zumos o a una actividad enteramente distinta (por g emplo cultivar bananos). Los Estados
Unidos no entienden las razones por las que la capacidad tedrica de adaptacion no impediria una
constatacion de existencia de una subvencién indirecta en esa situacion hipotética, y s en € supuesto
de que en esamisma hipotesis la orden del gobierno no especificara precios o cantidades precisas.

5142 Ademés, dfirman los Estados Unidos, puede haber situaciones en las que un productor,
enfrentado a una limitacién de las exportaciones, no tenga otra opcién que vender su producto a los
elaboradores nacionales, como por egemplo cuando la limitacion de la exportacion afecta a una
materia prima.  Dicho de otra forma, puede haber situaciones en la que no exista la opcién de
dedicarse a otra actividad. A juicio de los Estados Unidos, esta es una cuestion factica que es preciso
determinar caso por caso basandose en las pruebas, y no de forma especulativa.

5143 En sintesis, aducen los Estados Unidos, € Canada no ha satisfecho la carga de la prueba;
no ha demostrado que una limitacién de las exportaciones no pueda congtituir nunca una subvencion.
No obstante, no es necesario que e Grupo Especia Ilegue hasta aqui en su andlisis, segun los Estados
Unidos, porque € Canada no impugna medidas, sno opiniones. Los Estados Unidos sostienen que
aunque podria ser interesante abordar la cuestion sustantiva abstracta planteada por € Canada, €
hecho de abordarla desvirtuaria € objeto y la funcion del sistema de solucion de diferencias de
la OMC. En consecuercia, los Estados Unidos sostienen que lo procedente en € presente caso es que
el Grupo Especia se limite a constatar que ninguna de las medidas citadas por € Canada obliga a
Departamento de Comercio a tratar una limitacion de las exportaciones como una subvencién (o una
contribucion financiera).
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E. SEGUNDA COMUNICACION ESCRITA DEL CANADA
1. Introduccién

5.144 La segunda comunicacion escrita del Canadé es en respuesta a la primera declaracion ora de
los Estados Unidos. Los Estados Unidos siguen afirmando que lo que € Canada desea obtener en esta
diferencia es una "opinion consultiva’', de conformidad con € Acuerdo SMC. El Canadalo niega, y
dice que lo que trata de conseguir es una resolucién contra las medidas estadounidenses que
consideran las limitaciones a la exportacion como una "contribucién financiera'. En dltimo término,
con ello se zanjaria la diferencia entre esos dos paises, en cuanto a laincompatibilidad de las medidas
estadounidenses con las disposiciones de los Acuerdos SMC y sobre la OMC invocadas por
Canada. Al Canada le interesa en particular que se resuelvan estas diferencias, porque € trato dado a
las limitaciones a la exportacion en virtud de la legidacion estadounidense de derechos
compensatorios tiene repercusiones directas para la industria canadiense.  Un gemplo lo ofrece la
solicitud canadiense de que se celebren consultas en la OMC en € caso Ganado en pie y, como se
desprendio claramente del debate en la primera reunion sustantiva, € riesgo inmediato para las
exportaciones canadienses de madera que se deriva de las amenazas estadounidenses de iniciar una
investigacion sobre derechos compensatorios después del vencimiento inminente del Acuerdo sobre
las maderas blandas para construccion.

2. La funcion de defensa de la distincion entre imperativo y discrecional en la
jurisprudenciadelaOMC

5.145 El Canada aduce que ha demostrado ya que no es adecuado considerar como una cuestion de
procedimiento o de jurisdiccion e carécter discrecional de una medida impugnada -o € grado en que
lo sea- con respecto a una presunta violacion de las normas de la OMC. Ademés, en su respuesta ha
demostrado que & examen de los casos del GATT y la OMC invocados por los Estados Unidos revela
gue no dependen de que una medida haya sido, en su totalidad o en parte, imperativa o discreciona en
abstracto. Los grupos especiales de estos casos, tras resolver las eventuales controversias acerca de
las condiciones impuestas por las normas del GATT/OMC que se examinaban, congtataron que la
parte demandada habia demostrado sobradamente que gozaba de facultades discrecionales suficientes
para cumplir estas normas. Ademas, en todos estos casos se entendia, explicita o implicitamente, que
la parte demandada no solo podia recurrir a sus facultades discrecionales para conformarse a la
interpretacion adecuada de las normas pertinentes, sino que |o haria.

5146 El Canada sostiene que los Estados Unidos han seguido afirmando que la distincion entre
imperativo y discreciona significa que las medidas estadounidenses impugnadas no pueden
considerarse incompatibles con los Acuerdos SMC y sobre la OMC -independientemente de cud sea
la interpretacion adecuada de esos Acuerdos- sobre la base de un argumento equivocado tanto en su
interpretacion del precedente del GATT y la OMC como en su representacion de la fuerza juridica de
las medidas estadounidenses, en € contexto de la legidacion americana. A juicio del Canada, €
argumento estadounidense acerca de la "doctrina de la distincién entre imperativo y discreciona" en
esta diferencia puede resumirse del modo siguiente: i) los Estados Unidos consideran que la OMC no
permite que se resuelva una diferencia sobre la conformidad de las medidas impugnadas con las
normas de la Organizacion S las medidas, en € contexto del derecho interno, no "exigen" o
"imponen” la accion que se supone es incompatible con las normas de la OMC; vy ii) los Estados
Unidos opinan que, de conformidad con € derecho estadounidense, las medidas impugnadas por €
Canada, por separado 0 en conjunto, no "exigen” en ningun caso que se dé a una limitacion de las
exportaciones € trato de contribucién financiera. El Canada disiente de los argumentos de los
Estados Unidos, en virtud tanto de las normas de la OMC como del derecho estadounidense.
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a) Lajurisprudenciadel GATT/OMC

5.147 El Canada sostiene que estd sobradamente demostrado que un Miembro de la OMC puede
impugnar la legislacion de otra parte, independientemente de cualquier aplicacion especifica de esta
legidacion, aegando que es, de por si, incompatible con las normas de la OMC. Estas impugnaciones
Se autorizan para garantizar la previsibilidad de las condiciones del comercio, en relacién con medidas
gue han de dar lugar necesariamente a una accion incompatible con las obligaciones dimanantes del
GATT/OMC. En €fecto, estas medidas podrian "congdlar” € comercio obligando a los Miembros a
modificar su comportamiento para gustarse a una medida que prevén, razonablemente, que se
aplicara a sus exportaciones. El Canada recuerda que en €l caso Estados Unidos - Ley Antidumping
de 1916, e Organo de Apelacion citd aprobadoramente diversas declaraciones del Grupo Especial del
caso Estados Unidos - Superfund, segin las cuales €l GATT de 1947 tenia por objeto no solo proteger
el comercio corriente, sino también crear la previsibilidad necesaria para planear e comercio futuro, y
gue, por consiguiente, debia autorizarse a las partes contratantes a impugnar las leyes vigentes que
obligaran a adoptar medidas disconformes con € Acuerdo Genera, Sin esperar a que estas normas
legidativas se aplicaran efectivamente a su comercio.

5.148 El Canada cree haber expuesto ya en sus anteriores comunicaciones € motivo de que las
medidas que impugna exijan € trato de las limitaciones a la exportacion como "contribuciones
financieras' en virtud de la legidacion estadounidense de derechos compensatorios, y de que este
trato sea incompatible con las obligaciones de los Estados Unidos derivadas de los Acuerdos SMC y
sobrelaOMC. El Canada observa que los Estados Unidos han afirmado que € caso Estados Unidos -
Ley Antidumping de 1916 y otros casos que tienen en cuenta la distincion entre normas legidativas
imperativas o discrecionaes corroboran la afirmacion estadounidense de que € Grupo Especia no
puede constatar que las medidas que se estan considerando sean incompatibles con los Acuerdos SMC
y sobre la OMC, porgue dichas medidas no prescriben € trato que es objeto de la reclamacion del
Canada (y que los Estados Unidos no estiman incompatibles con las mencionadas obligaciones).
No obstante, en @inion del Canada los casos alegados por los Estados Unidos no confirman este
extremo.

5149 Segun & Canada, la distincidn entre imperativo y discrecional no significa que las facultades
discrecionales, de cualquier tipo o grado que sean, permitirdn que una parte demandada se acoja con
éxito aestadefensa. En e caso Estados Unidos - Ley Antidumping de 1916, & Organo de Apedlacion
afirmo que, teniendo en cuenta la jurisprudencia relativa a la el aboracion y aplicacion de la distincion
entre imperativos y discreciond, las facultades discrecionales de que goza € Departamento de Justicia
de los Estados Unidos para incoar o no una causa criminal "no son de naturaleza o alcance tales que
transformen la Ley de 1916 en una legisacion discreciona ...".** De modo andogo, en e caso
Estados Unidos - Bebidas a base de malta, & Grupo Especial constatd que la facultad discreciond de
no aplicar una ley que sea incompatible con € GATT no hace, de por si, que esta ley sea compatible
cond GATT.®

5150 Respecto de las cuestiones que se consideran en esta diferencia, e Canada observa que €
articulo 771(5)(B)(iii) no se ocupa especificamente de las limitaciones a la exportacion.
Esta disposicion puede considerarse "discreciona” en e sentido limitado de que e Departamento de
Comercio, en su condicion de autoridad investigadora, tiene que determinar s una limitacion de las
exportaciones, 0 cualquier otra practica sujeta a una investigacion sobre derechos compensatorios, es
una contribucién financiera.  Sin embargo, € mencionado articulo no existe aidadamente;
de conformidad con e razonamiento del Grupo Especia Estados Unidos - Articulo 301, €

%4 |d., parrafo 91.

65 Estados Unidos - Bebidas a base de malta, parrafo 5.60.
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articulo 771(5)(B)(iii) es "inseparable" de la DAA, & Predmbulo y la préctica estadounidense y, por
consiguiente, no puede considerarse un elemento aidlado.

5151 Segun e Canada, en cada uno de los casos citados por |os Estados Unidos en que se considerd
gue una medida era "discreciond”, € Grupo Especial constatd no sblo que existia un margen
discrecional suficiente para que € gecutivo pudiera aplicar la ley de manera coherente con sus
obligaciones derivadas de la pertenencia al GATT, sino también que la parte demandada podria
gercer esta facultad discrecional para actuar de un modo compatible con la norma del GATT en
cuestion, y, o bien lo habia hecho, o en cierto sentido estaba comprometido a hacerlo.®® El Canada
sostiene que en cada uno de estos casos € Grupo Especia verificod a su satisfaccion, a menudo sobre
la base de las garantias dadas por la parte demandada en cuanto a modo en que interpretaria su
legidacion, que la legidacion impugnada dearia suficiente margen discrecional a la autoridad
gecutiva para evitar cualquier violacion del GATT.

5152 El Grupo Especial Estados Unidos - Articulo 301 constatd que un Miembro podia "limitar sus
facultades discrecionales’ de violar una obligacion de la OMC, mediante su interpretacion de estas
facultades en la DAA y sus acciones subsiguientes. El Canada saca la conclusion opuesta. A un
Miembro demandante debe autorizérsele también que impugne s un Miembro ha "limitado sus
facultades discrecionales’ de no violar un compromiso de la OMC. As pues, aunque €
articulo 771(5)(B)(iii) no impone ninguna accion incompatible por cuanto podria (e incluso deberia)
interpretarse y aplicarse de manera compatible con las normas de la OMC, & Canada piensa que
la DAA y e Predmbulo "limitan las facultades discrecionales' de la autoridad gjecutiva en € contexto
de esta diferencia, de modo que la legidacion se interpretara y aplicara de una manera incompatible
con laOMC.

b) L as medidas estadounidenses en examen

5.153 El Canada ve claramente € fuerte contraste existente entre los mencionados casos y las
circunstancias de la presente diferencia.  En esta Ultima las medidas estadounidenses, mas que dar
garantias de que los Estados Unidos no daran a las limitaciones a la exportacion € trato de
contribuciones financieras, demuestran, en opinién del Canadd, que la autoridad gecutiva de aquél
pais se ha comprometido a interpretar su legidacién de un modo incompatible con la OMC.
El Canada toma nota de la alegacién de los Estados Unidos de que podria interpretar su legidacion de
otra manera, pero afirma que de las medidas y declaraciones estadounidenses se desprende claramente
gue no lo harg, por lo menos mientras e OSD no tome una decision confirmando que los Estados
Unidos estan obligados a €llo.

5.154 El Canada no afirma que los Estados Unidos actien de maafe. Pero es evidente que en esta
situacion, a diferencia de lo que ocurria en los casos adegados, los Estados Unidos creen,
erréneamente pero de buena fe, que su interpretacion no es incompatible con las obligaciones
derivadas de la pertenencia a la OMC. El hecho de que los Estados Unidos creen que su
interpretacion es compatible con la OMC se manifiesta claramente en laDAA, € Preambulo y toda la
préctica estadounidense. A juicio del Canadd, dada la importancia que los grupos especiaes
del GATT/OMC han atribuido a las declaraciones estadounidenses sobre la interpretacion que piensan
dar a su legidacion (especiamente en los casos Estados Unidos - Superfund, Estados Unidos -
Medidas que afectan a la importacion y a la venta y utilizacion en € mercado interno de tabaco y
Estados Unidos - Articulo 301), la interpretacion recogida en las medidas estadounidenses que
prescriben un trato de las limitaciones de la exportacidén incompatible con la OMC deberia tenerse
muy en cuenta. Para e Canadd, €llo demuestra que € Departamento de Comercio estéa comprometido
a actuar de un modo incompatible con las obligaciones de los Estados Unidos en virtud de su

66 \/éase |a Segunda comunicacion escrita del Canada, parrafos 12 a 14.
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pertenencia a la OMC; en consecuencia, las medidas estadounidenses anulan y menoscaban las
ventajas resultantes para el Canada de la aplicacion de los Acuerdos SMC y sobre la OMC.

5.155 El Canada afirma que, a invocar la distincion entre imperativo y discrecional como defensa
en esta diferencia, los Estados Unidos sostienen que las medidas en cuestion dejan a Departamento
de Comercio suficiente margen discrecional para no considerar las limitaciones a la exportacion como
contribuciones financieras, a tiempo que afirman que hacerlo no seria incompatible con las
obligaciones dimanantes de su pertenencia a la OMC. No obstante, estas facultades discrecionaes
gue, seglin los Estados Unidos, se infieren de la DAA y de la formula utilizada en d Preambulo
("permitiria’), son tan limitadas que excluyen précticamente la capacidad del Departamento de
Comercio de actuar de conformidad con las normas de la OMC. Dicho de otro modo, sempre y
cuando haya un elemento discreciona en estas medidas, € Canada no cree que dicho elemento sea de
naturaleza tal que permita a los Estados Unidos invocar la distincion entre imperativo y discrecional
como defensa en esta diferencia, porque la DAA da instrucciones sobre € modo en que deben
gercerse estas facultades discrecionales, y € Preambulo y la practica de los Estados Unidos recogen
estas instrucciones.

5.156 El Canada cree haber demostrado en su respuesta que la DAA da instrucciones explicitas al
Departamento de Comercio en cuanto a la determinacion que debe hacer, con arreglo a la disposicién,
respecto de las limitaciones a la exportacién. A su juicio, s la disposicion dga agin margen
discrecional a Departamento de Comercio, éste se limita a la verificacion de que una presunta
subvencion indirecta implica una "medida forma y gecutoria’. S es asi, aduce € Canada, €
Departamento de Comercio debe llegar a la conclusion de que se ha cumplido la norma prevista en €
articulo 771(5)(B)(iii). Como una limitacion de las exportaciones presupone, por su propia
naturaleza, una medida forma y gecutoria, y la DAA lo declara asi en consecuencia, e Canada
entiende que la DAA obliga a Departamento de Comercio allegar ala conclusion de que, en € caso
de una limitacién de las exportaciones, se habra cumplido la norma dd articulo 771(5)(B)(iii) de la
Ley y dd inciso iv) dd articulo 1.1 a) 1) de Acuerdo SMC, y a condtatar la existencia de una
subvencién susceptible de compensacion si € Departamento hace una constatacion de hecho en una
investigacion, respecto de la existencia de un "beneficio” para la rama de produccion que se et
examinando.

5157 Asmismo, e Canada entiende que la formula del Preambulo ("permitirid’) que, a juicio de
los Estados Unidos, concede a Departamento de Comercio suficiente margen discreciona para no dar
a las limitaciones a la exportacion € trato de contribuciones financieras, no otorga a los Estados
Unidos facultades discrecionales suficientes para alegar con éxito la distincion entre imperativo y
discrecional en este caso. Como quiera que, en opiniéon del Canada, en la DAA y en d Predmbulo ya
se determina que una limitacion de las exportaciones cumple € requisito de contribucion financiera, €
alcance de cualquier facultad discrecional reconocida por € término "permitirid’ queda limitado al
andlisis del beneficio y la especificidad por parte del Departamento de Comercio.

5.158 El Canada entiende que la medida en que los Estados Unidos han restringido sus facultades
discrecionales en relacion con las limitaciones a la exportacion se demuestra con extremada claridad
en la parte en que la DAA impone con autoridad a Departamento de Comercio que considere que las
circunstancias andogas a las de los casos Cuero y Maderas para construccion quedan comprendidas
en € dignificado del articulo 771(5)(B)(iii). Al demostrar que en estas circunstancias concretas €
Departamento de Comercio debe dar a las limitaciones a la exportacion € trato de contribuciones
financieras, este texto refuta de modo concluyente la posicion de los Estados Unidos seguin la cud €
Grupo Especid debe resolver en su favor s llega a la conclusion de que en un determinado conjunto
de circunstancias una limitacion de las exportaciones podria congtituir una contribucién financiera.
Aungue no cree que una limitacion de las exportaciones constituya una contribucion financiera, el
Canada afirma que esta sobradamente demostrado que una medida es incompatible con una norma de



WT/DS194/R
Pagina 57

la OMC s impone una accién incompatible con las normas de la Organizacion en determinadas
circunstancias, aunque en otras circunstancias pueda no serlo.®’

3. La afirmacién de los Estados Unidos de que e Preambulo no surte efectos juridicos da
una idea equivocada del derecho administrativo estadounidense y de la funcién que
desempeiia e Predmbulo del Departamento de Comercio

5.159 Segun @ Canadd, las diversas afirmaciones de los Estados Unidos en € sentido de que €
PreAmbulo de la reglamentacion definitiva del Departamento de Comercio para los derechos
compensatorios recoge smplemente "opiniones aproximativas' o, "en d megor de los casos una
declaracion no vinculante del Departamento de Comercio respecto de sus opiniones en ese momento”
son incompatibles con e derecho administrativo estadounidense y dan una idea erronea de la funcién
que desempefia d Predmbulo. El Canada observa que, con arreglo a la legidacién estadounidense, €
Departamento de Comercio debe gustarse a la interpretacion de la ley que figura en € Preambulo,

salvo que tenga una "razon imperativa para no hacerlo”. ®®

5.160 Los Estados Unidos argumentan, en particular, que sblo una reglamentacion publicada en €
Code of Federal Regulations (Codigo de Reglamentaciones Federales) (CFR) es de aplicacion federal
y surte efecto juridico, y afirman que € hecho de que € Predmbulo del Departamento de Comercio a
su reglamentacién definitiva no fuera publicado en e CFR da una "fuerte indicacion” de que no surte
efecto juridico. Empero, d Canada no cree que se trate de una norma del derecho administrativo
estadounidense.  El conocido especiaista en derecho administrativo estadounidense Kenneth Culp
Davis, afirma en su tratado que "e hecho de que se haya publicado 0 no en € Code of Federal
Regulations no debe ser utilizado por los tribunales como prueba de que la declaracion de un
organismo es, 0 no es, unanorma’. El Profesor Davis critica la decision del caso American Portland
Cement Alliance c. EPA por su referenciaala publicacion en e CFR, y observa que € tribunal de este
caso se basd en un caso obsoleto y que, "a parecer paso por ato” una opinidn posterior en la que €
tribuna de apelacion hacia hincapié en que "€ hecho de que haya o no habido una publicacién, en €
Code of Federal Regulations no es més que una parte minima de la prueba de la intencion del
organismo".®®  Ademés, la afirmacion de los Estados Unidos en cuanto a significado de la
publicacion en e CFR ni siquiera esta corroborada por los dos casos que invocan, que se referian ala
posibilidad de revisar una reglamentacion propuesta, no definitiva. El Departamento de Comercio
promulgd su reglamentacion de los derechos compensatorios, incluido € Preambulo, como norma
definitiva que entraba en vigor alafecha de su publicacion en € Federal Register. Aungue mas tarde
algunas partes de la reglamentacion se codificaron y fueron publicadas en € CFR, para el Canada esta
publicacién ulterior no afiade ni quita nada a la autoridad juridica de la reglamentacion, incluido €
Predmbulo, tal y como fueron publicados en e Federal Register.

5161 El otro argumento primordia de los Estados Unidos para pedir a este Grupo Especia que
desestime las disposiciones del Predmbulo es su afirmacion a Grupo Especia de que € Departamento
de Comercio no tenia la intencion que € Predambulo surtiese efecto juridico. No obstante, e Canada
no ha podido localizar ninguna declaracion precedente de este tipo, que no se compadece con las
anteriores determinaciones del Departamento de Comercio, las decisones de los tribunales

67 Véase el caso Argentina - Medidas que afectan a las importaciones de calzado, textiles, prendas de
vestir y otros articulos WT/DS56/AB/R, 27 de marzo de 1998.

® NMB Singapur c. Estados Unidos 780 F. Supp. 823, 827 (Comisién de Comercio
Internacional 1991).

%9 Kenneth Culp Davis y Richard J. Pierce Jr., Administrative Law Treatise, 32 edicién, Supp. 2000
(Boston, Mass.: Little, Brown and Co., 2000), paginas 167 y 168.



WT/DS194/R
Pagina 58

estadounidenses en relacion con las determinaciones del Departamento, ni la afirmacion de los
Estados Unidos ante |los grupos especides de laOMC de que & Predmbulo surte efecto juridico.

5162 El Canada afirma que desde € 1° de enero de 1995 & Predmbulo a los proyectos de
reglamentacion, o a la reglamentacion definitiva del Departamento de Comercio en materia de
derechos compensatorios han servido de base a 103 determinaciones del Departamento sobre medidas
antidumping y derechos compensatorios. Segun € Canada, en ninguno de estos casos ha indicado €
Departamento que a su juicio € Predmbulo no surte efecto juridico, o que se habia basado en smples
"opiniones aproximativas' para determinar los derechos a reparacion. En todos los casos €
Departamento citd a Preambulo en relacion con la interpretacion o norma aplicable, y se limitd
simplemente a aplicarlo, con los consiguientes efectos en los derechos de las partes. Segun e Canada,
en agunos de estos casos la disposicion del Predmbulo se basaba en una elaboracién critica de una
reglamentacion adjunta, 0 en las excepciones descritas a la interpretacion indicada en esta
reglamentacion, mientras que en muchos de ellos la declaracion utilizada por € Departamento de
Comercio solo figuraba en e Predmbulo. El Canada ha expuesto un cierto nimero de g emplos en los
cuales d Depatamento de Comercio se habia basado Unicamente en e Predambulo para su
determinacion de las cuestiones en examen.”

5.163 El Canada considera que los gemplos mas patentes de la aplicacion de las interpretaciones y
las metodologias del Preambulo con efecto juridico concluyente por parte del Departamento de
Comercio se encuentran en las determinaciones de la concesion de un beneficio mediante una
privatizacion en condiciones de plena competencia, y en los casos Ganado en pie y Acero inoxidable
de Corea. Paralelamente a sus prolongadas declaraciones sobre las limitaciones a la exportacion, €
Preambulo se ocupatambién in extenso de la posibilidad de que una privatizacion en condiciones de
plena competencia imine € beneficio de las subvenciones anteriores a la privatizacion.”*  En este
texto, e Departamento de Comercio declara que no promulga una reglamentacion y pone de relieve
gue laley le concede facultades discrecionales para determinar |as repercusiones de un cambio en la
propiedad caso por caso. Segun € Canada, € Departamento de Comercio declaré no obstante que
seguiria aplicando su préctica anterior ala OMC, consistente en considerar solamente € beneficio en
el momento de conceder una subvencion, y que su "metodologia de reembol so/reasignacion” anterior
ala OMC, con la que se transferia parte del beneficio de anteriores subvenciones, "acanzaba €
objetivo” de mantener su discrecionaidad para hacer determinaciones en cada caso. En otras
palabras, € Departamento de Comercio decidio la cuestion juridica fundamenta -que por o menos
una parte del "beneficio” subsiste después de una privatizacion en condiciones de plena competencia
declarando en & Predmbulo que se mantenian en vigor sus métodos anteriores ala OMC, y limito su
"discrecionaidad" a aplicar una férmula para la medicion de la cuantia del beneficio. El Canada
afirma que & Departamento de Comercio ha aplicado su metodologia anterior a la OMC en
NUMErosos casos de privatizacion registrados posteriormente a la creacién de la Organizacion.

5164 El Canada opina que los casos de Acero inoxidable de Corea congtituyen otro gemplo
manifiesto de la aplicacion del Preambulo por e Departamento de Comercio como elemento
concluyente de una cuestion, y en circunstancias que dejan claro cuan determinantes son las
referencias del Predmbulo a los casos Cuero de Argentinay Maderas blandas para construccion.
En una parte del Predmbulo, € Departamento interpreta e articulo 771(5)(D)(iii) de laley, que aplica
el parafo 1 a) 1) iii) dd articulo 1 dd Acuerdo SMC, e indica como contribucion financiera "€l
suministro de bienes o servicios que no sean de infraestructura generd™. Segun €l Canad, a declarar
gue las carreteras o los puentes pueden beneficiar a determinadas industrias, mas que a la sociedad en

79 v éase la Segunda comunicacién escrita del Canad4, pérrafo 34.

"l Regulations 63 Federal Register en 65.351-55 (anexo C a la Primera comunicacién escrita del
Canada - Canada - Prueba documental 3).
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generd, e Departamento de Comercio cita € caso anterior ala OMC Ciertos productos de acero
procedentes de Corea -l mismo a que se refiere la parte relativa a las subvenciones indirectas en la
DAA y d Predmbulo- en € que € Departamento constatod que los servicios portuarios de la bahia de
Kwangyang no constituian una "infraestructura general” a los efectos de su criterio de "especificidad”
anterior alaOMC, y que, por consiguiente, eran susceptibles de compensacion.” Cuando la cuestion
se planted de nuevo en los casos Acero inoxidable posteriores a la OMC, d Departamento de
Comercio declaré lo siguiente:

"La infraestructura existente en la bahia de Kwangyang no se construyé en beneficio
del publico en generd; ... por consiguiente, no es una "infraestructura genera" ... .
Asi pues, dichainfraestructura es susceptible de medidas compensatorias. Es mas, en
la "Explicacion de la reglamentacion definitiva’ (el Preambulo) en materia de
derechos compensatorios ... se cita expresamente la infraestructura construida en la
bahia de Kwangyang (del caso Productos de acero procedentes de Corea), como
gemplo de complgos industridles, carreteras, lineas ferroviarias y puertos que no
congtituyen una "infraestructura generd" y que son susceptibles de medidas
compensatorias ... . Véase la reglamentacion definitiva de los derechos
compensatorios, 63 FR en 65378-79.""

5.165 Asi pues, seglin € Canada €l Departamento de Comercio, al decidir una cuestion significativa
en los casos posteriores a la OMC, constatd que la interpretacion de "infraestructura genera" del
Preambulo, y en particular su referencia a un caso anterior ala OMC en que se habia constatado que
la bahia de Kwangyang no era una "infraestructura general”, era de carécter dispositivo. Es dificil
concebir, pues, como € Departamento de Comercio no constataria que la interpretacion del
Predmbulo relativa a las limitaciones a la exportacion y su referencia al caso Maderas blandas para
construccion procedentes del Canada son igualmente dispositivas en un caso que plantee la misma
cuestion.

5.166 Por ultimo, € Canada entiende que la pretension estadounidense de que € Predmbulo recoge
"opiniones smplemente aproximativas' no es confirmada por los casos en los tribunales
estadounidenses ni por € hecho de que los propios Estados Unidos se remitan a un preambulo en los
procedimientos de solucion de diferencias en la OMC. Segin e Canadd, en los tribunaes
estadounidenses € Departamento de Comercio invoca € Preambulo como fundamento juridico de sus
determinaciones, y los tribunales sancionan este proceder.

4, La"practica" esunamedida, y encaja en e concepto de" imperativo" delaOMC

5.167 El Canada estima que, como los Estados Unidos no ignoran, la "préctica’ de un organismo es
un concepto sumamente corriente del derecho estadounidense.  El Departamento de Comercio se
refiere habitua y expresamente a su "practica’ en las determinaciones de medidas antidumping y
derechos compensatorios, dando efecto juridico a esa "practica’ como factor determinante de las
interpretaciones y las metodologias que aplica, como demuestran |os casos citados por € Canada’™
Ademés, existe una conexion entre la préctica y € precedente, ya que con frecuencia una

2d., parrafo 65.378.

3 Hojas de acero inoxidable y chapas de acero inoxidable en rollos procedentes de |a Reptblica de
Corea, 64 Federal Register 30.636. 30.659 (Departamento de Comercio, 8 de junio de 1999) (Determinacion
definitiva) (Canada - Prueba documental 23); Chapas de acero inoxidable en rollos procedentes de la
Republica de Corea 64 Federal Register 15.530, 15.548 (Departamento de Comercio, 31 de marzo de 1999)
(Determinacion definitiva) (Canada - Prueba documental 24).

4 \/ éase la Segunda comunicacion escrita del Canada, parrafo 40.
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interpretacion o metodologia se elabora para un solo caso 0 un grupo de casos y se convierte en la
"préctica’ seguida en casos subsiguientes. Asi pues, la préctica no es una determinacion individua en
un caso de derechos compensatorios (aungue normalmente una determinacion reflgjara la "practica)
sno que méas bien es un compromiso ingtitucional de atenerse a interpretaciones y metodologias
declaradas, que se reflgja en determinaciones acumulativas.

5168 Cuando € Depatamento de Comercio promulga reglamentaciones de derechos
compensatorios y medidas antidumping, establece su préactica en esas reglamentaciones, incluido €
PreAmbulo. Sin embargo, a menudo la préctica del Departamento no esta articulada en forma de
reglamentaciones. Es mas, hasta que se promulgaron en 1998 las reglamentaciones definitivas en
materia de derechos compensatorios, € Departamento de Comercio no habia promulgado nunca
reglamentaciones definitivas en las que se indicasen sus interpretaciones sustantivas del derecho
estadounidense y las metodologias que iba a aplicar. Por consiguiente, durante buena parte de los
20 ultimos afios, las interpretaciones y metodologias en que se basaron las determinaciones del
Departamento de Comercio en los casos de derechos compensatorios estaban simplemente en funcion
de la "préctica’ del Departamento. En consecuencia, el Canada sostiene que, s bien la "préctica’ se
reflga en las reglamentaciones del Departamento de Comercio cuando se promulgan, esta concepto
ofrece una base independiente para la accion del Departamento, a la que se confiere efecto juridico
con carécter adicional a la exposicion de dicha practica en los reglamentos, 0 en ausencia de una
indicacion en este sentido.

5169 El Canada estima que la independencia de la préctica respecto de las reglamentaciones se
observa claramente en la promulgacion, por e Departamento de Comercio, de un Reglamento
enmendado relativo a la revocacion de érdenes en materia de medidas antidumping y de derechos
compensatorios, en respuesta a una determinacion del Grupo Especid de la OMC respecto de
los DRAM de Corea.”® En e predmbulo de este reglamento & Departamento de Comercio declara
gue, s bien la decision de la OMC regqueria un cambio en una norma comercia, no invalidaba varios
aspectos de la"préctica' del Departamento, que seguirian vigentes.

5.170 El Canada sostiene ademas, que un principio fundamental del derecho estadounidense es que
un organismo no puede apartarse de su practica y sus precedentes salvo en circunstancias muy
explicitas, cuando la desviacion de las anteriores politicas y normas es expresa y deliberada, y se
explica adecuadamente. A juicio del Canadd, estas circunstancias estrictas no se dan en este caso, ya
gue los Estados Unidos no tienen evidentemente la intencién de dejar de aplicar un trato de las
limitaciones a la exportacion que consideran correcto.

5171 El Canada dega que la "practica’ impugnada es e compromiso del Departamento de
Comercio de atenerse a una opinién juridicay unainterpretacion o metodologia determinadas. En su
opinién, € trato de una limitacion de las exportaciones como contribucién financiera incluye la
préctica del Departamento de Comercio anterior a la OMC que se hizo vaer en los casos Cuero
procedente de Argentina y Maderas blandas para construccion procedentes del Canada, porque
dicha practica se habia incorporado expresamente a la préctica vigente de los Estados Unidos por
mediacion de laDAA y € Preambulo. También estdincluidala préctica del Departamento posterior a
la OMC, como confirman los casos Ganado en pie y Acero inoxidable de Corea, que son gemplos
acumulativos del compromiso del Departamento de Comercio de aplicar la préctica indicada en €
Predmbulo y, en particular, "una norma de acance no menor que € de la anterior norma
estadounidense para la constatacion de la existencia de una subvencién indirecta’.

> 64 Federal Register 51.236 en 51.239 (Departamento de Comercio 22 de septiembre de 1999)
(norma definitiva) (Canada - Prueba documental 109).
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5172 A juicio ded Canadd, como € Departamento de Comercio ha expuesto su "préctica’ para las
limitaciones a la exportacion en € Predmbulo de la reglamentacion definitiva de los derechos
compensatorios, actualmente no existe una distincion de fondo entre e trato que € Departamento da a
esas limitaciones en virtud de la DAA y € Preambulo, y € que concede con arreglo a su "préctica’.
Ademas, la DAA y e Preambulo son incompatibles con las obligaciones de los Estados Unidos en
virtud del Acuerdo SMC, independientemente de la "préctica’ que € Canada impugna. En este
sentido, aunque cree que la "préctica’ es una medida que se presta a la solucion de diferencias como
cualquier ley, reglamento o acto de un Miembro, e Canada considera que una constatacion del
presente Grupo Especia con respecto ala "practica’ no es esencia para determinar qué otras medidas
estadouni denses son incompatibles con las obligaciones dimanantes de la OMC.

5.173 Sin embargo, la "préactica’ tiene que ver con la observancia, por los Estados Unidos, de una
resolucion de la OMC en favor del Canadd  Es decir, s € actua Grupo Especia constata que la ley
estadounidense, interpretada por la DAA, d Predmbulo y la préactica, es incompatible con €
Acuerdo SMC porque compromete a los Estados Unidos a dar € trato de contribucion financieraala
limitacion de las exportaciones, € Canada cree que, entre otras cosas, los Estados Unidos deberian
renunciar a su préctica de dar este trato a las limitaciones a la exportacién cuando inicien casos
relativos a los derechos compensatorios y hagan determinaciones a respecto. La inclusion de la
"précticd’ como una medida tenia por objeto insistir en ese punto, y @ Canada desea que € Grupo
Especial haga una recomendacion especifica a los Estados Unidos para que pongan sus medidas en
conformidad con & Acuerdo SMC y con € Acuerdo sobre la OMC, entre otras cosas, dgjando de
tratar las limitaciones a la exportacion como contribuciones financieras.

5. Comentarios sobre las comunicaciones estadounidenses relativas al Acuerdo SMC, que
figuran en la declaracién oral delos Estados Unidos

5.174 En opinion del Canada, la cuestion esencial en esta diferencia ha sido, y sigue siendo, s €
trato que las medidas estadounidenses dispensan a las limitaciones a la exportacion es incompatible
con la definicion de "contribucion financiera' del parrafo 1 @) 1) dd articulo 1 del Acuerdo SMC,
cuestion ésta que depende necesariamente de la interpretacion de la disposicion en base al significado
corriente de sus términos, y teniendo en cuenta €l contexto y € objeto y fin del Acuerdo. El Canada
alega que, como expuso en su primera declaracion ora, € intento de los Estados Unidos de encgar las
limitaciones a la exportacion en la definicion de contribucion financiera es una tentativa
profundamente equivocada de aplicar estos principios de interpretacion de los tratados.

5175 El Canada sostiene que los Estados Unidos se limitan a redefinir e término esencia "ordenar”
de modo que signifique "causar" en e sentido més amplio de la paabra, sobre la base de una
extrapolacion de significados del diccionario, sacados de contexto segin e Canada, la paabra
"ordend' dd inciso iv) dd parafo 1 a) 1) de articulo 1 significa que un gobierno debe dar
instrucciones autorizadas a la "entidad privada' para que lleve a cabo una determinada accion,
mientras que con la definicion de los Estados Unidos ("regular € curso de, o ser causa de que alguien
0 algo se mueva en una direccion determinada") su significado es bastante distinto. Ademas, como
sefiad6 e Canada en su primera declaracion oral, una limitacion de las exportaciones ni siquiera se
austa ala definicion estadounidense de "ordend’. Y, 1o que es mas importante, la palabra " causar" no
aparece en @ texto ddl inciso iv).

5176 Los Estados Unidos alegan que € que una determinada limitacion de las exportaciones
cumpla todas las condiciones para que exista una "subvencién a amparo del articulo 1.1" sdlo podria
determinarse en un andisis de las pruebas efectivas del caso. Aungue para determinar s "con ello se
ha otorgado un beneficio”, seguin € parrafo 1 b) del articulo 1, haria fata efectivamente un andisis de
las pruebas, en este caso no se discute € concepto "beneficio”. El Canada sostiene que s € Grupo
Especial esta de acuerdo en que una limitacion de las exportaciones no es una contribucion financiera
en e sentido del inciso iv) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1, la cuestion del beneficio” no se plantearia
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nunca, ya que nunca podria incoarse un caso alegando que una limitacién de las exportaciones es una
"subvencion”.

5.177 Los Estados Unidos afirman también que no existe una "pendiente resbaladiza’ en cuanto ala
constatacion de una serie de medidas reglamentarias del gobierno comprendidas en esta interpretacion
del inciso iv). A juicio del Canada, un sencillo examen demuestra € error de este planteamiento.
Los importadores podrian reaccionar a la reduccion o eliminacion de un derecho aumentando sus
importaciones de un producto, con lo que, en potencia, aumentarian la oferta interna y en
determinadas condiciones econdmicas reducirian € precio del mercado del producto para los usuarios
en una fase més adelantada de produccion.  Segun la interpretacion estadounidense del inciso iv), asi
como su opinidn sobre las limitaciones a la exportacion, € gobierno, a reducir € derecho, habria
"encomendado u ordenado” a los importadores que "proporcionaran bienes' a los usuarios internos
del producto. Con arreglo a los argumentos del Canada y de las CE, las acciones gubernamentales
tales como la reduccion de los derechos de importacion no forman parte, smplemente, de las acciones
del gobierno que constituyen una "contribucion financiera' en € sentido del parafo 1 @ 1) del
articulo 1.

5.178 Por ultimo, en respuesta a los argumentos del Canada y de las CE respecto de la capacidad de
los productores sometidos a una limitacién de las exportaciones de adaptarse a las condiciones de
mercado, los Estados Unidos siguen afirmando que una limitacion de las exportaciones constituye un
caso de suministro de bienes "encomendado u ordenado” por e gobierno, que es susceptible de
compensacion s se constata la existencia de un beneficio o una especificidad. El Canada sefida que
lalibertad de los productores de adaptarse alaimposicion de una limitacion de las exportaciones pone
de relieve € hecho de que no se les ha encomendado ni ordenado nada en e sentido de
parafo 1 @) 1) iv) del articulo 1. En opinién del Canada, una orden de un gobierno de no hacer algo
no es lo mismo, con arreglo a inciso iv), que una orden de hacer otra cosa.

F. SEGUNDA COMUNICACION ESCRITA DE LOS ESTADOS UNIDOS
1. Introduccién

5.179 Los Estados Unidos sostienen que, en términos generales, 1o que se esta debatiendo es una
clase de medidas —as limitaciones a la exportacidn- que se consideran "subvenciones' en € sentido
norma de la palabra en terminologia econdmica, y afladen que la Secretaria de la OMC y las
Organizaciones de las Naciones Unidas, entre otras, han definido de esta manera las limitaciones a la
exportacion. Pese a dlo, e Canada trata de demostrar que, desde € punto de vista técnico, una
limitacion de las exportaciones no puede congtituir nunca, en ninguna circunstancia, una subvencion
en e sentido de lo dispuesto en & Acuerdo SMC. A juicio de los Estados Unidos, € Canada hace esta
afirmacion sin ofrecer ninguna prueba respecto de la naturdeza y e funcionamiento de las
limitaciones a la exportacion en e mundo redl, y esto a pesar de que, en su calidad de demandante, le
corresponde la carga de la prueba, en este caso concreto negativa.

5180 En segundo lugar, los Estados Unidos no creen que en este caso exista un litigio real y
tangible. El Canada no reclama contra la imposicion de cuaquier derecho compensatorio; es més,
después de la creacion de la OMC e Departamento de Comercio no ha impuesto ningin derecho
compensatorio con respecto a una limitacion de las exportaciones, contra el Canada o contra cualquier
otro Miembro. Tampoco dega € Canada que una ley o reglamento de los Estados Unidos sea
incompatible con uno cualquiera de los Acuerdos de la OMC; lo que afirma realmente es que, S
alguna vez se viera enfrentado ala cuestion, € Departamento de Comercio interpretaria la disposicion
legidativa compatible con la OMC de modo que abarcase las limitaciones a la exportacion. No
obstante, segun los Estados Unidos esto no significa que se impugne una medida "adoptada’, en €
sentido del ESD.
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5181 En tercer lugar, los Estados Unidos alegan que, aunque este caso deberia desestimarse por
motivos de procedimiento, e independientemente del carécter abstracto de su impugnacion, e Canada
est& equivocado en sus reclamaciones sustantivas. Los Estados Unidos creen haber demostrado, con
el andlisis del texto, e contexto y € objetoy fin del Acuerdo SMC, que e Canada se equivoca cuando
afirma que una limitacion de las exportaciones no puede constituir nunca una subvencion, en ninguna
circunstancia.  Asi pues, aunque € Grupo Especid no necesita ocuparse de las reclamaciones
sustantivas del Canada, ni debe hacerlo, si |0 hace deberia rechazarlas.

2. Ladoctrinadeladistincidon entre imperativo y discrecional

5182 Los Estados Unidos creen que es significativo que ni € Canada ni las CE hayan impugnado la
validez de la doctrina de la distincion entre imperativo y discrecional. En consecuencia, [0 Unico que
tiene que considerar reamente e Grupo Especia es s las llamadas "medidas’ identificadas por €
Canada exigen que € Departamento de Comercio dé a las limitaciones a la exportacion € trato de
subvenciones.

a) Articulo 771(5)

5.183 Enlordativo a articulo 771(5) de la Ley de Aranceles de 1930, los Estados Unidos observan
que & Canada admite que laley "no se ocupa especificamente de |as limitaciones a la exportacion”.”
El Canada cede en este punto a la opinién de los Estados Unidos porgque, como reconocié en 1995 en
sus comentarios a Departamento de Comercio, € articulo 771(5) "ofrece una definicion de
'subvencion’ que es esencialmente la misma que la del Acuerdo sobre Subvenciones'.”” Asi pues, los
Estados Unidos entienden que, con arreglo a la doctrina de la distincion entre imperativo y

discreciond, € articulo 771(5) no viola sus obligaciones derivadas de la pertenenciaala OMC.
b) LaDAA

5184 Aunque sostienen que las partes también estén de acuerdo en que la DAA es un texto
"autorizado" con respecto a la interpretacion del articulo 771(5), los Estados Unidos creen haber
demostrado que todo lo que dice "autorizadamente” la DAA es que € Departamento de Comercio
debe gustarse a la norma estipulada en € articulo 771(5), que, como reconoce € Canadd, es
compatible con la OMC.”® Asi pues, segin la doctrina de la distincion entre imperativo y
discrecional, aunque la DAA fuera una medida aparte, en e contexto del mandato del Grupo Especid,
ajuicio de los Estados Unidos no violaria sus obligaciones derivadas de la OMC.

C) El Preambulo

5185 Los Estados Unidos observan que las partes estén de acuerdo en que un preambulo
reglamentario puede utilizarse para interpretar una norma de un organismo. Més concretamente, la
jurisprudencia estadounidense muestra que un preambul o reglamentario puede utilizarse como prueba
del entendimiento contemporaneo, por un organismo, de sus normas propuestas.”® No obstante, con
respecto a Preambulo que se considera, los Estados Unidos afirman que € Departamento de

78 Primera comunicacion del Canada, parrafo 32.

" Solicitud de resoluciones preliminares de los Estados Unidos (" Solicitud de los Estados Unidos"),
parrafo 43, citando EE.UU. - Prueba documental 11.

"8 Véase, por ejemplo, Solicitud de los Estados Unidos, parrafos 35 a39y 75 a 79; y respuesta de los
Estados Unidos alapregunta 1l (primeraserie) y alas preguntas 15, 27 y 31 a 33 (segunda serie).

9 Solicitud de los Estados Unidos, parrafo 81y los casos citados en dicho parrafo.
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Comercio no promulgé una reglamentacién y que, ademas, € texto de dicho predmbulo no se publicd
en e Code of Federal Regulations Los Estados Unidos creen haber demostrado que, en € contexto
del derecho estadounidense, e Preambulo de referencia no es vinculante para el Departamento de
Comercio.®

5186 Ademés, € debate sobre un oscuro principio del derecho administrativo estadounidense
oculta € hecho de que, aunque & Preambulo fuera vinculante para e Departamento de Comercio, no
reflga una interpretacion en € sentido de que € articulo 771(5) exige que € Departamento de
Comercio dé a las limitaciones a la exportacion € trato de subvenciones (o contribuciones
financieras). En redlidad, € Preambulo expresa simplemente una opinion aproximativa segun la cual
laley "permitiria’ que e Departamento de Comercio diera a las limitaciones a la exportacién € trato
de subvenciones, es decir, que € trato de una limitacion de las exportaciones como s fuera una
subvencion seria una posible interpretacion de laley.™

5187 Asi pues, segin los Estados Unidos con arreglo a la doctrina de la distincion entre imperativo
y discreciona e Preambulo no viola las obligaciones estadounidenses dimanantes de la OMC porque:
1) no es vinculante para € Departamento de Comercio, y 2) aungue lo fuera, no exige que €
Departamento de Comercio dé a las limitaciones a la exportacion € trato de subvenciones.

d) La"préctica" de los Estados Unidos

5.188 Los Estados Unidos observan que € Canada no discute que, en ningin caso posterior a la
OMC, d Departamento de Comercio ha constatado que una limitacion de las exportaciones fuera una
subvencion. Ademés € Canada tampoco pone en tela de juicio que, aunque hubiera un caso de esta
indole, en e contexto del derecho estadounidense no seria vinculante para € Departamento de
Comercio.®” Asi pues, de acuerdo con la doctrina de la distincion entre imperativo y discrecional, la
"préctica’ estadounidense, entendida en e sentido convencional de un precedente de un organismo,
no violariala obligacion de los Estados Unidos de no dar a las limitaciones ala exportacion € trato de
subvenciones, derivada de su pertenenciaala OMC.

5189 No obstante, los Estados Unidos sostienen que en d curso de este litigio la definicién
canadiense de "préactica' ha cambiado constantemente. En su versién mas reciente, la"practica’ es un
supuesto "compromiso administrativo" de dar a las limitaciones a la exportacion € trato de
subvenciones; 0 seg, es e presunto estado de animo ingtituciona del Departamento de Comercio. Sin
embargo, € Canadd no ha explicado en ninguna de sus comunicaciones cOmo un "compromiso
administrativo" —sea lo que fuere- es vinculante para € Departamento de Comercio de conformidad
con e derecho estadounidense. Por lo tanto, aunque este "compromiso administrativo” pudiera
congtituir una medida a los efectos del ESD, paralos Estados Unidos € Canada no ha demostrado que
esa "cosa' exige que € Departamento de Comercio dé a las limitaciones a la exportacién € trato de
subvenciones®  Por consiguiente, en virtud de la doctrina de la distincion entre imperativo y

80 4., parrafos 80 a 83y los casos citados en dichos parrafos; Declaracion oral de los Estados Unidos,
parrafos 17 a 31y los casos citados en dichos pérrafos.

81 olicitud de los Estados Unidos, parrafo 80.

82 Para el examen de la naturaleza no vinculante de | os precedentes de un organismo administrativo, 1os
Estados Unidos se remiten ala Solicitud de los Estados Unidos parrafos 84 y 85, y alarespuesta de |os Estados
Unidos alapregunta 16 d) (segunda serie).

83 os Estados Unidos se refieren a su respuesta a la pregunta 16 d) (segunda serie), en la que explican
por qué un "compromiso administrativo" no puede ser vinculante en derecho estadounidense.
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discrecional, cuaquier presunto "compromiso administrativo” de esta indole no violaria las
obligaciones de |los Estados Unidos derivadas de su pertenenciaala OMC.

€) L as medidas consideradas en conjunto

5190 El Canada ha alegado que, aungue los documentos identificados no exijan individua mente
gue & Departamento de Comercio dé a las limitaciones a la exportacion € trato de subvenciones, las
medidas "consideradas en conjunto” s lo exigen.** No obstante, en ningin lugar de las
comunicaciones canadienses se ofrece una explicacion —y mucho menos una demostracién- de como,
en € contexto general del derecho estadounidense, las medidas que consideradas individualmente no
exigen que un organismo actle de un modo particular, en conjunto si pueden conllevar esa exigencia.
Tampoco hay ninguna demostracién de que, con arreglo a derecho estadounidense, los documentos
del caso exijan, colectivamente, que € Departamento de Comercio dé a las limitaciones a la
exportacion € trato de subvenciones. El motivo de esta omision es que, en derecho estadounidense, la
aseveracion fundamental del Canadé es erronea. Asi pues, con arreglo a la doctrina de la distincion
entre imperativo y discrecional, los Estados Unidos entienden que las medidas, consideradas en
conjunto, no constituyen un incumplimiento de las obligaciones derivadas de su pertenencia a
laOMC.

3. Ninguna de las medidas citadas por & Canada violan las disposiciones de los Acuerdos
delaOMC qued Canada hainvocado

5191 Los Estados Unidos se remiten a su explicacion de los parrafos 44 a 51 de su Declaracion
oral, y a su respuesta a la pregunta 17 (segunda serie), segun las cuaes la mayoria de las "medidas’
identificadas por e Canada no pueden violar ninguna de las disposiciones de los Acuerdos de laOMC
gue el Canada hainvocado en este caso.

5192 A juicio de los Estados Unidos, ninguna de estas medidas puede violar € parrafo 1 del
articulo 1 porque dicho parafo es una disposicion definitoria que no impone obligaciones
propiamente dichas. Tampoco pueden violar @ articulo 10 (ni los articulos 11, 17 y 19 en su relacion
con las disposiciones del articulo 10) porque estas reglas corresponden a acciones emprendidas en €
contexto de procedimientos reales de derechos compensatorios, y € Canada no impugna ninguna de
elas. Ademés, € parafo 1 del articulo 32 no es aplicable porque corresponde a una "medida
especifica contra una subvencion de otro Miembro”, y € Canada no impugna ninguna medida de esta
clase.

5.193 En consecuencia, segun los Estados Unidos las Unicas disposiciones que podrian aplicarse a
una impugnacion de medidas "propiamente dichas', son € parrafo 5 del articulo 32 del Acuerdo SMC
y € parafo 4 dd articulo XVI del Acuerdo sobre la OMC, que rigen en ambos casos para "leyes,
reglamentos y procedimientos administrativos'. En general, para que se incumpliese alguna de estas
disposiciones, una ley, reglamento o procedimiento administrativo tendria que violar otra disposicion
de un acuerdo de la OMC. En € presente caso, una ley, reglamento o procedimiento administrativo
solo violaria estas disposiciones s impusiera una accion incompatible con los articulos 1.1, 10 (u 11,
17y 19) 0 32.1 del Acuerdo SMC.

5.194 En opinién de los Estados Unidos, la tnica medida que se considera en € presente caso y que
podria quedar comprendida en las disposiciones del parrafo 5 dd articulo 32 o del parafo 4 de
articulo XV1 es d articulo 771(5), que es una "norma legidativa'. No obstante, e Canada reconoce
que e mencionado articulo no es, de por si, incompatible con ninguna de las disposiciones que ha
citado, y los Estados Unidos han demostrado que esta conclusion no cambia s € articulo se interpreta

84 Declaracion Oral del Canada, parrafo 8.



WT/DS194/R
Pagina 66

conjuntamente con la DAA. Asi pues, € articulo 771(5) no viola € parafo 5 del articulo 32 ni €l
parafo 4 del articulo XVI.

5195 En cuanto alas otras "medidas’, los Estados Unidos se limitan a afirmar que no son e objeto
dd parrafo 5 del articulo 32 ni del parrafo 4 dd articulo XVI. Ni laDAA, ni € Preambulo, ni 1o que
el Canada define con € concepto amorfo de "précticas’, congtituyen una "ley", un "reglamento” o un
"procedimiento administrativo" en € sentido de estas disposiciones.

4, El Canada ha fracasado en su intento de demostrar que una limitacion de las
exportaciones no puede constituir nunca una subvencién, en ninguna circunstancia

5196 En cuanto alaafirmacion del Canada de que una limitacion de las exportaciones nunca puede
congtituir, en ninguna circunstancia, una subvencion segin lo previsto en € inciso iv) dd
parrafo 1a) 1) del articulo 1, los Estados Unidos reafirman su posicion de que € Grupo Especia no
necesita ni debe tratar esta cuestion.*® No obstante, s & Grupo Especia decidiera hacerlo, los
Estados Unidos creen haber demostrado que una limitacion de las exportaciones es capaz, en
potencia, de cumplir las normas ddl inciso iv).

a) "Encomienda u ordena’

5.197 Los Estados Unidos observan que la parte esencial del argumento del Canada se refiere al
requisito del inciso iv) expresado con la férmula "encomienda u ordena’. No obstante, los Estados
Unidos estiman haber demostrado que una limitacion de las exportaciones, en circunstancias
propicias, puede satisfacer este requisito s nos atenemos a significado corriente de los términos. En
inglés "direct" ("ordenar") significa "ser causa de que se tome una direccién determinada’; "ser causa
de que (alguien o ago) se desplace en una direccion determinada’.®® Segln los Estados Unidos, €
Canada no puede indicar nada en esas definiciones que excluya de su alcance a las limitaciones a la
exportacion.

5198 El razonamiento canadiense con respecto a la formula "encomienda u ordena’ se basa
esencidmente en tres argumentos. En primer lugar, e Canada discute las definiciones de "ordenar"
del diccionario que emplean un elemento causdl, y trata de insertar un requisito adiciona de carécter
afirmativo, consistente en "una instruccién autorizada de hacer algo”, y no solamente de abstenerse de
hacer ago.”” En segundo lugar, & Canadd, junto con las CE, afirma que una limitacion de las
exportaciones nunca puede satisfacer la norma expresada en la férmula "encomienda u ordena’
porque € productor del producto objeto de limitacion dispone de varias opciones a la venta del
producto en & mercado interno, como producir otro producto, elaborar un producto en una fase méas

8 v éase, por ejemplo, la respuesta de los Estados Unidos ala pregunta 39 (segunda serie).

8 Primera comunicacion de los Estados Unidos, parrafo 31. A este respecto, los Estados Unidos no
admiten que pueda pasarse por alto la palabra "encomienda”’, como sugiere el Canada en el parrafo 19 de su
Declaracién oral. Podria haber situaciones en las que una limitacién de las exportaciones constituya el
mecanismo por €l cual un gobierno "encomiende” a una entidad privada que proporcione una contribucién
financieraen el sentido del incisoiv). No obstante, si, como han demostrado los Estados Unidos, una limitacion
de las exportaciones puede satisfacer el significado de la expresion "ordena’, el término "encomienda’ pasa a
ser una cuestion puramente tedrica, en lo relativo alas reclamaciones del Canada en esta diferencia.

87 Los Estados Unidos alegan que este planteamiento es incompatible con la interpretacion
contemporanea del Canada de "encomienda u ordena’, porque laley canadiense de derechos compensatorios no
exige una "instruccion autorizada'. Con arreglo a esta Ultima ley, la existencia de una contribucion financiera
depende de que un gobierno "permita u ordene" a una entidad privada que haga algo. Véase la Primera
comunicacion de los Estados Unidos, parrafo 37, nota 34.
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adelantada de la produccion, o cesar la produccion.  En tercer lugar, € Canada afirma que s su
propuesta no fuera aceptada, se produciria un efecto de "pendiente resbaadiza' que conduciria a la
compensacion de todas |as acciones reglamentarias de un gobierno.

i) "Instruccion autorizada"

5.199 En cuanto a primer argumento del Canadg, los Estados Unidos recuerdan que este pais ha
afirmado que una limitacion de las exportaciones no va acompafiada de una orden especifica de
proporcionar |os bienes a mercado naciona, Sino que lo que se ordena es mas bien "no exportar”. El
Canadé reconoce significativamente que las limitaciones a la exportacion constituyen "6rdenes'®,
pero afirma que debe existir una "instruccién autorizada' o un "mandato ... de hacer una cosa', para
que exista una "orden".® En opinion de los Estados Unidos, e Canada no ofrece ningin apoyo
textual a esta proposicion, sino que se limitaa promover sus definiciones preferidas del diccionario. ®°

5200 El Canadatampoco ha tenido en cuenta las diversas formas en que se puede manifestar una
limitacion de las exportaciones (problema que no se plantearia S hubiese presentado un argumento
basado en hechos reales). Cabe suponer que, incluso con la interpretacion canadiense de la formula
"encomienda u ordena’, la norma se cumpliria s la limitacién de las exportaciones estuviera
acompafiada de una disposicion gubernamental que exigiese que € producto objeto de limitacion
fuera procesado en € pais. En e mejor de los casos, € Canada trata de dar preferencia a la forma
sobre la sustancia. Los Estados Unidos piensan que cuando un productor naciona se dedica alaventa
de un producto, una restriccion de exportar puede ser una orden de vender (0 sea, proporcionar
bienes) a compradores nacionales, en un entorno comercial normal.

5201 Ademés, @ término "ordena’ dd inciso iv) conlleva elementos de causdidad, como se
reconoce en la pregunta 11 c) (segunda serie). Para los Estados Unidos, € que una limitacion de las
exportaciones sea 0 no la causa de que un productor venda en € mercado nacional es una cuestion
féctica que sblo puede responderse caso por caso. Lo que es significativo, a los efectos de esta
diferencia, es que tanto € Canad& como los Estados Unidos parecen estar de acuerdo en que una
limitacion de las exportaciones puede producir € efecto requerido. En su declaracion oral, € Canada
hizo la siguiente afirmacion:

8 Declaracion oral del Canada, parrafo 20 ("Sin embargo, en el caso de una limitacion de las
exportaciones la "orden especifica' no es proporcionar bienes, sino mas bien "no exportar") (en cursivas en el
original).

8d., parrafo 21.

9 Segiin los Estados Unidos, el Canada argumenta que, como los redactores utilizaron la palabra
"causa' en otra parte del Acuerdo SMC, esto significa que tenian el propésito de dar al término "ordenar” un
significado distinto del corriente. Con respecto a este argumento, los Estados Unidos tienen tres observaciones
que hacer. En primer lugar, el Organo de Apelacion ha reconocido que distintas palabras pueden tener
significados intercambiables o coincidentes (Comunidades Europeas — Régimen para la importacion, venta y
distribucion de bananos WT/DS27/AB/R, informe del Organo de Apelacion adoptado el 25 de septiembre
de 1997, péarrafo 203). El Organo de Apelacion constat6 que, a pesar de que el articulo 1.3 del Acuerdo sobre
Licencias y €l parrafo 3 a) del articulo X del GATT de 1994 utilizaban frases distintas, las dos disposiciones
tenian el mismo alcance. En segundo lugar, como quiera que el Canada afirma que la palabra "ordenar”, tal y
como se utiliza en el inciso iv), tiene un significado especial con arreglo a los principios consuetudinarios del
derecho publico internacional, a é le corresponde probar que los redactores tenian esta intencion. Convencion
de Viena sobre el Derecho delos Tratados, articulo 31 4). En tercer lugar, los Estados Unidos observan que la
nota 1 de pie de pagina del Acuerdo SMC demuestra que |0s redactores sabian como excluir ciertas précticas del
alcance del parrafo 1 del articulo 1, pero no lo hicieron en el caso de las limitaciones ala exportacion.
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"Més concretamente, los Estados Unidos sostienen que frente a una limitacion de las
exportaciones € productor nacional solo tiene una opcion econdmica, consistente en
vender @ producto objeto de la limitacion a los compradores nacionaes de ese
producto. Desde un punto de vista econdmico esto esinexacto. No es inevitable que
una limitacion de las exportaciones obligue a un productor nacional del producto
objeto de la limitacion avender en € mercado interno."**

5202 Paralos Estados Unidos, en la frase "no es inevitable' hay un reconocimiento implicito de
gue "podria’ ocurrir que una limitacion de las exportaciones obligue a un productor nacional de los
productos objeto de la limitacidén a vender en e mercado interno. El Canada trata de salir ganando en
todos los supuestos. Por una parte reconoce que, tedricamente, una limitacion de las exportaciones
puede obligar a un productor nacional del producto objeto de limitacion a venderlo en e mercado
interno. Por otra parte, afirma esencialmente que esto nunca podria ocurrir en € mundo redl, pero no
presenta ni la sombra de una prueba en abono de esta afirmacion.

i) "Otras opciones'

5203 El segundo intento del Canada de eludir € significado corriente de la expresién "encomienda
u ordend’ es @ argumento de las "otras opciones'. El Canaday las CE afirman que, enfrentados a una
limitaciéon de las exportaciones, los productores pueden optar por producir otro producto, cesar la
produccion o dedicarse ala elaboracion en una fase més adelantada de produccion.

5204 Sin embargo, puede haber situaciones en las que € productor del bien objeto de la limitacidn
no goce de estas posibilidades. Es més, como se comentd en la anterior seccidn, los Estados Unidos
creen que e Canada ha reconocido implicitamente esta posibilidad, y no ha proporcionado ninguna
prueba de que, en la realidad pudiera darse € caso de que no existieran estas opciones técnicas del
Canada.

5205 En todo caso, con la excepcion quizés de un régimen econdmico dirigido que no sea de
mercado (que no hace falta considerar aqui, puesto que los casos que se tratan son hipotéticos), un
productor siempre tiene opciones. Si un gobierno "ordena" a un banco que conceda un préstamo a
una empresa, € banco puede negarse; la negativa podria tener consecuencias, pero que € banco
sempre tiene esta opcidn. Paralos Estados Unidos esta realidad comercia eslamismaen e caso de
una limitacion de las exportaciones.

5206 Esmés, los Estados Unidos sostienen que, incluso aplicando la norma del Canada/CE relativa
a una instrucciéon autorizada de vender en condiciones predeterminadas, un productor tendria la
opcion de fabricar un producto distinto, cesar la produccion, o dedicarse a la elaboracion en una fase
posterior de la produccion. Sin embargo, S la existencia de opciones en esta Situacion significara que

%1 Declaracion oral del Canada (18 de enero de 2001), parrafo 42 (sin cursivas en el original). Los
Estados Unidos niegan, desde luego, que hayan dicho que unalimitacion de las exportaciones surtird siempre €l
efecto supuesto. La posicién estadounidense es, simplemente, que no puede decirse que una limitacion de las
exportaciones no surtirdnuncael efecto supuesto.

921d., parrafo 40. Los Estados Unidos observan que las CE afiaden el requisito de que el producto se
suministre en ciertas condiciones predeterminadas. Comunicacion de las CE, parrafos 25 a 27. Los Estados
Unidos creen haber rebatido adecuadamente este argumento de las CE, en sus respuestas a las preguntas del
Grupo Especial.
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no puede haber una subvencién, € inciso iv) seria verdaderamente una disposicién carente de sentido,
ya que no podria existir una subvencion financiada por € productor.®

5207 En opinion de los Estados Unidos, @ argumento de que no puede haber una subvencion
porque existe una opcion tedricainvierte los términos del Acuerdo SMC. El Canada ha declarado que
las subvenciones distorsionan la ventgja comparativa®, y los Estados Unidos creen que éste es
precisamente € posible efecto de una limitacidn de las exportaciones. Aunque solo se puede hablar
en términos abstractos, porque en esta diferencia no hay hechos, los Estados Unidos proponen €
gemplo de un mercado basado en la ventga comparativay en € que no haya ninguna limitacién de
las exportaciones, en & cua un insumo se exporta a otro mercado para su elaboracion porque
financieramente este procedimiento es mas ventgjoso. Debido a la imposicion de una limitacion de
las exportaciones, € productor del insumo (que de lo contrario no podria justificar econémicamente la
elaboracion) se dedica a la elaboracion en una fase més adelantada de la produccion, promoviendo asi
artificidmente la produccién en € mercado interno a expensas de los productores extranjeros. El
Canada afirma que nada de esto tiene que ver con € Acuerdo SMC, porque € productor dispone de
opciones.

5208 Paralos Estados Unidos, |o importante es que una limitacion de las exportaciones puede ser
causa de que € productor proporcione bienes a los elaboradores nacionaes que, de lo contrario, no
habria proporcionado. Asi pues, la cuestion fundamental que se reflgja en la pregunta 11 c) (segunda
serie) es S existe una relacion causal suficientemente importante entre la accién del gobierno que
establece y aplica una limitacion de las exportaciones y un suministro del producto por parte del
productor nacional que de otro modo no se habria producido en € mercado.

iii) La "pendiente resbaladiza”

5209 Los Estados Unidos afirman que € argumento definitivo del Canada en contra del significado
corriente de la expresdén "encomienda u ordend’, es € llamado argumento de la "pendiente
resbaladiza’ o la"hora de rendir cuentas'.®® La téctica del Canadé consiste en parte en degir algunos
términos de las comunicaciones de los Estados Unidos, como "equivalencia funciona" y "similitud
conceptua”, y cdlificarlos de "conceptos no vinculantes'.”® No obstante, los Estados Unidos
entienden que de este modo los argumentos del Canada van mucho més ala de las limitaciones de la
exportacién, y abarcan todas las subvenciones indirectas.

5210 En todo caso, los Estados Unidos creen que no hay ningun hecho, en absoluto, que confirme
las predicciones agoreras del Canada. Un hecho sumamente significativo es que, a los diez afios del
caso Cuero procedente dela Argentina, y alos seis de la entrada en vigor del Acuerdo sobre la OMC,
la "hora de rendir cuentas’ no ha llegado todavia. Es mas, el Canada ni siquiera puede encontrar un
caso rea en € que basar su reclamacion. De hecho, los Estados Unidos ni siquiera han tenido la
posibilidad de estimar, con arreglo a la legidacion posterior ala OMC, s una determinada limitacion
de las exportaciones ha dado lugar a una contribucion financiera. Es mas, si nos remontamos en €

%3 os Estados Unidos observan que el Canada ha dicho que ya no sostiene su posicién anterior, segin
la cual la existencia de un costo para el gobierno es un requisito necesario de la existencia de una subvencién.
Id., parrafo 27.

94 Canada - Prueba documental 106.
9 Véase, por ejemplo, la Declaracién Oral del Canad4, péarrafo 25 ("La postura de los Estados Unidos
significaria que toda accion gubernamental que afecte al mercado (es decir, a los compradores y vendedores a

titulo individual) supondria'encomendar u ordenar algo aunaentidad privada™).

%d., parrafo 27.
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tiempo y consideramos las determinaciones anteriores a la OMC, veremos que en € caso Maderas
para construccion |11 € Departamento de Comercio constatd que las limitaciones a la exportacion en
tres de las cuatro provincias consideradas no cumplian la norma que € Departamento aplicaba en
aquel momento, o0 seq, laque @ Canaday las CE afirman falsamente que es la disposicion legidativa
vigente.

5211 Los Estados Unidos creen que € punto més importante del argumento de la "pendiente
resbaladiza' es que la norma plasmada en la formula "encomienda u ordena’ —que figura tanto en la
legidacion estadounidense como en € inciso iv)- requiera una relacion causal. Los Estados Unidos
sostienen que algunas limitaciones a la exportacion satisfarén esta norma, y otras no, y que, incluso en
el caso de las primeras, las condiciones de beneficio y especificidad excluiran algunas limitaciones a
la exportacion y otros tipos de medidas gubernamentales indirectas de |a categoria de subvenciones
recurribles”’

b) "Entidad privada’

5212 Los Estados Unidos creen haber demostrado anteriormente que las definiciones de los
diccionarios en varios idiomas privan de fundamento a la peculiar interpretacion canadiense del
término "entidad privada'®®, y afiade que ni siquiera las CE aceptan € requisito inventado por €
Canadé de "colectividad organizada'. *°

C) Llevar a cabo una o varias de las funciones descritas en los incisos i) aiii) que normamente
incumbirian a gobierno y que no difieran, en ningln sentido real, de las précticas
normal mente seguidas por los gobiernos

5213 En lo reativo a los eementos findes de inciso iv), € Canada no explica por qué una
limitacion de |as exportaciones no puede satisfacer estas condiciones™, sino que se limita a negar que
se puedan cumplir, y no ofrece ninguna explicacion de su significado.

5214 Estos dementos se examinan con més detalle en las respuestas de los Estados Unidos a las
preguntas del Grupo Especid. Para este pais las expresiones "que normamente incumbirian” y
"normal mente seguidas por los gobiernos' se refieren alas funciones de la percepcién de impuestos y
la concesion de subvenciones, y esta posicion se ve confirmada por la Unica referencia existente, €

97 Seguin los Estados Unidos, las CE esgrimen una especie de contraargumento de la "pendiente
resbaladiza’, al afirmar que las limitaciones a la exportacion pueden abordarse en el marco del articulo XI del
GATT de 1994. Desde el punto de vista juridico este argumento es obviamente falso e incompatible con las
anteriores posiciones de las CE. Los Estados Unidos observan que en el caso Indonesia — Ciertas medidas que
afectan alaindustria del automovil (WT/DS54/R, WT/DS55/R, WT/DS59/R, WT/DS64/R), informe del Grupo
Especial adoptado el 23 de julio de 1998, péarrafos 14.29- 14.36, el Grupo Especial se declaraba de acuerdo con
los Estados Unidos, el Japon y las CE en que una medida podia ser recurrible de conformidad tanto con el
Acuerdo SMC como con €l articulo 111 del GATT de 1994. El Grupo Especial sefial6 en particular la nota 56 de
pie de pagina del parrafo 1 del articulo 32 del Acuerdo SMC, que reconoce que se pueden adoptar medidas al
amparo de otras disposiciones pertinentes del GATT de 1994. Id., parrafo 14.36, nota 659. Los Estados Unidos
creen que desde un punto de vista factico este argumento esta claramente equivocado, porque no todas las
limitaciones ala exportacién violaran el articulo X1, e incluso aquellas que |o hagan podrian ser objeto de unao
mas excepciones con arreglo al articulo XX del GATT de 1994.

%8 Primera comunicacion de los Estados Unidos, parrafos 40 a 44.
99 Comunicacién de las CE, pérrafo 28.

100 v/ gase Primera comunicacion del Canada, parrafo 93, y Declaracion oral del Canada, parrafo 28.
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Informe previsto en € apartado 5 del articulo XVI de 1960, que menciona las "funciones de
percepcidn de impuestos y concesion de subvenciones'.

d Objetoy fin

5215 Tanto e Canada como las CE se oponen a la referencia estadounidense al objeto y fin del
Acuerdo SMC, sugiriendo falsamente que los Estados Unidos se basan en esta férmula, haciendo
abstraccion del texto. ™ Seguin los estados Unidos, 1os dos estén equivocados.

5216 Las comunicaciones estadounidenses hablan por si solas 'y demuestran no ya que los Estados
Unidos no han ignorado € texto, sino que éste corrobora su posicion.  Sin embargo, de conformidad
con los principios consuetudinarios del derecho internacional publico, recogidos en € articulo 31 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho delos Tratados, € objeto y € fin forman parte de una misma
norma de interpretacion de los tratados. Los Estados Unidos entienden que en este caso € objeto y €
fin proporcionan indicaciones sobre e modo en que debe interpretarse e texto.

5217 Es particularmente significativo que ni € Canada ni las CE puedan discutir de un modo
plausible que € objeto y € fin del Acuerdo SMC -independientemente de la importancia que se le
conceda- confirman la posicién estadounidense. Los Estados Unidos recuerdan su anterior
declaracion segun la cua € objeto y fin primordides del Acuerdo SMC consisten en imponer
disciplinas a ciertas medidas gubernamentales que distorsionan e comercio internacional .*%?

5218 Los Estados Unidos se oponen a intento canadiense de cdificar su posicion de
"unidimensiona”, a referirse a un solo parrafo de la Declaracién de la delegacion del Canada en la
reunion celebrada los dias 28 y 29 de junio de 1988 Canada — Prueba documental 106, en la que €
Canadé sefial aba que era necesario fijar limites a empleo de medidas compensatorias.'® Si bien cabe
reconocer que el Acuerdo SMC regula también el empleo de medidas compensatorias, es evidente que
no es ésta su finalidad primordia. Es més, la Prueba documenta 106 del Canada se refiere, casi en su
totalidad, ala necesidad de disciplinar el empleo de las subvenciones en su condicion de medidas que
distorsonan e comercio. Los Estados Unidos instan a Grupo Especiad a leer integramente la
mencionada Prueba documental 106, y observaran que, incluso cuando se refiere alas disciplinas para
las medidas compensatorias, € Canada deja bien claro que hay que hacer lo posible por no crear una
lagunajuridica.

5219 Asmismo, los Estados Unidos creen que ni € Canada ni las CE discuten € objeto y fin del
inciso iv), que es impedir que los gobiernos hagan indirectamente lo que no pueden hacer
directamente. S d Grupo Especid, a no disponer de ningin hecho concreto, excluyera
categoricamente las limitaciones a la exportacion de la definicion del parafo 1 del articulo 1, elo
menoscabaria el objeto y fin del inciso iv).

5220 Por dltimo, & Canada afirma que € método del Acuerdo SMC de dividir las practicas en
prohibidas, recurribles 0 no recurribles, abona su opinion de que las limitaciones a la exportacion
deben excluirse de la definicion del parrafo 1 del articulo 1. Segin los Estados Unidos, lo contrario

101| os Estados Unidos afirman que la acusacion de las CE es particularmente preocupante, ya que en
sus comunicaciones las CE ni siquiera han efectuado un andlisis textual del parrafo 1 del articulo 1 en general,
ni del inciso iv) en particular.

192 primera comunicacién de los Estados Unidos, parrafos 13 a 20; respuesta de los Estados Unidos a
las preguntas 18 y 19 (segunda serie).

103 Declaracion oral del Canada, parrafo 34.

10414., parrafo 36.
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es mas cierto. Si se excluyeran categoricamente las limitaciones a la exportacion del parrafo 1.1 del
articulo 1, dejarian de ser recurribles en lo esencia y € Grupo Especial estaria reescribiendo €
Acuerdo SMC. Los Estados Unidos suponen que los redactores del Acuerdo SMC dieron una
definicion de "subvencion” que permitiese evaluar cada medida gubernamental (no cada categoria de
medida) con arreglo a sus propios hechos y circunstancias.

5. Conclusién

5221 Teniendo en cuentalo que precede, los Estados Unidos renuevan su solicitud de que & Grupo
Especia desestime la reclamacion del Canada mediante las resoluciones preliminares descritas en €
parafo 125 de la Solicitud de los Estados Unidos. En caso de que € Grupo Especia se negara a
desestimar la reclamacion del Canadd, |os Estados Unidos piden de nuevo que € Grupo Especia haga
las constataciones que se indican en € parrafo 87 de la Primera comunicacion de los Estados Unidos.

G SEGUNDA DECLARACION ORAL DEL CANADA

1. Introduccion, y los persistentes esfuerzos de los Estados Unidos por definir
"subvenciéon" como " beneficio compensable’

5222 El Canada afirma haber demostrado que las medidas en cuestion dan a las limitaciones a la
exportacion € trato de contribuciones financieras, y que una limitacién de las exportaciones no es una
contribucién financiera de conformidad con € parrafo 1 @) 1) dd articulo 1 del Acuerdo SMC. Los
Estados Unidos han respondido en primer lugar que las medidas no les "exigen" dar alas limitaciones
a la exportacion € trato de contribuciones financieras, sno que degan a la discrecion del
Departamento de Comercio determinarlo caso por caso, Y, en segundo lugar, que las limitaciones a la
exportacion pueden constituir una contribucion financiera si existe smplemente una "relacion causa™
entre la limitacion y e suministro del producto a usuarios nacionales. Estas posiciones, segun €
Canada, equivalen areescribir lalegidacion estadounidense y €l Acuerdo SMC.

5223 Enlo reativo a primer argumento, € Canada estima que consiste principamente en que las
medidas dejan suficiente flexibilidad al Departamento de Comercio para decidir que una limitacion de
las exportaciones no es una contribucion financiera. Para € Canadd, esta presunta flexibilidad es
ilusoria, puesto que las medidas ya han determinado que una limitacion de las exportaciones satisfara
el requisito de contribucién financiera.

5224 Si bien los Estados Unidos aegan que las medidas deben interpretarse caso por caso, también
han afirmado repetidamente que no pueden decir qué trato recibiria una limitacion cualquiera de las
exportaciones en virtud de la legidacion estadounidense de derechos compensatorios, y no han
ofrecido a este Grupo Especiad un solo gemplo de limitacion de las exportaciones que no
considerasen una contribucion financiera. A juicio del Canadd, la presunta flexibilidad acaba siendo
en cada caso un gemplo de una limitacion de las exportaciones que no se consideré una subvencion
porque no habia beneficio, o simplemente una limitacion inexistente.

5225 La segunda parte del argumento estadounidense se hasa en la afirmacién de que las
condiciones del inciso iv) se cumplen cuando existe una relacién causa entre una accidn
gubernamenta y & suministro de un producto. En opinion del Canada con € significado corriente de
los términos del inciso iv), y teniendo en cuenta € objeto y fin del Acuerdo, en este contexto e
andlisis estadounidense no es aceptable. Simplemente no hay modo de explicar por qué, s se queria
gue € inciso iv) tuviera e significado que los Estados Unidos afirman que tiene, se redacté en estos
términos.

5226 El eemento discreciona que puedan contener las medidas no es de naturaleza tal que permita
alos Estados Unidos invocar la distincion entre imperativo y discrecional como defensa. Este trato de
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las limitaciones a la exportacion es incompatible con € inciso iv), porque una limitacién de este tipo
no esta comprendida en € significado corriente de la disposicion. Por € contrario, las afirmaciones
de los Estados Unidos reflgjan € constante esfuerzo de este pais por mantener una definicion abierta
de "subvencidn®, que ya tratd0 de obtener durante la negociacion del Acuerdo SMC, pero sin
conseguirlo.

5227 A juicio dd Canadd, esta diferencia revela una discrepancia fundamental en cuanto a las
acciones gubernamental es que quedan comprendidas en la definicion de "contribucion financiera' del
parrafo 1 del articulo 1. Por una parte, la posiciéon del Canaday las Comunidades Europeas se basa en
el sgnificado corriente de los términos en su contexto, y aporta certidumbre y previsibilidad a
funcionamiento del Acuerdo SMC. Los Estados Unidos han propuesto una interpretacion tan amplia
de "contribucién financiera' que cualquier accion del gobierno que diera lugar a un beneficio se
consideraria una contribucion de este tipo, con lo que, en la practica, este concepto queda excluido del
Acuerdo. Esto amplia hasta tal punto € acance de la disposicion, que se pierden la certidumbre y la
previsibilidad que consiguieron los negociadores.

5228 El Canada sostiene que d planteamiento fundamental de los Estados Unidos se resume
adecuadamente en e parrafo 2 de su segunda comunicacion escrita, en € que se afirma que las
limitaciones a la exportacion "se consideran 'subvenciones en e sentido econémico normal del
término”, lo que significa que una limitacion de las exportaciones debe ser susceptible de derechos
compensatorios. Segun € Canada, esta logica reflegja el fracasado esfuerzo de los Estados Unidos en
la Ronda Uruguay por definir la "subvencién" como cuaquier accion gubernamental que dé lugar a
un "beneficio”. Ladefinicion de la subvencion fue uno de los logros mas importantes de la Ronda, y
los Estados Unidos tratan de ignorarlo. Empiezan ofreciendo una definicion de subvencién en idioma
"vernaculo" y se remontan en su argumentacion hasta concluir que una limitacion de las exportaciones
debe ser una subvencion de conformidad con e Acuerdo. El Canada afirma que en € contexto de las
limitaciones de la exportacion los Estados Unidos han aplicado el acuerdo que trataron de negociar, y
no e que aceptaron.

2. Las medidas en cuestién exigen que los Estados Unidos den a las limitaciones a la
exportacion € trato de" contribucionesfinancieras'

5229 Los Estados Unidos afirman que la DAA, € Preambulo y la préctica del Departamento de
Comercio no son en modo alguno medidas y que, aunque lo fueran, 1o que imponen respecto de las
limitaciones a la exportacion no tiene ningun efecto real por cuanto no exigen ninguna accion
particular del Departamento. Para €l Canadg, estas medidas son claramente medidas de conformidad
con los acuerdos del GATT y la OMC. Si no tienen efectos précticos, los Estados Unidos habran
hecho un gran esfuerzo para dar interpretaciones carentes de significado a sus leyes. A juicio dd
Canada, estas medidas no estédn vacias de contenido, sno que obligan autorizadamente al
Departamento de Comercio a dar a una limitacién de las exportaciones € trato de contribucion
financiera.

5230 El Canada sogtiene que los Estados Unidos tratan de mantener las medidas en estado de
aidamiento clinico, pero recomiendan no obstante que € Grupo Especiad considere "qué relacion
existe entre las medidas, con arreglo a su legidacion internd’. Para e Canada este enfoque se basa
tanto en € sentido comin como en la jurisprudenciade la OMC. El Grupo Especial Estados Unidos
- Articulo 301 observd que los elementos legidativos y no legidativos del derecho interno de un
Miembro "son a menudo inseparables y no deben considerarse independientemente cuando se estime
la conformidad general de laley con las obligaciones derivadas de la OMC".

5231 El Canada observa que la DAA es una "expresion autorizada' de las opiniones de la
Administracion y el Congreso de los Estados Unidos acerca de la "interpretacion y aplicacion” de los
Acuerdos de la OMC, y debe considerarse como tal en los procedimientos judiciaes estadounidenses.
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Este texto impone de manera explicita a Departamento de Comercio € trato que debe dar a las
limitaciones a la exportacion. La DAA lo expresa con sobrada claridad cuando indica que "
parrafo 1 a) 1) iv) dd artticulo 1 del Acuerdo sobre Subvencionesy € articulo 771(5)(B)(iii) abarcan
las précticas indirectas de subvencion como aguellas que € Departamento de Comercio compenso en
el pasado” (es decir, las limitaciones a la exportacion de los casos Cuero y Maderas para
construccion). El Canada dega que € texto no dice "pueden o podrian abarcar”. A pesar de su
claridad, y de la evidente indicacion de la DAA de que se dé una amplia interpretacion a la norma
"encomienda u ordend’, los Estados Unidos insisten en que la DAA no da instrucciones a
Departamento de Comercio sobre € modo en que debe interpretarse laley. A juicio del Canadd, los
Estados Unidos rebajan laimportancia de la DAA por lo que llaman la"libertad” del Departamento de
Comercio de tomar sus propias decisiones.

5232 Los Estados Unidos afirman que "todo lo que dice la DAA "autorizadamente" es que €
Departamento de Comercio debe gustarse ala norma establecida en € articulo 771(5)", y afaden que
laDAA no se pronuncia respecto de las subvenciones indirectas. Al Canada le parece que los Estados
Unidos piensan més bien que todo € texto de la DAA acerca de lo que debe abarcar el
parrafo 1 a) 1) iv) dd articulo 1 del Acuerdo SMCy € articulo 771(5)(B)(iii) ha de entenderse en €
sentido de que & Congreso se abstiene de pregjuzgar € tema de las limitaciones a la exportacion. El
Canada sostiene que la finalidad misma de la DAA, como expresion afirmativay autorizada del modo
en que debe interpretarse y aplicarse lalegidacion, privade validez a esta afirmacion.

5233 El Canada alega que los Estados Unidos rebagjan alin més la importancia de la DAA al decir
que las declaraciones efectuadas en los casos de Acero inoxidable de Corea no son méas que la
expresion de "la opinion no vinculante del Departamento de Comercio segun la cua con la nueva
norma del inciso iv) los resultados quizés no difieran mucho de los que se habrian obtenido con la
norma [del Departamento] anterior a la OMC". El Canada sostiene, no obstante, que lo que dijo
verdaderamente e Departamento de Comercio fue que "la DAA hace ver en términos claros e
inequivocos que e Congreso tenia € propésito de que los tipos de subvenciones indirectas
considerados susceptibles de compensacion”, en los mencionados casos anteriores a la OMC,
siguieran siéndolo con la nueva ley. Para @ Canadd, ésta es una exposicion clara e inegquivoca de la
posicion del Departamento de Comercio, hecha en respuesta directa a argumento de que los
préstamos de bancos extranjeros privados no pueden congtituir contribuciones financieras.

5234 A juicio dg Canadd, decir que & Congreso se remiti6 smplemente a la decison del
Departamento de Comercio no es conciliable con las claras indicaciones contenidas en la DAA y
confirmadas en otros antecedentes legidativos, como € informe conjunto del Senado sobre la
URAA'®®, y més recientemente (hace solo dos semanas) las declaraciones del Congreso sobre las
maderas blandas para construccion del Canada.*®

5235 El Canada sogtiene que la afirmacion estadounidense de que € Predmbulo reflga las
"opiniones aproximativas' del Departamento de Comercio no coincide con € texto del propio
Preambulo. Para e Canada, nada en € Predmbulo hace pensar que las opiniones expresadas son
"gproximativas' o preliminares, y € hecho de que & Departamento de Comercio se remitiera a ellas
en los casos Acero inoxidable de Corea indica claramente que el Departamento no consideraba que €
PreAmbulo fuera "aproximativo®. En opinion del Canadd, diversas causas en los tribunaes

105 Yruguay Round Agreements Act: Joint Report of the Comm. on Finance, Comm. on Agriculture,
Nutrition, and Forestry, Comm. on Governmental Affair, Senado de los Estados Unidos 103d Congreso,
S. Rep. 103-412 en 91 (1994). (Canada - Prueba documental 134.)

108 147 Congressional Record S1158 (edicion del 7 de febrero de 2001) (declaracion del Senador
Snowe). (Canada - Prueba documental 135.)
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estadounidenses y € que los Estados Unidos invocaran un preambulo en los procedimientos para la
solucién de diferencias en la OMC privan de validez a este argumento. No hay nada "aproximativo"
en laconclusion del Departamento de Comercio de que la norma prevista en la URAA no es de menor
alcance que la anterior ala OMC, ni en su utilizacion de la jurisprudencia previa ala OMC sobre las
limitaciones de la exportacion para hacer esta declaracion. El Canada dega que € Preambulo no
puede considerarse "gproximativo" cuando indica claramente que € Departamento aplicara
enérgicamente la disposicion expresada en la formula "encomienda u ordena’ y que € Departamento
esta de acuerdo con "los comentadores que le han instado a confirmar que la norma vigente no es de
menor alcance que la anterior norma estadounidense para constatar la existencia de una subvencién
indirecta, como seindicaen e caso ... [ Maderas para construccion].”

5236 El Canada sostiene que, considerando € marco administrativo en € que los organismos
estadounidenses promulgan sus reglamentaciones, la presunta distincion entre e Predmbulo y € resto
de la reglamentacion carece de fundamento. Tampoco lo tiene la afirmacion de que, en derecho
estadounidense, €l PreAmbulo del Departamento de Comercio a sus reglamentaciones definitivas debe
publicarse en la CFR para que surta efecto juridico.

5.237 El Canada considera que la afirmacién de que no hay ninguna préctica estadounidense que
corresponda a trato de las limitaciones a la exportacion no es correcta. La préctica estadounidense
pertinente incluye la préctica anterior ala OMC, gue se ha incorporado expresamente a la legidacion
de los Estados Unidos mediante la DAA y € Preambulo, y la préactica posterior a la OMC del
Departamento de Comercio (véanse, por gemplo, los casos Ganado en pie y Acero inoxidable de
Corea), que pone de manifiesto su compromiso de aplicar "una norma de acance no inferior a la
anterior norma estadounidense para la constatacion de la existencia de una subvencion indirecta’. Los
casos Acero inoxidable excluyen toda duda en cuanto a que la préctica del Departamento de Comercio
con respecto alas subvenciones indirectas, entre ellas las limitaciones a la exportacion, se gjusta alas
disposiciones de laDAA y € Preambulo, sin margen alguno para desviarse de la norma establecida en
estos dos instrumentos.

5.238 El caso Ganado en piees otra prueba de que € Departamento de Comercio considera que una
limitacion de las exportaciones satisface € requisito de "contribucidén financiera' del
articulo 771(5)(B)(iii). El Canada observa que en é memorando de iniciacion e Departamento de
Comercio declaraba especificamente que e solicitante: habia proporcionado "pruebas de que la Junta
Canadiense del Trigo controla las exportaciones’; afirmo que la Junta Canadiense del Trigo "limitaba
la cantidad de exportaciones [de cebada para piensos] a los Estados Unidos'; y habia ofrecido
"pruebas empiricas de que la Junta Canadiense del Trigo limita las exportaciones a los Estados
Unidos'. En opinién de Canada, la deciséon dd Departamento de Comercio de abrir una
investigacion sobre esta degacion en base a las mencionadas pruebas significa que llegd
necesariamente a la conclusion de que d "control" de la Junta Canadiense ddl Trigo sobre las
exportaciones de cebada, s se demuestra, cumpliria la norma de contribucion financiera del
articulo 771(5)(B)(iii). Asimismo, en su determinaciéon definitiva e Departamento de Comercio
expuso la opinién de que, en d contexto de las limitaciones a la exportacion, "€l suministro de un
producto, sea directo o indirecto, por una remuneracion inferior a la adecuada constituye una
contribucion financiera”.

5239 El Canada entiende que, s hay algin demento discreciona en las medidas, no es de
naturaleza tal que permita a los Estados Unidos invocar como defensa la distincion entre imperativo y
discrecional. El carécter discreciona que, segun los Estados Unidos, posee la DAA y € Preambulo
ha sdo limitado de manera que € Departamento de Comercio esta obligado a aplicar la ley
estadounidense aungue sea incompatible con los Acuerdos SMC y OMC. Segin e Canadd, para
utilizar de un modo efectivo esta defensa los Estados Unidos tendrian que demostrar que €
Departamento de Comercio goza de facultades discrecionales para pasar por ato la DAA y €
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Preambulo y determinar que una limitacion de las exportaciones no es una contribucién financiera.
Sin embargo, ajuicio del Canada todas las pruebas apuntan alo contrario.

3. Las limitaciones a la exportacion no estan comprendidas en las disposiciones del
parrafo 1 a) 1) iv) del aticulo 1 del Acuerdo SMC, porque no se " encomienda” ni se
"ordena" aunaentidad privada que propor cione bienes

5240 El Canada observa que la definicién de "subvencion” del parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo
SMC esla premisay fundamento de todas las acciones efectuadas a amparo del Acuerdo SMC. Una
medida que ponga en préactica la definicion incompatible con € Acuerdo anula y menoscaba los
derechos de otros Miembros de la OMC. A juicio del Canadd, interpretando correctamente €
incisoiv) del parrafo 1 del articulo 1 se llega a la conclusion de que sus disposiciones no comprenden
las limitaciones a la exportacion. La necesidad de demostrar la existencia de beneficio y especificidad
no justifica la anulacion del elemento de contribucion financiera.

5241 Segun @ Canadd, los Estados Unidos ignoran € término "encomienda’, y por ende € hecho
de que @ significado del término "orden" le esté directamente supeditado. Aunque no es sinénimo de
"encomendar", "ordenar" comparte la misma calidad esencia de una comunicacion gubernamental a
una entidad privada. Sin embargo, los Estados Unidos sustituyen en la practica € término "ordena”
por € término "causa' en € inciso iv). Para @ Canadg, "ordenar" no significa "causar”. El que se

haya hecho algo no significa que e gobierno haya ordenado que se hiciera.

5.242 Ademés, los redactores del Acuerdo SMC conocian los términos "causa' o "relacion causal”,
y los emplearon en € péarrafo 5 del articulo 15, pero para € inciso iv) prefirieron la expresion més
limitada "encomienda u ordena’. El Canada sostiene que los Estados Unidos pasan por ato los
multiples contexto en que la nocion de "causa' se utiliza en e Acuerdo, a afirmar que las palabras
tienen significados intercambiables o coincidentes. Se remiten al caso CE - Bananos, pero el Canada,
entiende que en este caso la comparacion era entre términos similares de dos acuerdos
interrelacionados, y no entre términos diferentes de un mismo acuerdo. Si bien distintos acuerdos
pueden utilizar diferentes formulas para expresar conceptos similares, dentro de un mismo acuerdo
puede llegarse razonablemente a la conclusién de que & empleo de un término diferente evidencia €
propésito de expresar un concepto distinto.

5243 Segin d Canadd, las acepciones de "instrucciones autorizadas' en e diccionario son
adecuadas en este caso, por cuanto corresponden a la terminologia del inciso iv). El Concise Oxford
Dictionary es muy concreto a este respecto. Para € término inglés "direct” ("ordend'), seguido de la
preposicion "to+ un infinitivo" da el significado "give aforma order or command to" ("dar una orden
forma o un mandato a'). El Canada observa que, en € inciso iv), la expresion "le ordene”" va seguida
de"quelaslleve acabo”.

5.244 El Canada afirma que una limitacion de las exportaciones no implica encomendar u ordenar a
una entidad privada que proporcione bienes a nadie, y que los mismos Estados Unidos consideran que
lalimitacién de las exportaciones'.... redude las oportunidades del productor objeto de la limitacion”.
Segun e Canadd, una limitacidn de las exportaciones restringe la exportacion de bienes, pero esto no
es o mismo que ordenar a alguien que proporcione estos bienes. Los Estados Unidos reconocen que
un productor siempre tiene otras posibilidades, pero, a diferencia del Canad4, no las considera redes
desde € punto de vista comercia. En particular, S no existe una medida que equivalga
verdaderamente a una orden a productor de proporcionar bienes a aguien, dicho productor optara por
lo que mgor convenga a sus intereses.

5245 S lo que creen los Estados Unidos fuera cierto, cualquier accion gubernamental que de
alguna manera causase un descenso de los precios se convertiria en una contribucién financiera, por
cuanto exigtiria una relacion causal entre ella y e comportamiento de los agentes privados del



WT/DS194/R
Pagina 77

mercado. En opinién del Canadd, s los redactores del Acuerdo SMC hubieran tenido esta intencion,
podrian haberse limitado a definir una subvencion como cualquier accion gubernamental que da lugar
a un beneficio y es especifica. La necesidad de demostrar |a existencia de beneficio y especificidad
no puede justificar la anulacion del elemento de contribucidn financiera.

5246 Los Estados Unidos adegan que € hecho de que los productores tengan opciones es
compatible con la creencia de que una limitacion de las exportaciones es una orden de proporcionar
bienes, para d Canada, los Estados Unidos han llegado a esta conclusion mediante una reductio ad
absurdum, segun la cua aungue se le diera verdaderamente a un productor la orden de proporcionar
bienes, € productor tendria la opcion de incumplir laley. Los Estados Unidos afirman (y € Canada
esta de acuerdo) que ésta no es unaopcion real. Las opciones descritas por € Canada son econdmicas
y ademasjuridicas, y estan a acance del productor.

5247 Segun e Canada, los Estados Unidos interpretan erroneamente la indicacion del inciso iv) "...
una o varias de las funciones descritas en los incisos i) aiii) ...", a afirmar que debe entenderse que
esta expresion incluye las funciones del mismo "carécter general” que las de los otros incisos
mencionados, pese ad hecho de que la disposicidn vincula directamente las funciones del inciso iv)
con las descritas en los incisos i) a iii). Ademés, los Estados Unidos, interpretan € término
"descritas’ como una referencia a funciones no definidas que comparten las mismas caracteristicas
generales gque las funciones de estos incisos. Es decir que € significado de "describir”, o sea, "hacer
claro o evidente mediante un gemplo”, se amplia para incluir funciones no comprendidas en estos
incisos. En opinion del Canada, esto se traduciria en la imposicion de disciplinas a una serie de
acciones privadas que no estan sujetas a estas disciplinas cuando las lleva a cabo un gobierno, lo cual
es inaceptable.

5248 El Canada sostiene que, contrariamente a lo afirmado por los Estados Unidos, no ha dicho que
la Lista ilustrativa prohiba las medidas gubernamentales que no son subvenciones en e sentido del
parafo 1 del articulo 1. Lo que cree € Canada es que los puntos de la Ligta ilustrativa deben
interpretarse de un modo compatible con € alcance de la definicion de "subvencién”. Asimismo, €
inciso iv) se aplica a las funciones descritas en € inciso iii) cuando se encomienda o se ordena €
suministro de bienes o servicio, o la compra de servicios, condicion ésta que las limitaciones a la
exportacion no cumplen.

H. SEGUNDA DECLARACION ORAL DE LOS ESTADOS UNIDOS

5249 Los Estados Unidos creen que s "los malos hechos hacen maas leyes', "la ausencia de
hechos hace leyes aln peores’. El Canada pide a Grupo Especia que, a no haber hechos en € caso,
resuelva que una determinada categoria de medidas nunca podra congtituir, en ninguna circunstancia,
una contribucion financiera. Los Estados Unidos creen que esto garantiza no solo leyes malas, sino
leyes aln "peores’. El Grupo Especial podria evitar hacer una "ley peor" constatando que las
[lamadas "medidas" identificadas por € Canada no exigen que € Departamento de Comercio dé a las
limitaciones a la exportacion € trato de subvenciones. Esta constatacion es de caracter dispositivo en
esta diferencia, y esla Unica que podria hacer el Grupo Especia que estaria corroborada por pruebas.

5250 A los Estados Unidos les parece absurdo que € Canada niegue que solicita una "opinion
consultiva'. Segun e Canadd, aunque € Grupo Especial constate que este pais no tiene derecho a
ninguna reparacion, debera hacer también constataciones sobre la condicion de las limitaciones a la
exportacion, tanto s tienen efecto juridico como s no. En opinion de los Estados Unidos, en esto
consiste la solicitud de una "opinién consultiva'.

5251 El Canada trata de introducir subrepticiamente la idea de que los Estados Unidos son quienes
deben probar que las "medidas’ en cuestion no exigen una accion incompatible con la OMC: esto es
erréneo d menos por dos razones. En primer lugar, € Canada ha afirmado que las "medidas’ en
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cuestion si exigen que e Departamento de Comercio dé a las limitaciones a la exportacion € trato de
subvenciones (o contribuciones financieras). En su condicion de demandante, el Canada tiene que
justificar esta aegacion presentando pruebas y, en Ultimo término, convenciendo a los demas. En
segundo lugar, & Organo de Apelacion no constatd, en e caso Ley de 1916, que la doctrina de la
distincion entre imperativo y discrecional sea una "defensa afirmativa’. Asi pues, nada en € caso
Ley de 1916 exime d Canada de la carga de la prueba de su alegacion segin la cud las "medidas’ en
cuestion exigen que e Departamento de Comercio dé a las limitaciones a la exportacion € trato de
subvenciones.

5252 En cuanto ala doctrina de la distincién entre imperativo y discreciona, € Canada afirma que
en cada uno de los casos citados por los Estados Unidos € Grupo Especia resolvié en favor de la
parte demandada, sOlo porque esta parte habia aplicado la legidacion discrecional de un modo
compatible con e GATT, 0 "en cierto sentido estaba comprometida a hacerlo®. El Canada ha
ignorado los casos del GATT y la OMC citados por los Estados Unidos, que contradicen directamente
su afirmacion. En € caso CE - Piezas, € Grupo Especial constatd que la aplicacion por las CE de su
legidacion antielusidn era incompatible con € parrafo 2 del articulo 111, pero constaté también que la
legidacion, de por si, no eraincompatible con e GATT porque no exigia una accién incompatible con
éste. En el caso Canada - Aeronaves, € Grupo Especial constaté que la financiacién de la deuda con
cargo a la Cuenta del Canada congtituia una subvencion prohibida, pero constaté también que la
Cuenta del Canada, de por si, no era incompatible con la OMC porque no imponia e suministro de
subvenciones supeditadas a la exportacion. Independientemente de su constatacion de que se habia
utilizado la Cuenta del Canada de un modo incompatible con la OMC, & Grupo Especia congtato
también que "habida cuenta de la distincion entre legidacion discreciona y legidacion imperativa,
gue los grupos especiales de GATT/OMC han sostenido constantemente, |legamos a la conclusion de
gue no podemos hacer ninguna constatacion sobre e programa 'Cuenta del Canadd propiamente
dicho".

5.253 Otraproposicién errénea del Canada es que debe permitirse a un Miembro que discuta si otro
Miembro ha "limitado sus facultades discrecionales’ de no violar un compromiso de la OMC. En
opinion de los Estados Unidos esta proposicion carece de fundamento, como ya reconocio
anteriormente €l Canada. En el caso Canada - Aeronaves, este pais declard lo siguiente: 'ho hay
ningin fundamento en las congtataciones del Grupo Especial o del Organo de Apeacion, €
Acuerdo SMC o € derecho internacional, paraimputar al Canada una obligacion de demostrar que las
leyes discrecionales no pueden utilizarse en absoluto para conceder subvenciones a la exportacion”
(sin cursivas en @ origina). Los Estados Unidos toman nota de que & Organo de Apelacion se
declar6 de acuerdo con el Canada.

5.254 En cuanto ala aplicacion de la doctrina de la distincién entre imperativo y discreciona a las
"medidas’ que se consideran, € Canada parece molesto por € hecho de que los Estados Unidos no
hayan reconocido en esta diferencia que, s se plantea un caso Maderas para construccion 1V, el
Departamento de Comercio constatard que las limitaciones a las exportaciones de trozas canadienses
congtituyen subvenciones. Segun los Estados Unidos, ninguno de los miembros de la delegacidn
estadounidense en lareunion del Grupo Especia -es més, ningun empleado de |a Representante de los
Estados Unidos para las Cuestiones Comerciales Internacionales, ni del Departamento de Comercio-
etd en condiciones de decir lo que podria ocurrir S se planteara un caso Maderas para
construccion IV. Ademés, 1o que @ Departamento de Comercio pudiera hacer en un caso futuro es
irrelevante en derecho. Para los Estados Unidos lo pertinente es o que, eventualmente, la ley
estadounidense obligue a hacer a Departamento de Comercio. A este respecto, los Estados Unidos
opinan que s € Subsecretario de Administracion de las Importaciones decidiera, en un procedimiento
de derechos compensatorios, que una limitacion provincia a la exportacién de trozas no constituye
una contribucién financiera, ningn tribunal de los Estados Unidos ni grupo especia binaciona del
TLCAN invaidaria esta determinacion alegando que la DAA, € Preambulo o cualquier "compromiso
administrativo” amorfo exigen un resultado distinto.
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5255 En cuanto al examen canadiense de la DAA, los Estados Unidos creen que ningun tribunal
estadounidense excluiria la disposicion del modo que lo hace € Canadd. Ademas, en sus comentarios
a Departamento de Comercio en relacion con su procedimiento de reglamentacion, los Estados
Unidos recuerdan que e Canada se pronuncio en e sentido de que laley y la DAA no exigen que €
Departamento dé a las limitaciones a la exportacion € trato de subvenciones, y adopté también esta
posicion en e caso Ganado en pie de 1999, como puede verse en la EE.UU. - Prueba documenta 32.
El informe del Canada en e caso Ganado en pie pone de relieve otra parte importante de la DAA que
hasta ahora no se ha considerado en este caso, a saber, € parafo del comienzo de la pagina 925.
Segun los Estados Unidos, en esta parte de la DAA se reflga la intencion general del Congreso y la
Administracion de que la anterior préctica del Departamento de Comercio respecto de la definicion de
"subvencion” solo se mantenga en la medida en que sea compatible con la nueva definicion de
"subvencion™, compatible con la OMC, que figuraen laley.

5256 En cuanto a Predmbulo, a juicio de los Estados Unidos € Canada lo equipara
inadecuadamente con una reglamentacion. El Canadé todavia no ha citado un solo caso en € que se
afirme que & Departamento de Comercio esta vinculado por algo que no sea una reglamentacion. Los
Estados Unidos han tomado nota de la afirmacién del Canada, segin la cua "los tribunaes
estadounidenses citan regularmente declaraciones de organismos en preambulos que interpretan una
ley en € sentido de que esta sujeta a control y revision como cualquier reglamentacion ...", y declara
que & Canada se limita a referirse a casos respecto de los cuaes los Estados Unidos han explicado
previamente que son diferenciables 0 no apoyan la proposicion parala que se presentan.

5257 El Canada ha citado la afirmacion del Profesor Davis de que la publicacion en e CFR no
deberia servir de prueba de que la declaracion de un organismo es, 0 no es, una norma. Segun los
Estados Unidos, € Canada esta invitando a Grupo Especial a socavar la credibilidad de su propio
informe, d dar preferencia a lo que los especidlistas piensan que deberia ser e derecho
estadounidense, sobre lo que un tribunal de apelacion federa entiende que es. Ademés, refiriéndose a
sus Pruebas documentales 33 y 34, los Estados Unidos alegan que s se compulsan otras opiniones de
los Profesores Davis y Pierce se vera claramente que no creen que una norma legidativa deba
publicarse necesariamente en el CFR. Los Estados Unidos sostienen que, s se aplicara el criterio del
caso American Mining Congress sin agregar la publicacion en € CFR, € Preambulo no reuniria los
requisitos de una norma legidativa vaida y vinculante. Por ultimo, la cita canadiense del caso
Wiggins Brothers, Inc. (Canada - Prueba documental 124) no es pertinente porque € tribuna indico
claramente que no se podia prescindir del preambulo por que formaba parte de los "antecedentes
legidativos' de la reglamentacion que se estaba interpretando. El tribunal no dijo que € preambulo
en cuestion fuera de por si una norma legidativa vinculante, que es la condicion que € Canad trata
de asignar d Predmbulo del Departamento de Comercio en este caso. Por otra parte, e Canada no ha
mencionado € caso Clean Air Implementation Project v. EPA (EE.UU.- Prueba documenta 26), en €l
que se afirma que un preambulo no es una "declaracién vinculante de la politica de un organismo",
cuando & organismo no lo considera asi.

5258 En e Preambulo a las reglamentaciones propuestas, el Departamento de Comercio declard
expresamente que no promulgaba una reglamentacion sobre las "subvenciones indirectas’ para
preservar su "flexibilidad y discrecionalidad”. En € Predmbulo de las reglamentaciones definitivas €
Departamento de Comercio indicd expresamente que "la formula ‘encomienda u ordena podria tener
significados muy distintos’. No creemos pues que sea apropiado elaborar una definicion concreta de
dicha férmula a | os efectos de las presentes reglamentaciones. Para los Estados Unidos la explicacion
del Departamento de Comercio en la parte mencionada del Predmbulo dega en claro que €
Departamento no tenia la intencién de vincularse respecto del tema de las subvenciones indirectas,
promulgando una reglamentacion. Los Estados Unidos consideran simplemente absurdo afirmar,
como hace e Canada, que, a tiempo que expresaba € propdsito de no vincularse mediante una
reglamentacion, e Departamento de Comercio proyectase vincularse mediante una declaracion en
forma de preambulo, en la que explica por qué no se ha vinculado.
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5259 Los Estados Unidos creen que € hecho de que & Departamento de Comercio pueda citar €
Preambulo en una determinacion particular no transforma este texto en una reglamentacion
vinculante, a igual que una cita de un articulo de una revista juridica no transforma a éste en una
reglamentacion vinculante. Los Estados Unidos no niegan que los tribunales y los organismos
recurran a los preAmbulos para interpretar sus reglamentaciones. Sin embargo, en este caso no hay
ninguna reglamentacion que interpretar. Ademés, € Canada no ha sefialado un solo caso en que €l
Departamento de Comercio haya declarado que seguia un principio enunciado en e Preambulo
porque tenia la obligacion legal de hacerlo. Los Estados Unidos creen que este es € punto esencial.
Existe una considerable diferencia entre citar € Preambulo como explicacién abreviada de los
motivos de una determinacion particular del Departamento de Comercio, y citarlo como una autoridad
vinculante. En la primera situacién e Departamento de Comercio citaria, con carécter discreciond, €
razonamiento expuesto del Predmbulo porque consideraria que dicho razonamiento puede ser
persuasivo. En la segunda situacion, e Departamento de Comercio seguiria las indicaciones del
Predmbulo porque no goza de facultades discrecionales para no hacerlo. El Canada tampoco ha
podido citar un solo caso en & que un tribuna haya dicho que una parte dd Predmbulo del
Departamento de Comercio no relacionada con una reglamentacion tiene fuerza de ley.

5260 Los Estados Unidos afirman que, con respecto ala "préactica’ del Departamento de Comercio
-sea la que fuere-  Canada no ha podido citar una sola decision de un tribuna estadounidense
favorable a la proposicion de que la préctica de un organismo en generd, o del Departamento de
Comercio en particular, es obligatoria. Ademas, la afirmacion del Canada de que un organismo solo
puede desviarse de los precedentes en "circunstancias muy estrictas’ es desmentida por 1os mismos
expertos en derecho administrativo estadounidense alos que el Canada ha recurrido en este caso. Los
Estados Unidos afirman que, como se indica en su Prueba documental 34, los Profesores Davis y
Pierce opinan que un organismo es libre de rechazar un precedente propio.

5261 Lareferenciadel Canadad llamado Apéndice de subvenciones merece un breve comentario,
porque los antecedentes de dicho Apéndice contradicen totalmente los argumentos canadienses en
este casn. El mencionado Apéndice de subvenciones figuraba adjunto a una determinacién definitiva
de derechos compensatorios de 1984, en la que se anunciaba una nueva practica del Departamento de
Comercio para una serie de cuestiones metodol Ogicas relativas a los derechos compensatorios, en un
momento en gque no habia ninguna reglamentacion a este respecto. Aunque no promulgo €  Apéndice
de subvenciones mediante € sistema de aviso y comentario que prescribe la Ley de Procedimiento
Administrativo para que una norma juridica sea véida y vinculante, € Departamento de Comercio
empezd a utilizar e Apéndice como s fuera una norma legidativa. En 1988, € Tribunad de
Comercio Internacional de los Estados Unidos puso fin a este proceder, como se explica en €
PreAmbulo a las reglamentaciones propuestas del Departamento de Comercio, de 1989 (Canada -
Prueba documenta 5). El tribuna de examen del Departamento de Comercio le indicé que no podia
actuar como s su préactica administrativa fuera vinculante, porque, con arreglo a los principios
establecidos del derecho administrativo estadounidense, no lo era. El tribunal indico al Departamento
de Comercio que, s queria que su préactica fuera vinculante, tendria que codificarla en forma de una
reglamentacion.

5262 El Canada afirma que € articulo 10 del Acuerdo SMC se aplica a esta diferencia, porque
impone la obligacién de tomar "todas las medidas necesarias para que la imposicion de un derecho
compensatorio ... esté en conformidad con las disposiciones del articulo VI de GATT de 1994".
Segun los Estados Unidos, € Canada sostiene que € articulo 10 (y las disposiciones conexas) impone
aun Miembro la obligacion de asegurar la conformidad de su legidacion de derechos compensatorios
con & Acuerdo SMCy € articulo VI. No obstante, de una lectura integra del articulo 10 se desprende
claramente que dicho articulo estaba pensado para las acciones de los Miembros en procedimientos
individuales de derechos compensatorios. El hecho de que en la primera frase se utilice € término
"Imposicion” hace pensar en una determinacion de un caso especifico, y |0 propio se puede decir de la
expresion de la segunda frase "investigacion iniciada y redlizada’. Ademés, S se aceptara la
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interpretacion del Canada e articulo 10 seria una repeticion de las disposiciones del parrafo 5 del
articulo 32, que impone expresamente la obligacion de garantizar la conformidad de leyes,
reglamentos y procedimientos administrativos. A juicio de los Estados Unidos, € Canada ha
reconocido implicitamente este extremo en todas sus comunicaciones anteriores de esta diferencia
Tanto € articulo 10 como e péarrafo 5 del articulo 32 pueden interpretarse en @ sentido de que €
primero regula las acciones reades efectuadas por un Miembro en un procedimiento efectivo de
derechos compensatorios, mientras que € segundo rige la conformidad como tal de las leyes,
reglamentos y procedimientos administrativos de un Miembro.

5263 Segun los Estados Unidos, degjando aparte la cuestion de s la DAA, € Preambulo y €
presunto "compromiso administrativo” del Departamento de Comercio constituyen "medidas’
-aunque a efectos de la argumentacién supongamos que estas "medidas’ deben considerarse en
conjunto- el Canada todavia no ha citado ninguna autoridad en favor de la proposicion de que, con
areglo a la legidacion estadounidense, las "medidas’ que individuamente no imponen a un
organismo la obligacién de hacer una cosa en particular, si o hacen cuando se las considera en
conjunto.

5264 En lo reativo a la férmula "encomienda u ordend’, 1o que hace d Canadd, smplemente, es
pedir a Grupo Especia que ignore las definiciones de "ordenar” del diccionario que no coinciden con
su argumentacion. El Canada sostiene que determinar s una limitacién de las exportaciones
constituye una "contribucién financiera' es una cuestion mas juridica que factica. No obstante, esto
s0lo es cierto s se ignora € significado corriente de "ordenar”. Todos los diccionarios utilizados en
esta diferencia contienen definiciones con un elemento causal. Es significativo que e Canada haya
reconocido que una limitacion de las exportaciones congtituye una "orden” del gobierno, y se limite a
alegar que la "orden" es de "exportar”. En opinion de los Estados Unidos, esto no es mas que un
juego seméntico.

5.265 Por dltimo, & Canada repite su fatigado argumento de que "la libertad de los productores de
adaptarse a la imposicion de una limitacidn de las exportaciones' significa que no se encomienda u
ordena nada en € sentido del inciso iv). Los Estados Unidos sostienen que no hay ninguna prueba de
hecho que confirme la presunta "libertad de los productores' de adaptarse, alegada por € Canada. En
un intento de escamotear las insuficiencias de sus pruebas, € Canada da una idea equivocada de la
posicion estadounidense en este caso, afirmando que los Estados Unidos alegan que una limitacion de
las exportaciones esta comprendida en las disposiciones del inciso iv) "porque podria dar lugar a una
mayor disponibilidad interna de un producto ...". En sus anteriores comunicaciones los Estados
Unidos han dejado en claro su posicion, que es que una limitacién de las exportaciones sblo podria ser
objeto de las disposiciones del inciso iv) S diera lugar a una mayor disponibilidad interna. Para los
Estados Unidos, es €l Canada € que basa su posicion en especul aciones tedricas sobre e efecto que
podria tener una limitacién de las exportaciones, porque teme lo que puedan revelar |os hechos en los
casos reales.

5.266 Por ultimo, la vaciedad del argumento canadiense sobre la "libertad de los productores' se
pone de manifiesto en la Ultima frase de su respuesta a la pregunta 6 (segunda seri€e), en la que se
afirma que un productor podria "optar libremente por reducir o abandonar su produccion”, o sea, cesar
€l negocio. Los Estados Unidos estiman que, s esta esla clase de "libertad” que hace que una medida
gubernamental no quede comprendida en € acance del inciso iv), dicho inciso carece verdaderamente
de significado. En una situacion en la que un gobierno ordenase a un productor vender un producto a
clientes internos seleccionados en condiciones predeterminadas (situacion que tanto € Canada como
las CE reconocen que deberia estar comprendida en las disposiciones del inciso iv)), € productor
tendriala misma"libertad" para abandonar € negocio.

5267 En cuanto a término "entidad privada’, los Estados Unidos no ven nada claro cud es la
posicién del Canada al respecto. En su respuesta, € Canada afirma que "una ley, reglamento o
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directriz administrativa que exija a "todos los banqueros’ que dediquen un X por ciento de sus fondos
a préstamos para la industria X (en vez de los préstamos gubernamentales) podria hacer de los
banqueros una "entidad privada’ ...". Los Estados Unidos no creen que exista ninguna diferencia de
fondo entre esta Situacion y aquella en la que un gobierno, mediante una limitacion de las
exportaciones, ordena a los productores de un insumo que vendan solamente a clientes nacionaes.

5268 En lo relativo a la parte dd inciso iv) que comienza con la expresion "que normamente
incumban", en la respuesta estadounidense a la pregunta 26 a), se dega que, como e Departamento de
Comercio todavia no se ha ocupado de esta disposicion, los Estados Unidos no han adoptado una
posicion definitiva acerca de su significado. No obstante, los Estados Unidos estiman que esta
disposicién procede del Informe previsto en el apartado 5 del articulo XVI de 1960, que se referia a
las funciones de percepcion de impuestos y concesion de subvenciones. Asi pues, estas disposiciones
hacen pensar que lo que debe determinarse es s la préactica cuya gecucion se ordena a una entidad
privada corresponde a los tipos de practicas que realiza normalmente un gobierno a los efectos de la
concesion de una subvencion.

5269 Los Estados Unidos estiman que hay varias interpretaciones posibles de la expresion
"que normalmente incumbiria'. Partiendo del reconocimiento explicito de la funcién de los incisos i)
a iii) como mecanismos empleados por los gobiernos para proporcionar directamente contribuciones
financieras, podria entenderse que con la expresion "que normalmente incumbiria' se admite que las
funciones enumeradas en los incisos i) a iii) son normamente de la incumbencia del gobierno, y se
determina la misma limitacién para las funciones del mismo "tipo". De resultas de €llo, con esta
interpretacion e inciso iv) abarca las funciones de los incisos i) aiii), que normamente incumben a
los gobiernos, y las funciones de ese "tipo" a condicion de que también incumban normamente a
gobierno.

5270 Otrainterpretacion posible es que la formula "que normalmente incumban” sirva para excluir
acciones del gobierno que, a primera vista, podrian parecer érdenes de realizar una funcion descritaen
los incisos i) a iii). Una consideracion superficid del gemplo dedl Canadd de una accidn
gubernamental encaminada a poner fin a un monopolio permitiria afirmar que dicha accién podria dar
lugar d tipo de suministro de un producto a precios reducidos, ordenado por un gobierno, que reline
las condiciones de una subvencion. No obstante, s se considera desde una perspectiva diferente,
podria decirse que los gobiernos no suelen proporcionar subvenciones desarticulando los carteles y
restableciendo las condiciones normales de mercado.

5271 Por ultimo, la interpretacion del Canada, como la entienden los Estados Unidos, es que esta
disposicion exige que e gobierno en cuestion haya realizado corrientemente la funcion que se ordena
realizar alaentidad privada.

5272 Los Estados Unidos alegan que no es infrecuente que las negociaciones multilaterales
produzcan documentos juridicos en términos que no son precisamente los idedes. Con € debido
respeto a los redactores, los Estados Unidos pueden admitir que la formula "que normamente
incumba' no es un modelo de claridad, |o que hace alln més importante compulsar |os antecedentes de
Su negociacion.

5273 Sin embargo, los Estados Unidos no creen que € Grupo Especia tenga que tomar una
resolucion acerca del significado preciso de estas formulas, porque, incluso con su interpretacion, e
Canada sddria perdiendo. El Canada no ha demostrado, de hecho, que no hay, ni habra nunca,
situaciones en las que un gobierno que ha proporcionado desde siempre un producto directamente,
limita las exportaciones de este producto de un modo gue causa que una entidad privada empiece a
proporcionar € producto.
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V1. ARGUMENTOSDE LOSTERCEROS

6.1 Los argumentos de los terceros -las Comunidades Europeas y la India- se exponen en sus
comunicaciones y sus declaraciones orales a Grupo Especia, que figuran en € anexo B del presente
informe. Australia no hizo ninguna comunicacion escrita ni declaracion oral (véase la lista de anexos,
paginav, supra).

VIl.  REEXAMEN INTERMEDIO

7.1 El Grupo Especid publicd su informe provisiond alas partes € 27 de abril de 2001. El 11 de
mayo las dos partes presentaron solicitudes escritas para € reexamen de ciertos aspectos del informe
provisiona. El 16 de mayo las partes presentaron sus comentarios sobre las solicitudes reciprocas de
reexamenes intermedios. Ninguna de las dos partes solicitd una reunion de reexamen intermedio.

7.2 El Canadéa aega que hemos dado una versién incorrecta de su posicion sobre la distincion
entre imperativo y discrecionad. Hemos ampliado la cita de la respuesta del Canada a una pregunta
del péarrafo 8.6, y hemos recogido su respuesta a otra pregunta en € parrafo 8.8 a fin de Situar en un
contexto mas amplio nuestra version de la posicién del Canada

7.3 El Canada propone ligeros cambios de redaccion en los parrafos 8.23 y 8.50, para exponer
con mas precison sus argumentos. Los Estados Unidos proponen otro texto del parrafo 8.50.
Nosotros hemos gjustado la redaccion de estos parrafos.

7.4 El Canada propone también que se suprima una paabra en € parrafo 8.75, por considerarla
innecesaria, y hace un comentario general acerca del modo en que empleamos la frase "condicion
operaciond independiente” en los parrafos 8.85, 8.99, 8.113 y 8.126. No estamos de acuerdo con la
primera observacion, y por consiguiente no hemos modificado € péarrafo 8.75. No creemos que €
Canada haya pedido un cambio especifico en los otros parrafos mencionados, ni nos parece necesario.
Asi pues, tampoco hemos introducido ninguna modificacion en estos péarrafos.

75 Los Estados Unidos piden que suprimamos las secciones VIII.B.2 y VIII.B.3 de nuestras
congtataciones, 0 sea, las secciones que tratan de las reclamaciones dd Canadd al amparo del
articulo 1 del Acuerdo SMC. Los Estados Unidos no creen que estas secciones sean necesarias, dada
nuestra constatacion de la seccién VI11.B.4 en € sentido de que la legidacién estadounidense no exige
que & Departamento de Comercio dé alas limitaciones a la exportacion € trato de subvenciones; esto
es lo que los Estados Unidos han venido sosteniendo a lo largo de todo € procedimiento del Grupo
Especia. Los Estados Unidos sostienen también que este aspecto del informe, s se recoge en los
informes de otros grupos especides, tendra consecuencias muy graves y desafortunadas para €
sistema de solucion de diferencias de la OMC. El Canada disiente, y observa que hemos considerado
s € trato objeto de la reclamacion constituye una violaciéon de las obligaciones dimanantes de la
OMC, y, en tal caso, S las medidas en cuestion imponen dicho trato. Ademés, sefida que & Organo
de Apelacion ha criticado a grupos especiaes por no completar su andlisis cuando se desestimaron las
congtataciones de un grupo especia sobre ciertas cuestiones. Nosotros hemos explicado |os motivos
del método adoptado, y sus precedentes. No hemos efectuado ninguna modificacién en estas
Secciones.

7.6 Los Estados Unidos hacen otras observaciones especificas sobre la seccion VII1.B.3, para e
caso de que decidamos mantenerla.  En primer lugar estiman que no hemos entendido su posicion
acerca del objeto y € fin del Acuerdo SMC, y que no hemos conciliado nuestra interpretacion del
articulo 1 con estos dos conceptos. A raiz de la respuesta del Canada a esta observacion de los
Estados Unidos, hemos completado la cita del articulo 32 de la Convencién de Viena en el
parrafo 8.64. Asmismo hemos introducido algunas modificaciones de forma en los parrafos 8.62
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y 8.63, para aclarar la posicion de los Estados Unidos y nuestras propias opiniones acerca de la
relacién existente entre nuestro anadlisis del articulo 1y € objeto y fin del Acuerdo.

7.7 Los Estados Unidos indican que hemos interpretado erroneamente sus argumentos acerca de
las acepciones del término "ordend’, y que en nuestras constataciones sdlo nos hemos referido
parciadlmente a las definiciones de este término, en la particular construccion gramatical que se emplea
en d inciso iv) dd parafo 1 @) 1) dd articulo 1. Hemos cambiado la redaccion del parrafo 8.27 para
plasmar de un modo mas completo & argumento de los Estados Unidos, y hemos aclarado la cuestion
gramatical del parrafo 8.28. Asimismo hemos modificado ligeramente € parrafo 8.44, para aclarar
més nuestra respuesta al argumento estadounidense.

7.8 Los Estados Unidos afirman que hemos dado una imagen inexacta de su posicion al decir que
no reconocen la "contribucién financiera' como elemento juridico distinto y significativo de una
subvencion. Nosotros hemos ampliado la cita de las respuestas de los Estados Unidos a las cuestiones
para esclarecer su posicion a este respecto, y hemos cambiado la redaccion del parrafo 8.39 a fin de
degjar mas claras nuestras opiniones acerca de las consecuencias de la posicion estadounidense. Los
Estados Unidos cuestionan también la ubicacion de la nota 135 de pie de pagina del informe. No
hemos introducido ninglin cambio en respuesta a este comentario.

7.9 Los Estados Unidos alegan que hemos dado una versién erronea de sus argumentos respecto
de la férmula "type of functions' de la versién inglesa del Acuerdo SMC, en los parrafos 8.51 y 8.52.
Hemos redactado de otro modo nuestra version de los argumentos estadounidenses en estos parrafos,
asi como nuestra frase final del parrafo 8.55, para plasmarlos con més precision, y hemos introducido
los consiguientes cambios de redaccion en e parrafo 8.53.

7.10  Los Estados Unidos sefidlan ademés errores materiales en las notas 177, 186 y 187 de pie de
pagina, que hemos rectificado.

7.11  Asimismo hemos introducido correcciones materiales y técnicas en las secciones IV y V, y
cambios de redaccion en € parrafo 8.6 y en € encabezamiento de la seccion VIIIL.B.4 @)

VIII. CONSTATACIONES
A. SOLICITUD DE RESOLUCIONES PRELIMINARES

8.1 Como se recordara, los Estados Unidos han pedido a Grupo Especia que desestime las
reclamaciones del Canadd, tomando las siguientes resoluciones preliminares (véase la seccién 1V A,
supra):

a) que, como ni € articulo 771(5), ni la DAA, ni € Predmbulo ni ninguna "préctica’ del
Departamento de Comercio exigen que las autoridades estadounidenses traten las
limitaciones a la exportacion como subvenciones, estas supuestas medidas no
entrafian de por si un incumplimiento de las obligaciones de los Estados Unidos en
virtud de una cuaquiera de las disposiciones citadas por € Canada en su solicitud de
establecimiento de un grupo especidl;

b) que la "préctica’ estadounidense -anterior, presente o futura no constituye una
medida que proceda a examinar en este Grupo Especid,;

C) que, como e Canada no incluy6é la "préctica' estadounidense d amparo del
articulo 771(5) en su solicitud de consultas, como las partes no celebraron consultas
sobre dicha "préctica’, y como en su solicitud para € establecimiento de un grupo
especiad e Canadd no identifica suficientemente la "practica’ en cuestion, las
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reclamaciones del Canada a respecto no son conformes con los articulos 4.7 y 6.2
del ESD, y no es procedente que las examine este Grupo Especid; y

d) gue, como en su solicitud de establecimiento de un grupo especia & Canada no
indicd que la DAA o d Preambulo fueran medidas, y como en cuaquier caso no lo
son, € hecho de que € Canada incluyera a la DAA y @ Preambulo como medidas
propiamente dichas, en su primera comunicaciéon escrita no es conforme con €
articulo 6.2 del ESD, y las degaciones del Canada respecto de la DAA y €
Preambulo no encgjan en e mandato del Grupo Especial.

8.2 Nosotros entendemos que las objeciones preliminares de |os Estados Unidos, sobre todo en o
referente a lo que congtituyen las medidas en cuestion, y a s estas medidas son de caracter imperativo
o discreciona respecto del supuesto trato de las limitaciones a la exportacion, van a fondo de la
cuestion que estamos considerando. NO nos parece, pues, que sea pertinente considerar estas
objeciones como cuestiones previas, Y nos ocuparemos de ellas en nuestro andlisis sustantivo de las
reclamaciones.

B. RECLAMACION AL AMPARO DEL ARTICULO 1 DEL ACUERDO SMC: S EL TRATO DE LAS
LIMITACIONES A LA EXPORTACION COMO CONTRIBUCIONES FINANCIERAS ES INCOMPATIBLE
CON EL ACUERDO SMC, Y Sl LA LEGISLACION ESTADOUNIDENSE EXIGE DICHO TRATO

8.3 Las medidas que se consideran en este caso son nhormas legales de los Estados Unidos:
legidacion, instrumentos para su interpretacion y préctica derivada de la legidacion. El Canada no
impugna un caso particular en e que una limitacion de las exportaciones haya sido objeto de una
investigacion sobre derechos compensatorios. El Canada sostiene que las medidas estadounidenses
impugnadas surten € efecto, por separado y conjuntamente, de exigir un determinado trato de las
limitaciones a la exportacion en las investigaciones sobre derechos compensatorios, contrariamente a
las obligaciones que impone alos Estados Unidos su pertenenciaala OMC.

1. Tipo de legidacién que puede considerarse, como tal, incompatible con las obligaciones
derivadasdela OMC

8.4 Hay un considerable nimero de precedentes en las précticas de solucién de diferencias, tanto
en e GATT como en la OMC, favorables a principio de que sdlo la legidacion que impone una
violacion de las obligaciones derivadas del GATT/OMC puede considerarse, como tal, incompatible
con estas obligaciones. Este principio fue sefidado y aplicado recientemente por € Organo de
Apelacion en € caso Estados Unidos - Ley Antidumping de 1916 ("Ley de 1916"):

"... & concepto de legidacion imperativa en contraposicion a la legidacion
discrecional ha sido elaborado por varios grupos especiales de GATT como
consideracion previa en la determinacion de cuando normas legidativas como tales
-y no una aplicacion especifica de esas normas legidativas- eran incompatibles con

las obligaciones de una parte contratante del GATT de 1947".*’

"... los grupos especides elaboraron la teoria de que debia establecerse una distincién
entre legidacion imperativa y discrecional, y mantuvieron que Unicamente podia

197 ey de 1916, informe del Organo de Apelacién, WT/DS136/AB/R-WT/DS162/AB/R, adoptado el
26 de septiembre de 2000, parrafo 88.
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constatarse que fuera incompatible en si misma con las obligaciones derivadas del
GATT lalegislacion que impone unaviolacion de estas obligaciones'. %

8.5 Antes del caso Ley de 1916, d Grupo Especid del caso Estados Unidos - Medidas que
afectan a laimportacion y a la venta y utilizacion en el mercado interno de tabaco ("Estados Unidos -
Tabaco") resumi6 en los términos siguientes la préctica de los grupos especides del GATT a este
respecto:

"... los grupos especiales habian declarado sisteméticamente que, en tanto que cabia
impugnar la propia legisacion que exigia imperativamente medidas incompatibles
con € Acuerdo General, no era posible impugnar en si mismas las disposiciones
legidativas que dieran meramente a las autoridades gecutivas de una parte
contratante la posibilidad de adoptar medidas incompatibles con e Acuerdo Generd,
y que solo podia ser objeto de impugnacion la aplicacion efectiva de esa legidacion

incompatible con dicho Acuerdo”. *%°

8.6 En su solicitud de resoluciones preliminares, los Estados Unidos afirman que la distincion
entre legidaciéon imperativa y legidacion discrecional -lo que llamaremos en adelante " criterio
clésico"- es aplicable en esta diferencia.  El Canada no impugna la persistente validez dd criterio
clésico (como tampoco lo hacen las Comunidades Europeas en su condicion de terceros en la
diferencia). Es decir,  Canada no afirma que pueda constatarse la incompatibilidad de una
legidacion discreciona con las obligaciones derivadas de la OMC sino que, por € contrario, afirma
explicitamente que en tales casos no puede constatarse la existencia de una violacion:

"Como ha indicado en sus comunicaciones, el Canada cree que las medidas que ha
identificado, consideradas en conjunto, exigen que los Estados Unidos den a las
limitaciones a la exportacion e trato de contribuciones financieras en € sentido del
articulo 1 del Acuerdo SMC. No obstante, s las medidas se limitaron a autorizar este
trato, o sea que no obligaban en modo alguno a los Estados Unidos a interpretar €
articulo 771(5)(B)(iii) de un modo que llevara apargjado € trato de las limitaciones a
la exportacién como ‘contribuciones financieras, en tal caso no cabe constatar que las
medidas que se consideran sean incompatibles con las obligaciones de los Estados
Unidos derivadas de su pertenenciaala OMC."*°

8.7 Ademés, los argumentos del Canadéa estan articulados en torno a criterio clasico. Es decir, €
Canada afirma que las medidas que ha identificado (0 sea, la legidacion estadounidense) exigen un
determinado trato de las limitaciones de la exportacion en las investigaciones sobre derechos
compensatorios, y que, a su juicio, este trato viola @ Acuerdo SMC, por lo que la legidacion es
incompatible con dicho Acuerdo y con & Acuerdo sobre la OMC.

8.8 Por dltimo, € Canada presenta dos argumentos acerca de la distincién entre legidacion
imperativa y legidacion discrecional: i) que la ley "interpretada por" la DAA y € Preambulo es
legidlacion imperativa que exige que e Departamento de Comercio viole sus obligaciones derivadas
del Acuerdo SMC; vy ii) que, s bien laley es de por si discrecional, en e sentido de que seria posible
interpretarla de un modo compatible con la OMC, la DAA y & Predmbulo "limitan las facultades

1081 d,, péarrafo 60.

109 Estados Unidos - Tabaco, informe del Grupo Especial adoptado e 4 de octubre de 1994,
IBDD 41S/140, parrafo 118.

10 Respuesta del Canada a la pregunta 5 del Grupo Especial en la primera reunién (sin cursivas en el
original).
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discrecionales’ del Departamento de Comercio para actuar de modo compatible con la OMC. En
respuesta a nuestra pregunta sobre s se trataba de dos maneras de exponer un Unico argumento, o de
dos argumentos diferentes o alternativos, e Canada afirma lo siguiente: "no hay diferencia alguna
entre estos argumentos, ya que cuaquiera de los dos llevan a la conclusion de que las medidas
estadounidenses no son 'discrecionales en e sentido de la distincion entre legislacion imperativa y
legidacion discreciona de la jurisprudencia ddd GATT/OMC, o sea, que los Estados Unidos no han
demostrado que tengan facultades discrecionales suficientes para cumplir las obligaciones derivadas
de su pertenenciaalaomMcC".***

8.9 Como se ha sefialado anteriormente, hay antecedentes de larga data que corroboran € criterio
clésico, que ha sido empleado recientemente por & Organo de Apelacion en € caso Ley de 1916. Lo
que es més importante, € objetivo raciona de la distincion entre legidacion imperativa y legidacion
discrecional es garantizar la previsibilidad de las condiciones del comercio. Gracias a élla, las partes
pueden impugnar las medidas que dan lugar forzosamente a una accién incompatible con las
obligaciones derivadas del GATT/OMC, antes de que esta accidn se lleve a cabo efectivamente. Asi
pues, en la presente diferencia utilizaremos € criterio clésico para determinar s la legidacion
estadounidense es de un tipo que se preste, como tal, a la constatacion de incompatibilidad con las
obligaciones derivadas de laOMC, o sea, S se trata de una legidlacién imperativa con respecto a trato
de las limitaciones ala exportacion en |as investigaciones sobre medidas compensatorias.™?

2. Orden en € que seexaminar an las cuestiones

8.10  Aunque no impugna € criterio clésico e Canada, entiende que no es procedente considerar
gue una medida impugnada sea discrecional con respecto a una violacion supuesta de las normas de
la OMC, o lamedida en que lo sea, como una cuestion general de procedimiento o jurisdiccion. El
Canada opina més bien que, como confirmé & Organo de Apelacion en e caso Ley de 1916, eda
cuestion puede plantearse en @ examen, por un grupo especial, de las aegaciones de derecho
formuladas en un caso determinado. En cambio, los Estados Unidos sostienen que cuaquier
resolucion sustantiva sobre e significado de las disposiciones de la OMC, en la que se congtate
eventualmente que la legidacion es discrecional, constituiria una "opinidn consultiva' inadecuada o
inadmisible™ En consecuencia, segln e Canada, antes de examinar € significado del articulo 1
debemos considerar si lalegidacion estadounidense es imperativa o discreciondl.

811 No conocemos ningun precedente del GATT/OMC que prescriba que un grupo especial ha de
consderar 9 la legidacion es imperativa o discrecional antes de examinar e fondo de las
disposiciones del caso. Por e contrario, hemos observado que varios grupos especiales, en
diferencias relativas a la compatibilidad de la legidacién, no han consderado en abstracto que la
cuestion de la distincién entre legidacion imperativa 'y discrecional es necesariamente previa. Lo que
hicieron los grupos especiales en estos casos fue resolver primero cualquier controversia en cuanto a
las obligaciones derivadas dedd GATT/OMC, y sdlo entonces, teniendo en cuenta estas constataciones,
consideraron s la parte demandada habia demostrado adecuadamente que gozaba de facultades

11 Respuesta del Canada alapregunta 17 del Grupo Especial, después de la segunda reunion.

112 Observamos que el Grupo Especial del caso Articulo 301 constaté que incluso la legislacion
discrecional podia violar algunas obligaciones derivadas de la OMC {éase Estados Unidos - Articulos 301
a 310 de la Ley de Comercio Exterior de 1974, informe del Grupo Especial, WT/DS152/R, adoptado el 27 de
enero de 2000, parrafo 7.53). El andlisis del Grupo Especial en esta diferencia se centré en la naturaleza de las
obligaciones impuestas por €l articulo 23.2 a) del ESD. Ninguna de las dos partes ha sugerido que puedan
alegarse las mismas consideraciones con respecto a las disposiciones del Acuerdo SMC que, segln el Canada,
fueron violadas en esta diferencia.

113 splicitud de resoluciones preliminares de los Estados Unidos, pérrafo 55.
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discrecionales suficientes para cumplir estas normas. Es decir, la distincion entre legidacion
imperativay legislacion discrecional se aplico en un determinado contexto sustantivo.™**

812 Nosotros entendemos que este es e planteamiento adecuado en este caso. En particular,
identificar primero las obligaciones pertinentes derivadas de la OMC, y examinarlas, facilitara nuestra
evaluacion dedl trato que la legidacion da a estas obligaciones, y de la eventud existencia de una
violacion. Es decir, € examen previo del fondo de las reclamaciones con respecto alas disposiciones
de la OMC vy las disposiciones pertinentes de la legidacién que se discute nos dejara en mejores
condiciones para determinar s la legidacion prescribe un trato de las limitaciones a la exportacion
gue viola estas disposiciones.

8.13  Por ultimo, hemos de sefidar que, tanto S un grupo especial considera que la ditincion entre
lalegidacion imperativa y discreciona es una necesaria cuestion previa o entiende, como ha sugerido
el Canad4, que es una cuestion que puede plantearse en e examen de las aegaciones juridicas por un
grupo especial, no dgja de ser cierto -por o menos con € criterio clésico que aplicaremos- que no es
posible constatar la incompatibilidad de una legidacion como ésta con las obligaciones de un
Miembro de la OMC, salvo que la norma sea de carécter imperativo. Asi pues, en todo caso € orden
en que se examinan las dos cuestiones -tipo de legidacion y fondo del caso- no aterard una
constatacion eventual de compatibilidad o incompatibilidad.

814 Por edtas razones, examinaremos en primer lugar s e trato de las limitaciones a la

exportacion como contribuciones financieras es incompatible con € Acuerdo SMC, y a continuacién
determinaremos s la legislacion estadounidense prescribe este trato.

3. S d trato de las limitaciones a la exportacion como contribuciones financieras es
incompatible con e Acuerdo SMC

a) Alcance de las resoluciones

815 Antes de consderar s € trato de las limitaciones a la exportacion como contribuciones
financieras es incompatible con € Acuerdo SMC, es importante explicar 1o que entendemos

114 \/gase, por jemplo, Estados Unidos - Superfund. Este programa comprendia, entre otras cosas, un
gravamen penalizador discriminatorio que se impondria al importador que no comunicara la informacion
necesaria. El Grupo Especia constaté en primer lugar que la imposicion de semejante gravamen penalizador
violaria el parrafo 2 del articulo I11; después constaté también que, de hecho, laley relativa a "Superfund" no
exigia la imposicion del gravamen, ya que preveia la posibilidad de que los Estados Unidos adoptasen
reglamentaciones que eliminarian la necesidad de imponerlo Estados Unidos - Impuestos sobre el petréleo y
sobre determinadas sustancias importadas (" Superfund"), informe del Grupo Especia adoptado € 17 de junio
de 1987, e IBDD 345/157, parrafo 5.2.9). Tailandia - Cigarrillos después de constatar que los tipos
impositivos discriminatorios previstos en la ley violarian las normas del GATT, el Grupo Especia constato
también que las autoridades tailandesas tenian suficientes facultades discrecionales en materia de
reglamentacion para aplicar la ley de manera compatible con el GATT, y en la practica las habian gercido
(Tailandia - Restricciones alaimportacién de cigarrillos e impuestos internos sobre los cigarrillos informe del
Grupo Especial adoptado el 7 de noviembre de 1990, IBDD 375/222, parrafo 84). Estados Unidos - Tabaco: la
legislacién estadounidense exigia que el Departamento de Agricultura de los Estados Unidos impusiera derechos
de inspeccion "comparables' para el tabaco importado y el tabaco nacional, y €l Grupo Especial consideré en
primer lugar €l significado de la palabra "comparable" teniendo en cuenta la condicion del GATT de que esos
derechos fueran "proporcionales” al costo de los servicios prestados para lainspeccion del tabaco importado. El
Grupo Especial 1legé ala conclusion de que los Estados Unidos tenian facultades discrecionales parainterpretar
el término "comparable" en el sentido de "proporciona” (y en la practica lo habian hecho), esto es, que la
legislacién no imponia unaviolacion (Estados Unidos - Medidas que afectan alaimportaciony alaventay ala
utilizacion en el mercado interno de tabaco, informe del Grupo Especial adoptado el 4 de octubre de 1994,
IBDD 415/140, parrafo 123).
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exactamente por "limitacion de las exportaciones' en esta diferencia. Dicho de otro modo, hemos de
examinar primero las caracteristicas definitorias esencides de la medida descrita como una
"limitacion de las exportaciones’, que es € objeto de las reclamaciones que estamos considerando, ya
gue esta medida determina € acance de las reclamaciones examinadas y de nuestras resoluciones al
respecto.

816  Segun & Canadd, "una limitacion de las exportaciones es una medida en frontera que toma la
forma de una ley o reglamento estatal que limita expresamente la cantidad de exportaciones o fija
condiciones explicitas para las circunstancias en que se autorizan las exportaciones. Estas medidas
también pueden tomar la forma de un derecho o gravamen ala exportacion del producto, impuesto por
el gobierno y calculado de manera que limite la cantidad de las exportaciones’.™ Los Estados
Unidos, por su parte, indican que € "significado corriente de 'limitacion’ es la ‘accion o acto de limitar
algo o aguien’. A su vez, por ‘'limitar'’ se entiende ‘retener o impedir alguna clase de accion’. Asi
pues, una ‘limitacion de las exportaciones seria una accion o un acto que retiene o impide las
exportaciones’.*® Observamos que € Canaday los Estados Unidos no sustentan la misma opinion
respecto de los elementos esenciales que componen una limitacion de las exportaciones, aunque
ambos paises parecen contemplar la posibilidad de que las limitaciones a la exportacion puedan
adoptar varias formas (restricciones cuantitativas, impuestos, etc.). En particular, la definicion
propuesta por los Estados Unidos es mas amplia, y probablemente abarcaria cualquier accion que
diese lugar a una limitacion de las exportaciones. La definicion propuesta por € Canada, en cambio,
contiene elementos complementarios y, por consiguiente, es de menor acance.

8.17 Estamos totalmente de acuerdo con los Estados Unidos en que "no es factible ni conveniente
gque e Grupo Especid trate de definir, en abstracto, un término que no aparece en €
Acuerdo SMC"*'" Por otra parte, es necesario delimitar claramente las cuestiones que nos ocupan.
Observamos que, como en cuaquier diferencia, € acance de la reclamacion viene determinado por €l
reclamante. Aplicaremos pues las disposiciones del Acuerdo SMC a la definicion del Canadd, o sea,
una medida en frontera que toma la forma de unaley o reglamento estatal que limita expresamente la
cantidad de exportaciones o fija condiciones explicitas para las circunstancias en que se autorizan las
exportaciones, o hien toma la forma de un derecho o gravamen a la exportacion del producto,
impuesto por € gobierno y caculado de manera que limite la cantidad de esas exportaciones. Son
éstas caracteristicas esenciales -que en adelante llamaremos, para smplificar, "limitacion de las
exportaciones’-, las que determinan e acance de las reclamaciones del Canada y de nuestras
resoluciones a respecto.

b) Normas de interpretacion de los tratados

8.18  Segun € péarrafo 2 del articulo 3 del ESD, los Miembros reconocen que € sistema de solucién
de diferencias sirve para aclarar las disposiciones vigentes de |os acuerdos abarcados "de conformidad
con las normas usuaes de interpretacion del derecho internaciona publico”. El Organo de Apelacion,
en e caso Estados Unidos - Gasolina, menciona a este respecto una "norma fundamental de la
interpretacion de los tratados [que] ha sido plasmada de la forma més autorizada y sucinta en la

115 Respuesta del Canada a la pregunta 1 del Grupo Especial, dirigida a las dos partes en la primera
reunion.

118 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 1 del Grupo Especial, dirigida a las dos partes en la
primera reunién (excluidas las notas de pie de pagina).

117 Id.



WT/DS194/R

Pagina 90
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (la Convencién de Viena')"'®, y cita e
pérrafo 1 del articulo 31 de dicha Convencion™®, que dice o siguiente:
ARTICULO 31
Regla general de interpretacion
1 Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme a sentido corriente que

haya de atribuirse a los términos del tratado en € contexto de éstos y teniendo en
Cuenta su abjeto y fin.

El Organo de Apelacion indica que "esta regla generd de interpretacion se ha elevado ala condicion
de norma del derecho internacional consuetudinario o general. Como tal, forma parte de las "normas
usuales de interpretacion del derecho internacional pablico”.™® Por consiguiente, iniciaremos nuestro
andlisis de la reclamacion del Canada a amparo del articulo 1 del Acuerdo SMC, basandonos en €
contenido de esta disposicion, en su contexto y teniendo en cuenta el objeto y fin del Acuerdo SMC.

C) Definicion de "contribucion financierd' del Acuerdo SMC

819 La reclamacion canadiense a amparo dd articulo 1 del Acuerdo SMC se basa en la
posibilidad de que una limitacion de las exportaciones pueda constituir una "contribucién financiera
en e sentido dd parrafo 1 @) 1) dd mencionado articulo. El Canada alega que los Estados Unidos,
con arreglo a su legislacion en materia de derechos compensatorios, consideran las limitaciones a la
exportacion contribuciones financieras en forma de un suministro de bienes encomendado y ordenado
por € gobierno a una entidad privada, segin lo previsto en los incisos iii) y iv) del parrafo antes
citado, y que s las limitaciones a la exportacion confieren beneficios, los Estados Unidos los tratan
como subvenciones susceptibles de medidas compensatorias. A juicio del Canada, esta interpretacion
de las mencionadas disposiciones del Acuerdo SMC no es admisible. Los Estados Unidos sostienen
gue las limitaciones a la exportacion pueden constituir (por 1o menos en ciertas circunstancias) un
suministro de bienes encomendado u ordenado por un gobierno a una entidad privada. Asi pues, €
nucleo central de la reclamacion del Canada se encuentra en la definicion de " contribucion financiera’
dd parafo 1 @) 1) del articulo 1y, en particular, en las disposiciones de los incisos iii) y iv) de este
mismo parrafo.

820 El parafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC dispone lo siguiente:
11 A los efectos del presente Acuerdo, se consideraraque existe subvencion:
a 1) cuando haya una contribucion financiera de un gobierno o de
cualquier organismo publico en € teritorio de un Miembro

(denominados en & presente Acuerdo "gobierno”), es decir:

i) cuando la préctica de un gobierno implique una transferencia
directa de fondos (por gemplo, donaciones, préstamos y

118 Estados Unidos - Pautas para la gasolina reformulada y convencional (*Estados Unidos -
Gasolina"), informe del Organo de Apelacion, WT/DS2/AB/R, adoptado el 20 de mayo de 1996, pagina 19.

119 (1969), 8 International Legal Materials 679.

120 Estados Unidos - Gasolina, informe del Organo de Apelacién, nota 118 de pie de pégina, supra,
pagina 20 (excluidalanota de pie de pagina).



WT/DS194/R
Pagina 91

aportaciones de capital) o posibles transferencias directas de
fondos o de pasivos (por gemplo, garantias de préstamos);

i) cuando se condonen 0 no se recauden ingresos publicos que
en otro caso se percibirian (por gemplo, incentivos tales
como bonificaciones fiscales) [excluida la nota de pie de

pagina,

iii) cuando un gobierno proporcione bienes o servicios -que ho
sean de infraestructura general- o compre bienes,

iv) cuando un gobierno redlice pagos a un mecanismo de
financiacion, o encomiende a una entidad privada una o
varias de las funciones descritas en los incisos i) aiii) supra
gue normamente incumbirian a gobierno, o le ordene que
las lleve a cabo, y la préactica no difiera, en ningin sentido
rea, de las précticas normamente seguidas por los
gobiernos;

(0]

a) 2) cuando haya alguna forma de sostenimiento de los ingresos o de los
precios en € sentido del articulo XV1 del GATT de 1994;

y

b) con ello se otorgue un beneficio.

Asi pues, € parafo 1 del articulo 1 establece claramente que la definicion de una subvencion se
compone de dos elementos distintos: i) que haya una contribucién financiera (o un apoyo a los
ingresos o a los precios), y ii) que se confiera un beneficio. El Organo de Apelacion puso este
extremo de relieve en € caso Brasl - Aeronaves, a declarar que la contribucion financiera y €
beneficio congtituyen "dos elementos juridicos independientes en e péarrafo 1 dd articulo 1 ... que
conjuntamente determinan s existe o no una subvencion™; segin & Organo de Apdacion, & Grupo
Especia encargado de este caso habia mezclado errbneamente ambas nociones, incluyendo €

concepto de beneficio en la definicion de contribucidn financiera.

821 Lacuestion relativaa articulo 1, tal como nos la presentan las partes, se limita ala definicion
de contribucion financiera. No hay ninguna cuestion referente a beneficio, entre otras cosas porque
las partes estén de acuerdo en que una limitacion de las exportaciones puede conferir un beneficio. *?

121 Brasil - Aeronaves, informe del Organo de Apelacion, WT/DS46/AB/R, adoptado el 20 de agosto
de 1999, parrafo 157 (con cursivas en €l original).

122 s Estados Unidos afirman que "los compradores nacional es de un producto objeto de lalimitacion
pueden comprarlo a un precio mas bajo del que se habria cotizado si el mercado de ese producto no hubiese
estado artificialmente limitado por el gobierno. En tal caso, los compradores nacionales del producto objeto de
la limitacion recibiran un beneficio en forma de un descenso de los costos de sus insumos' (Primera
comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 55). Los Estados Unidos, refiriéndose a la solicitud de
establecimiento de un grupo especial del Canadd, sostienen que "el Canada no afirma que una limitacion de las
exportaciones no pueda proporcionar un ‘beneficio’ en el sentido del Acuerdo SMC" (respuesta de los Estados
Unidos a la pregunta 1 del Grupo Especial en la primera reunion; excluida la cita). En su solicitud para el
establecimiento de un grupo especial, el Canada aduce lo siguiente: "... con arreglo al derecho estadounidense
en materia de derechos compensatorios, se considera que en una limitacion de las exportaciones concurre €l
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Asi pues, nuestro andlisis en relacion con € parrafo 1 a) 1) dd articulo 1 del Acuerdo SMC se limitara
aesclarecer s una limitacion de las exportaciones puede congtituir una " contribucion financiera' en e
sentido de esta disposicion.

822 A edterespecto, los Estados Unidos entienden que una limitacion de las exportaciones puede
congtituir una contribucion financiera en forma de un suministro de bienes encomendado u ordenado
por un gobierno, con arreglo a los incisos iii) y iv) del parafo 1 a) 1) del articulo 1, puesto que solo
hay una diferencia semantica entre una limitacion o prohibicién puray simple de las exportaciones del
producto y una orden afirmativa a una entidad privada para que suministre bienes (en mayor
proporcion que antes o exclusivamente) a productores nacionales. En otras palabras, los Estados
Unidos aegan que una limitacion de las exportaciones es "funcionalmente equivalente" a encomendar
u ordenar a una entidad privada que suministre bienes a mercado naciona. ***

823 En cambio, teniendo en cuenta € significado corriente de los términos "encomendar” y
"ordenar”, & Canada entiende que, para que se cumpla la condicion de un suministro de bienes
encomendado u ordenado por e gobierno, éste tiene que dar instrucciones explicitas y afirmativas ala
entidad privada de que proporcione los hienes. Al Canadd no le convence e argumento
estadounidense de que se trata solamente de una diferencia semantica porque, en € gemplo ofrecido
por los Estados Unidos, los productores de |os bienes en cuestion, enfrentados a una limitacién de las
exportaciones, solo tendrian una opcion, vender a los compradores nacionales; ajuicio del Canadd,
esto no ocurririanunca. Lo que ocurriria es que un productor que se enfrentase a una limitacion de las
exportaciones tendria multiples opciones, entre las que podria figurar la venta a compradores
nacionales, pero también, por gemplo, laintegracion vertica o dedicarse a otro negocio.

824  Asi pues, la cuestion concreta que tenemos que considerar es la de s una limitacion de las
exportaciones puede congtituir una contribucion financiera en forma de un suministro de bienes
encomendado u ordenado por € gobierno, en € sentido de los incisosiiii) y iv) del parrafo 1 @) 1) del
articulo 1. A continuacion analizamos detalladamente € texto de estas disposiciones.

d) Texto y contexto de los eementos de la definicion de "contribucion financiera' del
Acuerdo SMC.

825 Ladefinicion de contribucidn financiera del parrafo 1 @) 1) iv) del articulo 1 establece cinco
condiciones:

elemento de 'contribucion financiera' de la definicion de 'subvencién' del parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo

SMC, lo que significa que unalimitacion de las exportaciones que tenga un efecto sobre los precios beneficioso

para los usuarios del producto objeto de la limitacion en el mercado interno de este Ultimo estara sujeto a
derechos compensatorios si concurren los demas requisitos de la legislacion estadounidense (concretamente, la
especificidad y la existencia de dafio importante)" (WT/DS194/2, sin cursivas en €l original). El Canadé afirma
también que "la alegacion de los Estados Unidos de que una limitacion de las exportaciones de pifias es €l

‘equivalente funcional' de ordenar a los cultivadores que vendan a la industria de los jugos de fruta por una
‘remuneracion inferior a la adecuada’ es como decir que, si hay un efecto de precios, cabe suponer que una
limitacién de las exportaciones es una contribucién financiera. Dicho en otros términos, es una afirmacion en el

sentido de que un beneficio puede 'conferir' una contribucién financiera' (Declaracion oral del Canada en la

primerareunién, parrafo 30, sin cursivas en €l original).

123 | os Estados Unidos afirman, por jemplo, que una limitacion de las exportaciones y una orden
afirmativa de suministrar bienes al mercado nacional "son funciona mente equivalentes; cuando un productor se
encuentra ante dos opciones, prohibir una de ellas es o mismo que dar una orden afirmativa de aplicar la otra.
Prohibir las exportaciones equivale claramente a dar a los productores la orden de no exportar, y por
consiguiente imponerles que se dirijan Unicamente a los otros compradores disponibles para la venta de sus
productos” (Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 38).
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)] gue un gobierno "encomiende u ordene"
i) "aunaentidad privada’
iii) "una o varias de las funciones descritas en los incisos i) a iii)" de
parrafo 1a) 1) del articulo 1 (en este caso, € suministro de bienes)
iv) "gue normamente incumbirian a gobierno” y que
V) "la préctica no difiera, en ninguin sentido real, de las practicas normamente

seguidas por los gobiernos'.

Segun € Canadd, s se da alas limitaciones a la exportacion € trato de contribuciones financieras no
se cumplen estas condiciones. Para los Estados Unidos, es posible que una limitacion de las
exportaciones relna todos estos elementos definitorios del inciso iv), y por consguiente "la
extraordinaria solicitud del Canada de que e Grupo Especia haga una interpretacion autorizada del
Acuerdo SMC debe desestimarse por falta de fundamento *.***

i) Un gobierno "encomienda u ordena”

826 Los Estados Unidos afirman que las limitaciones a la exportacion pueden estar comprendidas
en la definicion de "contribucion financiera' del parrafo 1 @) 1) del articulo 1, porque dichas
limitaciones constituyen (o pueden constituir) un caso de un gobierno que "encomienda’ u "ordena' a
una entidad privada, en € sentido del inciso iv) del mencionado parrafo, que "proporcione bienes' en
los términos ddl inciso iii), sempre dd mismo parrafo; esto es debido a que los Estados Unidos no
ven ninguna diferencia sustantiva -sino solo semantica- entre la limitacién de la exportacion de un
producto y la orden de vender dicho producto en € mercado nacional: para los Estados Unidos, los
dos casos son "funcionamente equivalentes’. El Canada se opone a esta interpretacion por entender
gue € significado corriente de "encomendar u ordenar” es activo, 0 Sea, que se manda o0 se encarga a
alguien que haga adgo. Para € Canad4, la expreson que viene inmediatamente después de las
palabras "le ordene" del inciso iv), "que las lleve a cabo", confirma este significado corriente: la
expresion "encomiende u ordene que ... lleve a cabo" denota la comunicacion de un deber o una
instruccion que han de cumplirse o gecutarse. El Canada sostiene que una limitacion de las
exportaciones no responde a esta definicion, por cuanto no se encarga a los productores del bien
objeto de la limitacion que hagan algo, ni se les dan instrucciones autorizadas en este sentido; por €
contrario, se limita su capacidad de exportar.

8.27 Los Estados Unidos citan un cierto nimero de acepciones de las palabras inglesas "entrust or
direct" ("encomienda u ordena"') (algunas de las cuales son de mayor alcance que las que emplea €
Canadd), entre elas "give responghility to" ("dar responsabilidad a'); "guide (someone or
something)'; ("guiar (a ago o a aguien))”; "instruct (someone or something) with authority”
("dar instrucciones a alguien, o para que se haga algo, con autoridad"), "give authoritative instructions
to; to ordain, order (a person) to do (athing) to be done; order the perfomance of" ("dar instrucciones
autorizadas a; ordenar (a una persond) que haga (una cosa), ordenar que se haga (una cosa), ordenar
la redizacion de'). Para los Estados Unidos, no cabe decir que ninguna limitacion de las
exportaciones puede satisfacer una cualquiera de estas definiciones, como minimo, una limitacion de
las exportaciones puede "regular las actividades de" una entidad privada que lleve a cabo una de las
funciones enumeradas en los incisos i) aiii), 0 "ser causa de elo”, y proporcionar por consiguiente
una contribucion financiera. Los Estados Unidos sostienen que "una limitacion de las exportaciones
es una orden de proporcionar bienes a compradores nacionales cuando puede demostrarse, como una

124 Primera comunicacién escrita de los Estados Unidos, parrafo 5.
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cuestion de hecho, que existe una relacién causal préxima entre la limitacion de las exportaciones y
el comportamiento de los productores del bien objeto de la limitacion. Como es natural, € que exista
esta relacion causal solo podra determinarse caso por caso".'”  En particular, los Estados Unidos
afirman que s la limitacion degja a productor sin otra opcion préctica o comercia que no sea vender
(o aumentar sus ventas) en el mercado nacional, esta limitacion equivale a una orden de vender en
dicho mercado. Los Estados Unidos complementan su argumentacion indicando que "habria que
demostrar lareacion causa"*® existente entre una limitacion de las exportaciones y la accion de una
entidad privada (por eemplo, € suministro de un producto) para que haya una contribucién

financiera

828 A nuestro modo de ver, la condicion expresada en la férmula "encomendar u ordenar” del
inciso iv) se refiere a una situacién en la que € gobierno pone en préctica una determinada politica
por conducto de una entidad privada. La presente diferencia guarda relacion con las condiciones en
gue puede considerarse que e gobierno opera por conducto de una entidad privada, segin prevé €
inciso iv). Segun € diccionario inglés, & significado del término "entrust” ("encomendar”) es, entre
otras cosas "give (a person, etc.) the responsibility for atask ... Commit the ... execution of (a task)
toaperson ..." ("dar (a una persona, etc.) la responsabilidad de unatarea ... encargar la ... gecucion
(deunatarea) a unapersona...")).””’ La paabra "direct" (“ordenar") tiene las siguientes acepciones,
entre otras. "[g]ive authoritative ingtructions to; order (a person) to do ... order the performance of"
("dar instrucciones autorizadas a; ordenar (a una persona) que haga ... ordenar larealizacion de")).*?®
A este respecto, nos parece significativo que, segin € diccionario inglés, € significado del término
"direct" ("ordena"), cuando va seguido de la preposicion "to" ("a'), mas un verbo en infinitivo, es
"give a forma order or command to"** ("dar una orden formal &') y ésta es precisamente la
construccion utilizada en la version inglesa del inciso iv) (... entrusts or directs a private body to
carryout...") (... encomiende ... o le ordene que laslleveacabo...").

829 Delos significados corrientes de los términos "encomendar” y "ordenar” se desprende que la
accion del gobierno debe incluir una nocion de delegacion (en lo relativo a "encomendar") o de
mando (en lo referente a "ordenar"). A nuestro juicio, tanto € acto de encomendar como € de
ordenar conllevan necesariamente |os tres elementos siguientes. i) una accion explicitay afirmativa
de delegacion o de mando; i) dirigida a un destinatario explicito; 'y iii) cuyo objeto es llevar a cabo
una tarea u obligacion particular. Dicho de otra manera, e significado corriente de los verbos
"encomendar” y "ordenar" comprende estos elementos. algo se delega necesariamente, y se delega
necesariamenteaalguien; con arreglo a mismo principio, alguien recibe necesariamente una orden,
y recibe necesariamente unaorden de hacer algo. No creemos, por |o tanto, que pueda decirse que se
ha encomendado u ordenado algo si no concurren |os tres elementos.

830 Dicho esto, e primer elemento -una accién explicitay afirmativa de delegacién o de mando-
es d factor determinante. Los elementos segundo y tercero -dirigida a un destinatario explicito, para
que lleve a cabo una tarea determinada- son aspectos del primero. Toda estimacion de la existencia
de una delegacion u orden tendra que referirse necesariamente a lo que se haya delegado u ordenado,

125 Comentario de los Estados Unidos en relacion con la pregunta 9 del Grupo Especial a Canada,
después de la primera reunién (con cursiva, pero sin subrayar en el original).

126 Comentario de los Estados Unidos en relacion con la pregunta 11 del Grupo Especial al Canada,
después de la primera reunion.

127 The New Shorter Oxford English Dictionary, tomo 1, 1993, Clarendon Press, Oxford.

128 Id

129 The Concise Oxford Dictionary, novena edicion, 1995, Clarendon Press, Oxford.
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y d receptor de la delegacion o la orden. Como aspectos derivados del primer elemento de la
definicion, los otros dos elementos corroboran ulteriormente nuestra opinién de que la accion ha de
ser un acto explicito y afirmativo de delegacion o de mando. Observamos, a este respecto, que €
predicado de los verbos "encomiende” y "ordene” del inciso iv) es "una entidad privada' que tiene que
"llevar a cabo" una accion, 1o que es una terminologia smilar a la que nosotros empleamos para
describir € segundo y tercer elementos de la definicion de "encomendar” u "ordenar”. Asi pues, la
terminologia dd inciso iv) confirma nuestra opinion respecto de la condicién de una accion explicitay
afirmativa.

831 Por consiguiente, € hecho de que € gobierno encomiende u ordene algo crea una situacién
muy distinta de la que se produce cuando € gobierno interviene por algin concepto en € mercado, lo
gue puede dar 0 no un resultado particular dependiendo de determinadas circunstancias de hecho y del
gercicio de la libertad de eleccion por los agentes en dicho mercado. Los gobiernos intervienen en
los mercados de diversas maneras y con distintos objetivos politicos o lucrativos, y estas
intervenciones pueden tener diversos resultados, incluidos algunos que & gobierno no preveia, o
incluso no deseaba. No vemos cOmo una situacion de este tipo puede comprender |os tres elementos
gue, para nosotros, forman parte de la definicién de "encomendar” u "ordenar”. El hecho de que dos
acciones diferentes del gobierno puedan tener un mismo resultado en una determinada situacion no
cambiala naturaleza de las acciones, es decir, no significa que las dos acciones sean, en la practica,
una solay misma accion. Dicho de otro modo, la distincion que hacemos entre encomendar u ordenar
y la intervencién de un gobierno que puede o no surtir un efecto determinado en un mercado
particular en un momento preciso, No es Simplemente semantica

832 Los verbos "encomiende ... u ordene" del parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1 van precedidos de
lafrase "cuando un gobierno realice pagos a un mecanismo de financiacion, 0". Nosotros entendemos
gue estas dos férmulas tienen por objeto expresar acciones gubernamentales equivalentes. Ambas son
acciones gubernamentales que, por conducto de un intermediario (un mecanismo de financiacion o
una entidad privada) hacen una contribucién financiera que, de lo contrario, haria directamente €
gobierno. En otras paabras, la accion de un gobierno que efectlia pagos a un mecanismo de
financiacion y encomienda u ordena a una entidad privada que lleve a cabo las funciones enumeradas
en los incisos i) a iii) son acciones gubernamentales equivalentes. Esto confirma también nuestra
opinion de que encomendar u ordenar constituye una accion explicita y afirmativa, comparable a
efectuar pagos a un mecanismo de financiacion.

8.33 A nuestro entender, |os Estados Unidos opinan que, cuando € efecto de una limitacion de las
exportaciones es inducir a los productores nacionales a vender su producto (en mayores cantidades, o
exclusivamente) a los compradores/usuarios nacionaes de ese producto, esto es equivalente a que €
gobierno ordene de manera explicita y afirmativa esta accion a los productores nacionales. Por
consiguiente, existe una contribucion financiera en forma de un suministro de bienes encomendado u
ordenado por € gobierno. Este argumento estadounidense de la "equivaencia funciona" o
"conceptua" se basa principamente en los efectos o los resultados de una accion del gobierno -y no
en la naturaleza de la accién- para determinar s esta accion congtituye una contribucion financiera.
Asi pues, segun los Estados Unidos, en € caso de una limitacion de las exportaciones la existencia de
una contribucion financiera depende por completo de la reaccion de los productores del producto
sometido a limitacion, y mas concretamente de la medida en que dichos productores aumenten sus
ventas dd producto en @ mercado nacional, debido a la limitacién. Por consiguiente, con €
planteamiento de los Estados Unidos la existencia de una contribucion financiera en € caso de una
limitacion de las exportaciones no puede en realidad determinarse a partir de la naturaleza de esa
accion (lalimitacion de las exportaciones).

834 Nosotros entendemos que no es posible que la naturadeza de la medida adoptada por un
gobierno Miembro en € contexto del Acuerdo SMC deba determinarse Gnicamente con arreglo a la
reaccion de los afectados por dicha medida. La existencia de una contribucion financiera de un
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gobierno debe probarse por referenciaalaaccion del gobierno. Determinar s existe una contribucion
financiera con arreglo a inciso iv) basandose Unicamente en la reaccion de las entidades afectadas
significaria, en la préctica, que con arreglo a esta disposicion se aplicaria una norma distinta a la de
losincisos i) aiii), que prescribe la consideracion previa de la accion del gobierno. Tampoco vemos
como la reaccién de las entidades privadas a una determinada medida gubernamental puede servir de
base para determinar s & Miembro ha cumplido las obligaciones derivadas de su pertenencia a
la OMC.

8.35 Por otra parte, la aplicacion dd criterio de los "efectos’ a la cuestion de la existencia de una
contribucion financiera tendria consecuencias de vasto alcance. En particular, ello pareceria dar a
entender que cualquier medida gubernamental que cree condiciones de mercado favorables a un
aumento de la oferta del producto en e mercado nacional, o que dé lugar a dicho aumento, condtituiria
un suministro de bienes encomendado u ordenado por € gobierno, y por ende una contribucion
financiera. Aunque los Estados Unidos no parecen afirmar que éste sea e resultado que tratan de
alcanzar, tampoco exponen ningun fundamento de derecho para distinguir las limitaciones de la
exportacion de otras medidas que causan los mismos efectos en € mercado. En respuesta a una
pregunta sobre cud seria este fundamento de derecho con € criterio estadounidense, los Estados
Unidos afirman lo siguiente:

"En primer lugar, con € significado corriente del término 'ordenar' tendria que existir
la necesaria relacion causal entre la medida gubernamental y el comportamiento de
agentes privados para que hubiera una contribucion financiera ... Por consiguiente,
el fundamento de derecho es € propio inciso iv). En segundo lugar ... seria miope
concentrarse exclusivamente en la contribucion financiera como elemento de una
subvencion que pudiese dar lugar a una accién ... Hay que tener en cuenta que la
aplicacion de los conceptos ‘beneficio’ y ‘especificidad’ excluiria las medidas

gubernamental es que pudieran satisfacer 1a definicion de 'contribucion financiera."*

836 Asi pues, € Unico "fundamento de derecho" citado por los Estados Unidos es la "rdlacion
causal entre la medida gubernamental y e comportamiento de los agentes privados’. Considerando
que esta relacion causal podria darse respecto de una amplia variedad de medidas gubernamentales,
con este argumento los Estados Unidos parecen reconocer implicitamente que, con este criterio,
cualquier medida gubernamental que causara un aumento de la oferta interna de un producto
congtituiria, por este motivo mismo, un suministro de bienes encomendado u ordenado por €
gobierno y, por consiguiente, una contribucion financiera.

8.37  Un gemplo hipotético ilustrara mejor las dificultades del criterio estadounidense basado en
los "efectos’. Supongamos que un gobierno impone aranceles muy dtos a las importaciones de
carbon, con la consiguiente alza del precio del carbon importado en € mercado naciond vy, quizés, €
descenso del suministro. A los usuarios nacionales de carbén en fases més addantadas de la
produccion, como son los productores de acero, les resultaria seguramente mas econémico comprar €
carbén a los productores nacionales, cuyo volumen de ventas aumentaria en consecuencia y que
conseguirian probablemente mejores condiciones de venta. Una accién gubernamental -laimposicién
de un eevado arancel a carbon- habria beneficiado asi a los productores de carbén haciendo que los
usuarios de este producto en una fase més adelantada de produccién comprasen a los productores
nacionales una proporcion del producto mayor que a los productores extranjeros, en comparacion con
la situacion anterior a laimposicion de los aranceles.  Es evidente que no puede decirse que, en esta
Situacion, € gobierno "encomienda u ordena' a una entidad privada (los usuarios del carbon) que
compren productos en e sentido del inciso iii) -ni que "encomienda u ordena"’ a una entidad privada

130 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 36 a) del Grupo Especial, después de la primera
reunion.
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(productores de carb6n) que suministren productos en € sentido del inciso iii))- y que en
consecuencia se hace una contribucion financiera, aunque este es precisamente € resultado que daria
la aplicacion del criterio estadounidense de los "efectos’. En este caso, los aranceles constituirian
contribuciones financieras y, dado que confieren necesariamente un beneficio a algunos agentes del
mercado, congtituirian también subvenciones en e sentido del articulo 1 del Acuerdo SMC.

838 End gemplo precedente de imposicion de aranceles, cabria preguntarse la compatibilidad de
la medida con € articulo Il ded GATT de 1994, que se ocupa de las listas de concesiones de los
Miembros. Es dudoso, no obstante, que con € concepto de contribucion financiera previsto en €
parafo 1 a) del articulo 1 del Acuerdo SMC se haya tratado de incluir esta accién gubernamental en
a ambito del Acuerdo. Por € contrario, a introducir la nocidon de contribucion financiera, los
redactores excluyeron la posibilidad de dar € trato de subvencién a cualquier accion gubernamental
de la que resultara un beneficio.”®* Es més, éste podria ser @ principa significado del concepto de
contribucién financiera, que puede considerarse una de las "puertas de acceso” d Acuerdo SMC, junto
con los conceptos de beneficio y especificidad. Sostener que e concepto de contribucion financiera
tiene que ver con los efectos de una accién gubernamental, y no con su naturaeza, 1o excluiria
efectivamente del Acuerdo, dgjando los conceptos de beneficio y especificidad como Unicos factores
determinantes del alcance de éste.

8.39 En este contexto, observamos que en la Ronda Uruguay los Estados Unidos sostuvieron que
el beneficio era d factor fundamental para la determinacion del tipo de medida que congtituiria una
subvencion.™®**  Asimismo, en la presente diferencia los Estados Unidos afirman, en respuesta a las
preguntas del Grupo Especia sobre la determinacion del concepto de "encomienda u ordena’ y €
eventua significado juridico de los conceptos "beneficio” y "especificidad” para la interpretacion del
término "contribucion financiera’, que:

"Con areglo d significado corriente de ‘ordenar', tendria que haber la necesaria
relacion causa entre la medida gubernamental y € comportamiento de los agentes
privados para que existiera una contribucion financiera ..."*;

y afiaden que:

"Las condiciones relativas a 'beneficio’ y a la 'especificidad’ son pertinentes [a la
cuestion de lainterpretacion juridica del concepto 'contribucion financiera] porque €
Canaday las Comunidades Europeas [ ] estan tratando de inducir a Grupo Especid a
adoptar una interpretacion injustificadamente estricta del inciso iv), basada en
alegaciones sin fundamento sobre e ‘cUmulo de horrores que supuestamente se
produciria S no se aceptase su interpretacion. No obstante, la verdad es que los
elementos de 'beneficio’ y 'especificidad’ hardn que muchas de las presuntas
subvenciones indirectas no se presten a ninguna accion y, por consiguiente, no den
lugar a ningdin derecho compensatorio."**

131 paralos antecedentes de la negociacion, véanse los parrafos 8.66 a 8.69 infra.

132 Comunicaciéon de los Estados Unidos, MTN.GNG/NG10/W/29, 22 de noviembre de 1989,
parafo 1.1 a) (Canada - Prueba documental 34).

133 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 36 a) del Grupo Especial, después de la primera
reunion.

134 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 36 b) del Grupo Especial, después de la primera
reunion.
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Nosotros entendemos que la respuesta estadounidense a nuestra pregunta sobre la interpretacion
juridica es, principamente, que las consecuencias practicas de una interpretacion amplia del concepto
de contribucion financiera serian limitadas porque esta interpretacion no transformaria un gran
nimero de medidas reglamentarias del gobierno en subvenciones, en vista de la probable ausencia, en
muchos casos, de |os elementos de beneficio y de especificidad.

840 Sin embargo, esta respuesta no es sdatisfactoriaa  Las condiciones de "beneficio y
"especificidad" son cuestiones juridicas distintas de la interpretacion legal del término "contribucién
financiera’, y no son pertinentes a dicho término.™** El criterio estadounidense basado en los efectos
da a entender que € elemento de "contribucidn financiera' no es un requisito juridico significativo y,
por consiguiente, tampoco es de por si un factor de limitacion con respecto a la determinacién del tipo
de medidas que estén comprendidas en € Acuerdo SMC, y que los Unicos factores de limitacion son
el "beneficio" y la "especificidad’. ESto, desde luego, no puede ser correcto. Es més, como se ha
sefidado anteriormente, en e caso Brasil - Aeronaves @ Organo de Apelacion declard que "las
cuestiones de una 'contribucion financiera y de un 'beneficio’, asi como sus respectivas definiciones,
constituyen dos elementos juridicos independientes en € parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC
que conjuntamente determinan S existe 0 no una subvencion”.**®  Asi pues, nosotros creemos que, en
la préctica, @ criterio estadounidense suprimiria la contribucion financiera como "elemento juridico
independiente”, y esto esinadmisible.

841 A nuestro entender, la argumentacion del Organo de Apelacion en @ caso Canada -
Aeronaves (apelacion de la resolucion original del Grupo Especial), confirma ulteriormente nuestra
posicion segun la cua € criterio estadounidense basado en los "efectos’ (0 sea, un aumento efectivo
del suministro nacional del producto objeto de limitacidén, como resultado de una limitacion de las
exportaciones) no es admisible como fundamento para la determinacion de la existencia de una
contribucion financiera de conformidad con € inciso iv). En la apelacion Canada - Aeronaves, la
cuestion definitoria especifica en relaciéon con e Acuerdo SMC era € significado de la supeditacion
defacto de las exportaciones en € sentido del parrafo 1 a) dd articulo 3 de dicho Acuerdo, y lanota 4
de pie de pagina. No obstante, € principio general erasimilar; en particular, en este caso € Canada
alegd que, para que una subvencion estuviera supeditada de facto a los resultados de exportacion,
"es necesario que la subvencidn sea la causa de que € receptor dé preferencia a las exportaciones

sobre las ventas en & mercado interno”.**’

8.42  El Organo de Apelacion rechazé este argumento y se declard esenciamente de acuerdo con e
Brasil y los Estados Unidos en que las obligaciones resultantes del tratado se imponen a gobierno
otorgante.*®* El Organo de Apedacion declaré que "no basta con demostrar Unicamente que e

135 Nosotros creemos, en particular, que un modo adecuado de concebir una "contribucion financiera”
es como una simple transferencia de recursos econdmicos por parte de un gobierno a entidades privadas en el
mercado, independientemente de las condiciones en que se haga esa transferencia. La transferencia puede ser
efectuada por un gobierno directamente (incisos i) a iii)) o bien indirectamente mediante entidades privadas
(incisoiv)). Lacuestion de las condiciones en que se haga latransferencia no tiene que ver con la existencia de
una contribucién financiera, sino mas bien con la cuestién, distinta, del beneficio, como se desprende claramente
del articulo 14, segiin el cual para determinar si existe un beneficio hay que comparar las condiciones en que se
ha hecho la contribucién financiera con las condiciones de mercado.

138 Brasil - Programa de financiacion de las exportaciones para aeronaves, informe del Organo de
Apelacion, WT/DS46/AB/R, adoptado el 20 de agosto de 1999, parrafo 157 (en cursivas en €l original).

137 Canada - Medidas que afectan a la exportacion de aeronaves civiles, informe del Organo de
Apelacion, WT/DS70/AB/R, adoptado el 20 de agosto de 1999, péarrafo 20.

138 4., parrafo 170.
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gobierno que otorgd la subvencion previé que darfa lugar a exportaciones'™®® y afladio que,
"una subvencion puede muy bien otorgarse sabiendo o previendo que dara lugar a exportaciones. Sin
embargo, esto no basta por si solo porque por si solo no es prueba de que la concesion de la
subvencion esté vinculada a la previson de la exportacion”. ™ Dicho de otro modo, € Organo de
Apdacion constatd que la existencia de una relacion de causa y efecto entre la subvencion y las
tendencias efectivas o previstas de las exportaciones no bastaba para satisfacer la norma de
condicionalidad expresada en la férmula "vinculada &', que determinaria la existencia de una
supeditacion de las exportaciones!*' En e caso que nos ocupa, para que se cumpla la condicion
expresada en la formula "encomienda u ordena’, o sea, para que haya una contribucién financiera en
el sentido del inciso iv), € elemento central ha de ser la accién del gobierno y no los posibles efectos
de la accion en los afectados, ni las reacciones de éstos, aunque se prevean estos efectos 0 reacciones.

843  Tampoco nos convence € paraelo que quieren trazar los Estados Unidos, en apoyo de su
argumentacion basada en la relacion de causa y efecto, entre una declaracion que figura en las
constataciones del Grupo Especia en € caso Canada - Productos |acteos con respecto a punto d) de
la Lista ilustrativa de subvenciones a la exportacion™®® (constataciones que, en todo caso, fueron
declaradas meramente tedricas por e Organo de Apeacion), y la norma del parrafola) 1) iv) del
articulo 1 dd Acuerdo SMC, plasmada en la formula "encomienda u ordena’.*** La declaracion del
Grupo Especid citada por los Estados Unidos afirmaba que no es necesario que "el gobierno federa o
los gobiernos provinciales ordenen directamente un determinado resultado o curso de accion”, para
que € sistema del Fondo Comun de la Leche congtituya un suministro de bienes por un gobierno
"mediante programas impuestos por las autoridades’, en e sentido del punto d) de la Listailustrativa
De hecho, esta declaracion del Grupo Especia en el caso Canada - Productos lacteos, s se considera
en su contexto original, lleva a una conclusion contraria a la propuesta por los Estados Unidos. En
primer lugar, € contexto genera de la declaracion era la constatacion del Grupo Especid de que
correspondia a gobierno (y no alas juntas de comercializacion u otras entidades actuando por cuenta
propia) decidir qué cantidad de leche debia venderse a qué clientes y por qué precios, y poner en
préctica estas decisiones mediante un sistema de permisos y otras medidas. En segundo lugar, €
contexto inmediato de la declaracion citada del Grupo Especial era que, incluso s las juntas de
comercidizacion u otras entidades tuvieran ciertas facultades discrecionales para adoptar algunas
decisiones de comercializacion, estas facultades habian sido delegadas explicitamente por € gobierno,
y por consiguiente su gercicio (0 sea, la Situacion en que e gobierno no "ordend directamente un
cierto resultado o curso de accién”), no modificaba la conclusiéon de que la leche se suministraba
mediante "programas impuestos por las autoridades’. Esto no es igua ni andlogo a lo que plantean
los Estados Unidos, y por consiguiente no confirma € argumento estadounidense de que un aumento
del suministro de un producto a mercado naciona que resulte, de hecho, de una intervencion
gubernamenta en el mercado de este producto, congtituye un suministro del producto encomendado u
ordenado por & gobierno.™** Por @ contrario, € Grupo Especial se referia a un mercado cuyo

1391d., péarrafo 171.

1494, parrafo 172.

1414, parrafos 171-172.

142 Acuerdo SMC, Anexo .

143 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos 62, 65y 66.

144 Observamos que los Estados Unidos basan este argumento en su opinién de que el punto d) de la
Lista ilustrativa, y la argumentacion correlativa del Grupo Especial en el caso Canadé - Productos lacteos,
constituyen el contexto pertinente para el concepto de suministro de productos encomendado u ordenado por el

gobierno en el sentido de los incisos iii) y iv) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del Acuerdo SMC, por cuanto
"las subvenciones indirectas correspondientes al punto d) han de incluir contribuciones financieras en el sentido
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funcionamiento estaba explicito y rigurosamente controlado y administrado, en todos sus aspectos,
por e gobierno.

844  En resumidos términos, nosotros entendemos que, en su significado corriente, los términos
"encomienda’ y "ordena' connotan una accion explicita y afirmativa de delegacion o de mando.
Entendemos también que e criterio de los "efectos’ (es decir, una relacion causal proxima)'®,
propuesto por los Estados Unidos para definir la férmula "encomienda u ordend’, tiene consecuencias
gue serian contrarias a acancey € contenido del Acuerdo SMC, ya que en la practica excluirian del
articulo 1 @ requisito de la contribucion financiera. En consecuencia, constatamos que una limitacion
de las exportaciones, en € sentido en que se emplea este término en la presente diferencia, no puede
satisfacer lanorma del inciso iv) plasmada en la formula "encomienda u ordena’.

i) "Entidad privada"

8.45  En sus comunicaciones iniciaes respecto de esta diferencia, € Canada critica la idea de que
los productores individuaes de un producto cuyas exportaciones hayan sido limitadas puedan
considerarse una "entidad privada'. El argumento del Canadd es, esencidmente, que € término
"entidad privada' implica una "colectividad", a diferencia de un grupo no homogéneo de productores.
Para e Canada, una "entidad privada' es un grupo privado organizado, o entidad colectiva, que posee
una existencia independiente y distinta. El hecho de que un determinado grupo de personas pueda
describirse por referencia a una caracteristica comun (por gemplo, los mineros de oro) no
transformara el @mbito en que se mueven estas personas en una "entidad privada’.

8.46  Sin embargo, en sus comunicaciones posteriores € Canada parece indicar que €l hecho de que
el gobierno encomiende u ordene explicitamente algo a un determinado productor o grupo de
productores, individua o colectivamente, e independientemente de como se les identifique o defina,
transformaria de por si a esos productores en una "entidad privada' en € sentido del inciso iv). Segin
el Canad&

"Para que un gobierno encomiende u ordene a aguien que haga algo, debe haber
alguna clase de comunicacion entre € gobierno y la persona o grupos destinatarios.
Esto puede ocurrir de varias maneras ... sea cua fuere € instrumento existente o
elegido, éste identificaria a la persona o personas a las que se haya encomendado u
ordenado algo y les impondria la obligacion de efectuar una contribucion financiera
concreta ..."*°

Asi pues, € Canada entiende que € significado ddl término "entidad privada” se infiere del texto del
inciso iv), que incluye la funcion de encomendar u ordenar por parte del gobierno.™*’

8.47 Los Estados Unidos consideran que, en lo esencial, € argumento (origina) del Canada es €
siguiente: aunque e gobierno en cuestion ordenase a cada uno de los muchos productores privados de
un determinado producto que actuasen de una manera especifica, a no estar organizados en forma de
una entidad colectiva no podria considerarse que estos productores son "entidades privadas' en €

del inciso iv) del parrafo 1 @) 1) del articulo 1". Dado que la cita del caso Canada - Productos lacteos no
confirmala propuesta de | os Estados Unidos, no creemos que sea necesario considerar larelacion existente entre
€l articulo 1 del Acuerdo SMCy laListailustrativadel Anexo | de este mismo Acuerdo.

145 véase el pérrafo 8.26 supra.

146 Respuesta del Canadé ala pregunta 26 del Grupo Especial, después de la segunda reunion.

147 Id.
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sentido del parrafo 1 @) 1) iv) del articulo 1. En otras paabras, los Estados Unidos creen que €
Canada parece indicar que solo una entidad organizada u organismo colectivo con existencia
independiente pueden constituir una "entidad privada’. Los Estados Unidos afirman que nada en €
texto permite deducir esta limitacion del término "entidad privada'; en su opinion, toda entidad
privada es un organismo privado, esté o no organizado como una "colectividad'. En redlidad,
cualquier caracteristica comun de un determinado grupo de individuos transforma e ambito en que se
mueven estos individuos en una "entidad privada'. Por gemplo, en € caso de una limitacién de las
exportaciones, los productores del producto objeto de la limitacion constituirian una "entidad
privada’. Ademés, los Estados Unidos entienden que, en la medida en que haya alguna entidad que
pudiera congtituir una entidad privada, € Canada no ha demostrado su argumentacidn a este respecto.

8.48  Nosotros observamos que, en lo esencial, € argumento origina del Canada ha sido sustituido
por € relativo ala naturaleza (0 sea, @ carécter explicito) de la accion de un gobierno que es necesaria
para que dicha accion pueda entenderse en € sentido de que € gobierno "encomienda u ordena’ a una
entidad privada que haga ago. Asi pues, € Canada parece haber abandonado en la préctica é criterio
de que la entidad tiene que estar "organizada’. A nuestro modo de ver, la diferencia de opinién entre
las partes respecto de la definicidn de "entidad privada' se debe a que tampoco estan de acuerdo en la
definicion de "encomienda u ordend’. Dicho de otro modo, con € criterio propuesto por ambas
partes, 1o que definiriala composicion de la "entidad privada’ es la naturaleza del acto de encomendar
u ordenar, y sdlo en funcion de este acto podriaidentificarse 1a "entidad".

849  Nosotros creemos que € término "entidad privada' se emplea en € parrafo 1a) 1) iv) de
articulo 1 como contrapunto de "gobierno” o de "cuaquier organismo publico”, en condicion de
agente. Es decir, cuaquier entidad que no sea un gobierno ni un organismo publico seré una entidad
privada. Con esta interpretacion del término "entidad privada’, no hay margen para eudir las
disposiciones del inciso iv).**® Como e que tiene que encomendar u ordenar algo en virtud del
inciso iv) es un gobierno u organismo publico, cuaquier entidad que no fuera un gobierno o un
organismo publico podria ser destinataria de la encomienda o la orden, y congtituir una "entidad
privada'. Esto es completamente l6gico. No nos parece que haya necesidad de definir ulteriormente
el término "entidad privada’', sea por referencia a la naturaleza del acto de encomendar u ordenar, o a
una caracteristica coman, o a cualquier otro factor. Por el contrario, s se redujera ain mas €l alcance
del término "entidad privada’ en & Acuerdo, en la préctica ello excluiria las acciones de agunas
entidades de toda disciplina relativa a las subvenciones, aunque estas entidades hubieran recibido una
orden explicitay afirmativa del gobierno de llevar a cabo esas acciones. Por todo dllo, llegamos a la
conclusion de que las empresas u otras entidades afectadas por una limitacion de las exportaciones, 0
gue reaccionen a dicha limitacidn, serian "entidades privadas' en € sentido ddl inciso iv).

iii) "Encomiende a una entidad privada una o varias de las funciones descritas en |0s incisos i)
a iii) supra...oleordene quelaslleve a cabo"

850 Observamos que, aunque las partes no estan de acuerdo en cuanto a significado de la frase
"una o varias de las funciones descritas en los incisos i) aiii) supra”, € desacuerdo no estriba en que
la accion fisica en cuestion sea 0 no & suministro de productos, funcién ésta identificada
explicitamente en € inciso iii). Ambas partes reconocen, y nosotros también, que una limitacion de
las exportaciones podria dar lugar a que una entidad o entidades privadas "suministrasen productos’, y
en este sentido, podria satisfacer esta condicion del inciso iv).

851 El desacuerdo de las partes en cuanto a esta frase tiene que ver con € significado de la
palabra "type" ("tipo") en la version inglesa que, segin los Estados Unidos, debe entenderse en €
sentido de que € inciso iv) abarca "una amplia variedad de mecanismos gubernamentales que pueden

148 \/gase el parrafo 8.53, infra.
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dar lugar a acciones', entre otros las limitaciones a la exportacion. En particular, los Estados Unidos
interpretan la palabra "type" como "the general form, structure, or character distinguishing a particular
group or class of thing" ("laforma, estructura o carécter genera que distingue a un grupo determinado
0 a una clase de cosas’), y afirma en consecuencia que la inclusion de este término hace pensar que
las funciones de una misma forma, estructura o carécter general que las indicadas en los incisos i)
a iii) condtituirian por analogia un suministro indirecto de una contribucién financiera. El Canada
considera que la frase de la version inglesa "one or more of the type of functions illustrated in (i)
to (iii)", se refiere solamente a una cuaquiera de las funciones enumeradas en los incisos i) aiii), y
que una limitacion de las exportaciones, 0 sea una orden deno exportar, no es una funcién del mismo
"tipo" que una orden afirmativa de proporcionar productos al mercado nacional.

852  El argumento de los Estados Unidos acerca de la palabra "type’ no es claro. Como se ha
sefialado anteriormente, ni las partes ni nosotros disentimos en cuanto a que la funcion fisica de que se
trata, en e contexto de la limitacion de las exportaciones, seria e suministro de productos. No es
necesario interpretar ampliamente € término "type" parallegar a esta conclusion. Por otra parte, S 10
gue afirman los Estados Unidos es que una limitaciéon de las exportaciones, de por si una funcién
gubernamental, puede considerarse, de conformidad con € inciso iv), una funcién del mismo tipo que
las funciones gubernamentales descritas en los incisos i) aiii), no vemos como este argumento puede
encgar en € texto del inciso iv). El inciso iv) tiene que ver con € acto de un gobierno de encomendar
u ordenar a una entidad privada una de las "funciones’ gubernamentales descritas en |0s incisos i)
a iii): no vemos como & empleo del término "type" antes de la palabra "functions' en la versién
inglesa del inciso iv) puede transformar € significado y la aplicacion de este inciso, de modo que
incluya funciones desempefiadas por un gobierno que no sean las descritas en los incisosi) aiii).

853  Asi pues, para nosotros no hay nada en € texto del Acuerdo que confirme la interpretacion
estadounidense de la paladbra "type'. A nuestro juicio, la frase "type of functions' se refiere a las
funciones fisicas descritas en los incisos i) aiii). Nosotros creemos que la intencidn del inciso iv) es
evitar que un gobierno pueda eludir las disposiciones de los incisos i) aiii) actuando por conducto de
una entidad privada. Asi pues, en ultimo término e alcance de las acciones (las funciones fisicas) a
que serefiere d inciso iv) hade ser e mismo que e delosincisosi) aiii): esto es, la diferencia entre
losincisosi) aiii) y € inciso iv) se basa en laidentidad del  agente, pero no en la naturaleza de la
accion. La frase "type of functions' garantiza que ello sea asi, 0 sea, que € articulo 1 abarque los
tipos de funciones descritas en los incisos i) aiii), tanto s estas funciones las lleva a cabo € propio
gobierno como s las delega a una entidad privada.

854  En cuanto a uso concreto de la palabra "type" en la versién inglesa, nos parece que se refiere
al hecho de que cada uno delosincisosi) aiii) describe un tipo genera de funciones que abarca una o
mas categorias de comportamiento. La frase subsiguiente, "descritas en los incisos i) a iii) supra",
confirma este extremo. En particular, cada uno de estos incisos se refiere a mlltiples acciones
gubernamentales y ofrece gemplos de elas. El inciso i), por gemplo, menciona tres categorias
generales (transferencias directas de fondos, posibles transferencias de fondos y posibles
transferencias directas de pasivos), del "tipo de funcion" consistente en la transferencia de fondos y
pasivos.

855  Constatamos pues que la frase "type of functions’ denota las funciones fisicas descritas en los
incisos i) aiii), y no confiere un mayor acance a inciso iv) de modo que comprenda otras clases de
"'mecanismos gubernamentales’.

iv) "Que normalmente incumbirian al gobierno" y "la practica no difiera, en ningin sentido real,
de las précticas normal mente seguidas por los gobiernos'

856 El Canada adega que una limitacion de las exportaciones, a no congtituir un suministro de
productos encomendado u ordenado por € gobierno, tampoco cumpliria las condiciones expresadas
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en las férmulas "que normamente incumbirian" y "no difiera, en ningin sentido red", de
parafo 1 a) 1) iv) dd articulo 1. El Canada entiende que esta terminologia establece requisitos
juridicos que deben cumplirse para que exista una contribucion financiera de conformidad con esta
disposicion. Es decir, s @ gobierno encomienda u ordena a una entidad privada que lleve a cabo una
de las funciones enumeradas en los incisos i) aiiii), esta funcién debe ser una de las que normamente
incumbirian a gobierno, y no ha de diferir, en ningin sentido rea, de las précticas normalmente
seguidas por los gobiernos. A juicio del Canadd, la redaccion de este texto indica que estas
condiciones se refieren concretamente ala practica habitual de un gobierno de llevar a cabo una de
las funciones indicadas. El Canada observa que € efecto de limitacion de estas condiciones es
compatible con lafinalidad del inciso iv) de garantizar que un gobierno no pueda evitar disciplinas de
subvenciones aplicables por otro concepto, sirviéndose supletoriamente del sector privado para hacer
contribuciones financieras que normamente habria hecho directamente. Asi pues, € Canada sugiere
gue € acance de las acciones descritas en € inciso iv) es menor que € de las comprendidas en los
incisos i) aiii).

857 Los Estados Unidos, por su parte, alegan que las funciones descritas en los incisos i) aiii) son
funciones gubernamentales "normales’, en & contexto de la concesion de subvenciones por €
gobierno.’”  Los Estados Unidos sostienen que los términos "que normamente incumbirian” y
"la practica no difiera, en ningln sentido rea" tienen su origen en & informe de 1960 del Gupo
Especial sobre el Examen general previsto en e apartado 5 del articulo XVI, que utilizaba una
terminologia similar con respecto a los gravamenes financiados por los productores, de los que se
afirmaba que no se diferencian, en ningun sentido real, de las précticas gubernamentales de
percepcion de impuestos y concesion de subvenciones.  (Este mismo Grupo Especiad menciond la
participacion del gobierno "ya sea por medio de abonos a fondo comun, ya sea confiando a un
organismo privado la mision de percibir las imposiciones y de abonar las subvenciones de tal modo
gue, en redidad, la préctica seguida no difiera en absoluto de las que aplican normamente los
gobiernos'.)™® Asi pues, para los Estados Unidos e significado de estas frases finaes del
parrafo 1 @) 1) iv) del articulo 1 es que las funciones en cuestion son las del gobierno que se dedica a
la percepcion de impuestos y/o la concesion de subvenciones, y podrian incluir la limitacion de las
exportaciones.

858 Nosotros entendemos que, segiin e argumento estadounidense, € acance de las acciones
comprendidas en € inciso iv) es mas amplio que € de las previstas en los incisos i) aiii). Al afirmar
que, para cumplir las condiciones expresadas con las formulas "que normamente incumbirian” y
"no difiera, en ninguin sentido real", e gobierno debe dedicarse a la "concesidn de subvenciones', los
Estados Unidos parecen recurrir a una argumentacion circular, que incluye € concepto de beneficio
en e de contribucion financiera™! Creemos que, con este criterio, de cualquier intervencion de un
gobierno que implicara una reasignacion de recursos con la consiguiente creacion de un beneficio
podria decirse que implica también una "concesién de subvenciones' en e sentido més amplio
empleado por los Estados Unidos, con o que se cumpliria € requisito de la contribucién financiera.

149 Comentario de los Estados Unidos respecto de la pregunta 12 a) del Grupo Especia al Canada,
después de la primera reunion.

150 Examen general previsto en el apartado 5 del articulo XVI, informe del Grupo Especial, L/1160,
adoptado el 24 de mayo de 1960 (IBDD 95/202), parrafo 12.

151 | os Estados Unidos indican que, "al declarar que la expresion ‘funciones normales' del gobierno se
refiere ala accion gubernamental en el contexto de la concesion de subvenciones, el término 'subvenciones' se
utilizaba en sentido corriente, no técnico, de modo analogo a como se empled en el caso Examen general
previsto en el apartado 5 del articulo XVI" (respuesta ala pregunta 25 del Grupo Especial después de la primera
reunion; excluidalacita). Sin embargo, no estamos convencidos de que esta explicacion haga menos circular €l
argumento estadounidense.
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En otros términos, con este criterio las acciones gubernamentales que creasen "beneficios' se
considerarian contribuciones financieras de conformidad con € inciso iv), aunque estas acciones no
figurasen entre las funciones descritas en los incisos i) aiii).

859 Aunque los argumentos de las dos partes nos inspiran serias dudas en cuanto a las
consecuencias para € acance del inciso iv) de los conceptos "que normamente incumbirian” y
"no difiera, en ningln sentido real", no creemos que sea necesario hacer una constatacion relativa al
significado preciso de estos términos para resolver esta diferencia. En particular, estos argumentos no
conciernen directamente a la cuestion basica planteada por e argumento del Canada, a saber, que una
limitacion de las exportaciones, a no congtituir un caso de un gobierno que encomienda u ordena e
suministro de productos, no cumpliria las condiciones expresadas en las férmulas "que normamente
incumbirian” y "no difiera, en ningln sentido real". Cabe observar que, para que una limitacién de las
exportaciones no pueda cumplir nunca estas condiciones, o 16gico seria que ningun gobierno hubiera
proporcionado nunca productos en € sentido del inciso iii) (ago que € Canada evidentemente no
afirma), ya que s0lo asi podria afirmarse que en ningln caso e suministro de productos "incumbiria
normalmente’ a un gobierno. Asi pues, no vemos como € argumento dd Canada, de que las
expresiones "que normamente incumbirian" y "no difiera, en ningin sentido real" reducen las
circunstancias en las que un gobierno encomendaria u ordenaria € suministro de productos, excluiria
la posibilidad de que una limitacién de las exportaciones pueda congtituir un suministro de productos
de estaclase.

e) Objetoy fin

860 Como recordaremos, segun € articulo 31 de la Convencion de Viena los términos de un
tratado deben interpretarse teniendo en cuenta su objeto y fin.

861 Los Estados Unidos citan la declaracion del Grupo Especid en € caso Brasil - Aeronaves,
segun la cua "e objeto y d fin de Acuerdo SMC es imponer disciplinas multilaterales a las
subvenciones que distorsionan € comercio internaciona”. También citan la declaracion del Grupo
Especia en € caso Canada - Aeronaves. "d objeto y fin del Acuerdo SMC podrian resumirse mas
adecuadamente como € establecimiento de disciplinas multilaterales, 'en € supuesto de que algunas
formas de intervencion del Gobierno distorsionan € comercio internaciona [o] tienen € potencia de
distorsionarlo™.*** Los Estados Unidos alegan que "al recalcar la necesidad de hacer frente a las
intervenciones gubernamentales que distorsionan & comercio internacional, independientemente de
gue e gobierno hayaincurrido o no en un costo" & Grupo Especid (en € caso Canadéa - Aeronaves)
confirmé que limitar las intervenciones gubernamentales que distorsionan € mercado es e objetivo
central del Acuerdo SMC. Los Estados Unidos sostienen ademés que "€l objeto y fin del Acuerdo
SMC deben informar la interpretacion de las disposiciones textuaes en litigio ... [@ significado de
estas disposiciones no debe limitarse de un modo inadecuado, excluyendo las medidas que se
consideran comunmente como subvenciones que distorsionan € comercio, cuando € texto no las

excluiriay su exclusion frustraria el objeto y fin del Acuerdo”.**

862  Nosotros estamos de acuerdo con las declaraciones del Grupo Especia en € caso Brasil -
Aeronaves, y también en e caso Canada - Aeronaves, de que € objeto y fin del Acuerdo SMC es
disciplinar ciertas formas de accion del gobierno. Sin embargo, de estas declaraciones no se sigue que
todas las intervenciones gubernamentales que, segiin la teoria econdmica, puedan considerarse una
subvencion con potencial para distorsonar € comercio, sean subvenciones en € sentido del

152 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos 14y 16.

153 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 18 del Grupo Especial, después de la primera
reunion.
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Acuerdo SMC. Esto significaria que en la préctica € requisito de la "contribucién financiera' se
sustituiria por la condicion de que la accién gubernamental se considere cominmente una subvencién
gue distorsona € comercio. No obstante, & significado juridico del término "subvencion” debe
derivarse de un andlisis del texto y € contexto del articulo 1 del Acuerdo SMC.

863 Ademés, no vemos contradiccion aguna entre € objeto y fin del Acuerdo SMC y d que
algunas medidas que comunmente se consideran subvenciones que distorsionan € comercio puedan
guedar excluidas del alcance del Acuerdo. Es més, s bien € objeto y fin del Acuerdo consisten
claramente en disciplinar las subvenciones que distorsionan € comercio, esto solo se aplica a las
"subvenciones' segun la definicion del Acuerdo. Esta definicion, que incluye las nociones de
"contribucion financiera', "beneficio” y "especificidad”, se redacté con e objetivo deliberado de
asegurar que no todas las intervenciones gubernamentales en e mercado quedaban comprendidas en
el alcance del Acuerdo (véase la seccion VI11.B.3 f) sobre los antecedentes de la negociacion, infra).

f) Antecedentes de la negociacion

864 End caso Japon - Bebidas alcohdlicas, € Organo de Apelacion declard que "no cabe duda
de que d articulo 32 de la Convencion de Viena, en @ que se aborda € papel de los medios de
interpretacion complementarios, se ha elevado también a la misma condicion [que € articulo 31, o
sea, ala condicion de normas del derecho internacional consuetudinario o genera]".™* El articulo 32
de la Convencion de Viena dice lo siguiente:

ARTICULO 32
Medios de interpretacion complementarios

Se podra acudir a medios de interpretacion complementarios, en particular a los
trabgjos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebracion, para
confirmar e sentido resultante de la aplicacion del articulo 31, o para determinar €
sentido cuando la interpretacion dada de conformidad con € articulo 31:

a) deje ambiguo u oscuro € sentido; o
b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.

Asi pues, de conformidad con € articulo 32 de la Convencién de Viena, los antecedentes de la
negociacion pueden servir de medio complementario de interpretacién para confirmar una conclusion
alcanzada sobre la base de un andlisis textual y contextua de un tratado. Por consiguiente, nos parece
Gtil pasar revista a los antecedentes de la negociacion del articulo 1 del Acuerdo SMC en generd, y
del requisito de la"contribucion financiera” en particular.

i) Antecedentes de la negociacion relativa a la inclusion del requisito de la "contribucion
financiera”

865 Los antecedentes de la negociacion dd articulo 1 confirman nuestra interpretacion del
término "contribucién financiera'. Estos antecedentes demuestran, en primer lugar, que los
partidarios del requisito de la contribucién financiera tenian € proposito, desde un principio, de
asegurar que no todas las medidas gubernamentales que confieren beneficios pudieran considerarse
subvenciones. Este extremo fue objeto de un amplio debate durante las negociaciones, y muchos

] 154 Japén - Impuestos sobre las bebidas alcohélicas ("Japon - Bebidas alcohdlicas'), informe del
Organo de Apelacion, WT/DS8/AB/R-WT/DS10/AB/R-WT/DS11/AB/R, adoptado €l 1° de noviembre de 1996,
pagina 13.



WT/DS194/R
Pagina 106

participantes sostuvieron consistentemente que sdlo las acciones gubernamentales que constituyen
contribuciones financieras deben estar sujetas a las normas multilaterales sobre las subvencionesy las
medidas compensatorias.'*®

866  Antes de la Ronda Uruguay, las disciplinas multilateraes relativas a las subvenciones y las
medidas compensatorias figuraban en los articulos XV1 y VI, respectivamente, del GATT de 1947, y
en e Cadigo de Subvenciones de la Ronda de Tokio. Ninguna de estas disposiciones contenia una
definicion de "subvencion”, sino sdlo referencias a este concepto. A pesar de la existencia de
disciplinas multilaterales en materia de subvenciones, en la préctica e GATT debia resolver muy
pocas diferencias en relacion con estas disciplinas, y en este contexto € significado del término
"subvencién" no se tenia muy en cuenta. En cambio, un determinado grupo de paises (entre ellos los
Estados Unidos) recurria con relativa frecuencia a las medidas compensatorias, y cada pais que
aplicaba estas medidas se atenia a su propia definicion de subvencidn en sus procedimientos internos.

8.67  En particular, los Estados Unidos elaboraron una definicion segin la cua eran subvenciones
susceptibles de compensacion las medidas gubernamentales "formales y gecutorias’ que "conducen
directamente a la concesion de un beneficio apreciable”.**® Dicho de otro modo, € criterio aplicado
por los Estados Unidos antes de la OMC consistia en definir como subvenciones susceptibles de
compensacion los beneficios derivados de una accion gubernamental, independientemente de la
naturaleza de esa accion. ™’ Este criterio suscitd la oposicion de otras partes contratantes del GATT,
que consideraban que no todas las medidas gubernamentales que conferian un beneficio podian
considerarse una subvencion potencial.*™® Durante la Ronda Uruguay, numerosos miembros del
Grupo de Negociacion sobre las Subvenciones y las Medidas Compensatorias ("el Grupo de
Negociacion") recalcaron la necesidad de elaborar una definicion del término "subvencion”, porque la

155 véase, por ejemplo, lo que dicen el Canada: "Una condicién fundamental para considerar que una
determinada medida es susceptible de compensacion deberia ser la existencia de una contribucion financiera del
Estado" (MTN.GNG/NG10/W/25); las Comunidades Europeas: "... solo puede hablarse de subvenciones en el
comercio internacional cuando un gobierno o autoridad administrativa ha asumido una carga financiera a favor
de un beneficiario” (MTN.GNG/NG10/W/7); Egipto: "... solamente las 'medidas que constituyen una carga
para el presupuesto publico tales como donaciones, préstamos en condiciones de favor o garantias de préstamos'
constituyen una subvencion” (MTN.GNG/NG10/W/14); lalndia: "... lacontribucién financiera del Estado [es]
un requisito previo necesario” (MTN.GNG/NG10/W/16); el Japédn: "... la contribucion financiera del gobierno
tiene que considerarse como un criterio esencial para determinar la existencia de una subvencion"
(GNG/NG10/WI/8); los Paises Nordicos: "... la adopcién de medidas compensatorias ... [debe] quedar
supeditada a que se trate de précticas del Estado que entrafien una transferencia neta de fondos publicos al
beneficiario” (GNG/NG10/W/30), y Suiza: "Se consideran subvenciones recurribles todas las medidas que se
traduzcan directa o indirectamente en una transferencia neta de fondos ... de fuentes oficiales a receptor”
(MTN.GNG/NG10/W/26).

156 DAA, pagina 926.

157 \/gase, por ejemplo, la determinacién del Departamento de Comercio de los Estados Unidos en los
casos sobre el acero de 1982 (SCM/36, de 27 de octubre de 1982). Cabe observar que el Departamento de
Comercio, para determinar si los demandados habian recibido subvenciones en el sentido de la legislacion
estadounidense en materia de derechos compensatorios, trataron de establecer "si los demandados habian
recibido o no, directa o indirectamente, un beneficio econémico”.

158 por gjemplo, las Comunidades Europeas, en sus comentarios acerca de |a citada declaracion de los
casos sobre el acero de 1982, indicaron, en un documento presentado a Comité SMC de la Ronda de Tokio
(G/SCM/35, punto A.2) que "si bien un beneficio es necesario para la determinacién de la existencia de una
subvencién, no es la medida de dicha subvencion”. A juicio de las Comunidades Europeas, para que exista una
subvencién es necesario que haya unacarga en el presupuesto publico, de la cual se derive un beneficio parauna
rama de produccion.
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fata de una definicion uniforme creaba problemas, sobre todo en € contexto de las medidas
compensatorias."* Este punto de vista se expuso desde un principio, como se deduce claramente de la
primera version (septiembre de 1987) de la lista de cuestiones para la negociacion, que compilo la
Secretaria a partir de las comunicaciones de los participantes, sirva de gemplo la siguiente
declaracion: "ES necesario revisar @ Codigo a fin de adoptar criterios para la determinacion de las
subvenciones que dan lugar a la imposicién de derechos compensatorios (gastos gubernamentales,
ventgjas concedidas a beneficiario o especificidad). Esta revision tendria también por objeto definir
la diferencia entre subvenciones y diversas medidas distorsionadoras del comercio."*

868 Durante los debates en € Grupo de Negociacion que condujeron a la definicién de
"subvencion” findmente incluida en d articulo 1, se establecié con cierta precision la diferencia
fundamental entre la definicion de una subvencion basada Unicamente en la existencia de un
"beneficio” conferido por la accion de un gobierno (la posicion de los Estados Unidos™®), vy la
exigencia de una "contribucion financiera del gobierno” como medio de limitar e nimero de acciones
gubernamental es que pudieran considerarse una subvencion (que fue esencialmente la posicion de los
demas participantes). El Canada, por gemplo, declaré que, s bien puede que précticamente todas
las actividades del Estado tengan efectos posibles en la produccion 'y € comercio, es preciso delimitar
de alguna manera €l alcance de la actividad del Estado que pueda considerarse como subvencion y
ser objeto de medidas compensatorias'. *** El Canadé afiadi6 que:

"La practica y las disciplinas de GATT en materia de subvenciones reflgan la
opinion general de que existe una subvencion cuando € mecanismo de precios resulta
afectado por € gercicio de la autoridad gubernamental en la percepcion de impuestos
y € gasto de rentas publicas, sea directamente 0 mediante una delegacion de su
autoridad. Las normas vigentes se aplican a practicas que implican una transferencia
directa de fondos, una posible transferencia directa de pasivos y la renuencia a
percibir determinados ingresos.

En consecuencia, sobre la base de las normas vigentes, una condicién fundamental
para considerar que una determinada medida es susceptible de compensacidn deberia
ser la existencia de una contribucion financiera del Estado."*®?

159 véase, por ejemplo, lo dicho por las Comunidades Europeas: “La cuestion clave sobre la que se
basa la solucion de las restantes cuestiones pendientes es la definicion de subvencion" (MTN.GNG/NG10/W/7);
el Canada las interpretaciones unilaterales debidas a la falta de acuerdo respecto de la nocidn de subvencion
"han traido consigo incertidumbre y litigios comerciales (MTN.GNG/NG10/W/22), y Egipto: "... se han
planteado serios problemas ... [entre otras cosas,] a no existir una definicion clara de lo que constituye una
subvencion” (MTN.GNG/NG10/W/14).

160 M TN.GNG/NG10/W/9, 7 de septiembre de 1987, seccion 111.1 (sin cursivas en el original).

161 En el curso de las negociaciones |os Estados Unidos propusieron que se definiera una " subvencion®
como "cualquier medida o conjunto de medidas oficiales que conceden un beneficio a la(s) empresa(s)
receptora(s)”. MTN.GNG/NG10/W/29, "Elementos del marco para las negociaciones - Comunicacion de los
Estados Unidos", 22 de noviembre de 1989, seccion I1.1 a).

162 MTN.GNG/NG10/W/22, Declaracion del Canada en la reunion del Grupo de Negociacion de los
dias 28 y 29 dejunio de 1988 (sin cursivas en €l original).

183 MTN.GNG/NG10/W/25, Comunicacion del Canadd, 28 de junio de 1989.
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869 Es evidente que @ articulo 1, con la formulacion definitiva, incluye € requisito de una
contribucién financiera de un gobierno u otra entidad publica como elemento necesario de una
subvencion. Las comunicaciones de los participantes en las negociaciones hacen pensar que €
objetivo de los proponentes de esta inclusion era limitar las clases de acciones gubernamentales que
pudieran quedar comprendidas en las normas sobre subvenciones y medidas compensatorias. En otras
palabras, la definicién ala que se lleg6 finalmente en las negociaciones rechazaba categéricamente e
criterio defendido por los Estados Unidos, consistente en definir a las subvenciones como beneficios
resultantes de cualquier accién gubernamental, con € requisito de que la accion gubernamental
constituyese una "contribucion financiera enumerada en una lista exhaustiva.*®*

i) Antecedentes de la negociacion relativa a la definicion de " contribucion financiera”

8.70  Los antecedentes de la negociacion confirman también nuestra interpretacion del significado
de término "contribucion financiera’, tal y como figura en los incisos i) aiv). En € curso de las
negociaciones, |os participantes favorables a la introduccion del requisito de "contribucion financiera’
expusieron una serie de opiniones acerca del significado preciso de "contribucion financiera®, que
iban desde considerarla "una carga en € presupuesto publico” o un "costo para € gobierno” hasta
incluir en e término las transferencias gubernamentales, incluidas las efectuadas por conducto de
agentes no gubernamentales*®

871 Ladefinicion més amplia propuesta reflga fielmente una opinion expresada, antes del inicio
de las negociaciones de la Ronda Uruguay, por e Grupo de Expertos del Céalculo de la Cuantia de una
Subvencion (establecido por € Comité de Subvenciones y Medidas Compensatorias de la Ronda de
Tokio). Esta opinion se reprodujo in extenso en uno de los primeros documentos preparados por la
Secretaria a solicitud del Grupo de Negociacion, que consistia en un resumen, entre otras cosas, de la
Stuacion actua del debate sobre las normas del GATT relativas a las medidas compensatorias y las
subvenciones. Laopinion del Grupo de Expertos dice |o siguiente:

"Se sugiere que no puede existir subvencion s no hay una contribucion financiera del
Estado; dicho de otro modo, una subvencion presupone esa contribucion. Este
enfoque parece ser Util en la medida en que subraya la existencia de un vinculo
necesario entre una subvencién y la funcién impositiva del Estado, eercida

164 Como demuestran las diversas comunicaciones sobre "promocién selectiva’, los propios Estados
Unidos parecen haber reconocido que el requisito de una contribucion financiera excluiria algunas clases de
medidas gubernamental es que podrian proporcionar beneficios. Los Estados Unidos declararon en particular, en
una comunicacion de junio de 1988, que "la mayor parte de las précticas de [promocion selectiva] quedan al
margen incluso de las mas amplias definiciones internacional es de "subvencion” y, por consiguiente, no pueden
aplicarseles directamente |los derechos y recursos previstos en los articulos VI y XVI", y propusieron que el
Grupo de Negociacion examinase la cuestion de la promocion selectiva "con objeto de determinar si ciertas
formas de politica industrial de algunos gobiernos, tendentes a la promocién de industrias orientadas hacia la
exportacion tienen efectos similares a los de las subvenciones y causan perjuicios econdmicos a los intereses
|egitimos de otros paises participantes en el comercio " (MTN.GNG/NG10/W/20, sin cursivasen €l original).

165 Estas posiciones se resumieron en una nota de la Secretaria sobre la reunién del Grupo de
Negociacion de los dias 26 y 27 de septiembre de 1989:

"A juicio de esos participantes, otro criterio importante [para la definicion de una subvencion
recurrible] era el de que la subvencion fuera a cargo de los presupuestos publicos, en el
sentido de implicar una contribucion financiera del Estado (o ingresos fiscales condonados).
Se expuso la opinién de que este concepto deberia abarcar no solo las transferencias directas
de fondos, sino también las indirectas (por ejemplo, las transferencias de un gobierno por
conducto de organismos no gubernamentales) para prevenir cualquier elusién ... ."
(MTN.GNG/NG10/13, sin cursivasen €l original.)
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directamente 0 delegada en otros organismos, de caracter privado, como se da a
entender en e informe elaborado por un Grupo Especia sobre la base de un examen
dd articulo XV1 y recogido en € Noveno Suplemento de los IBDD. En € parrafo 12
de dicho informe se considera la cuestion de las subvenciones financiadas con
imposiciones de carécter no gubernamental. El Grupo Especia, aunque estimé que
no podia fijarse una norma estricta en vista de las maltiples formas que solian revestir
las medidas de esta naturaleza, expresd claramente que 'no hay ninguna duda en
cuanto a la obligacién que incumbe a todo gobierno de notificar cualquier sistema de
imposicion y de subvencion empargjadas que influyan en las importaciones o en las
exportaciones, y en e que participe ya sea por medio de abonos a fondo comun, ya
sea confiando a un organismo privado la mision de percibir las imposiciones y de
abonar las subvenciones de ta modo que, en redlidad, la préctica seguida no difiera
en absoluto de la que aplican normamente los gobiernos. (IBDD 95/206). Pueden
darse situaciones similares en las cuales un gobierno opte por encomendar a un
organismo privado € desempefio de ciertas funciones relacionadas con e derecho
soberano del Estado de recaudar y gastar recursos. El examen de las posibles
précticas de subvencién enumeradas en € parrafo 3 del articulo 11 del Cédigo ilustra
ain mas las diversas formas que pueden adoptar las contribuciones financieras del
Estado. Hay précticas que comportan una transferencia directa de recursos
(por gemplo, las donaciones y los préstanos); las hay que suponen transferencias
directas potenciales u obligaciones (por gjemplo, las garantias de préstamo); otras
consisten en no percibir o no recaudar ingresos (incentivos fiscales, como las
bonificaciones fiscales sobre las inversiones en favor de determinadas industrias).
Esas préacticas parecen ser simplemente gjemplos concretos del principio general
sugerido por & Grupo Especial en € informe que recoge & Noveno Suplemento de
los IBDD, a saber, que existen subvenciones cuando € Estado gerce su facultad de
percibir gravamenesy gastar recursos, ya sea directamente o mediante la delegacion
de su facultad impositiva."*®®

8.72  Enladeclaracion del Grupo de Expertos nos parece especiamente significativo lo mucho que
se parece su descripcion de las "formas' de la contribucion financiera del gobierno al texto de los
incisos i) a iii) del parafo 1 @ de articulo 1 ddd Acuerdo SMC. También nos parece muy
significativa la interpretacion del Grupo de Expertos, que entiende que la referencia de Grupo
Especia de 1960 ala"préctica ... que no difiere, en ningln sentido redl, de las seguidas normamente
por los gobiernos' era una referencia general ala delegacion en otros organismos de caracter privado
de determinadas funciones gubernamentales de percepcidn de impuestos y gastos de renta publica, y
no una referencia a las intervenciones del gobierno en los mercados en general, 0 a sus efectos.
Nuestra interpretacion del significado de los incisos i) a iv), que hemos expuesto antes
detalladamente, es en todo coherente con los antecedentes de la negociacion que, por consiguiente, la
confirman.

iii) Resumen

8.73  En resumen, los antecedentes de la negociacion confirman que la adopcion de una definicion
de subvencion compuestas de dos elementos, la "contribucion financiera' y € "beneficio”, tenia por
objeto evitar la adopcion de medidas compensatorias respecto de |os beneficios derivados de cualquier
clase de medidas gubernamentales (formales y gecutorias), limitando a una lista especificalas clases
de medidas gubernamentales que, s confirieran beneficios, congtituirian subvenciones. Los
antecedentes de la negociacion confirman que los puntos i) aiii) de esta lista limitan esas clases de

166 MTN.GNG/NG10/W/4 "Subvenciones y medidas compensatorias - Nota de la Secretaria’, 28 de
abril de 1987, seccién 4.1.A (excluidalanota de pie de pagina, sin cursivas en €l original).
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medidas a la transferencia de recursos econdmicos de un gobierno a una entidad privada. Con arreglo
alos incisos i) a iii), un gobierno que actla por su cuenta efectlia esa transferencia suministrando
directamente algo de valor -dinero, productos o servicios- a una entidad privada'®’ El indiso iv)
garantiza gque las mismas clases de transferencias gubernamentales de recursos econémicos, cuando
se efectiian mediante la delegacion explicita de esas funciones a una entidad privada, no puedan eludir
las disciplinas.

874 Recordamos nuestra conclusion de que € inciso iv), a cumplir su funcion patente de
mecanismo contra la elusion, no puede modificar (y sobre todo no puede ir mas ala de las acciones
descritas en los incisos i) aiii)) la naturaleza de las acciones que pueden considerarse contribuciones
financieras. S lo hiciera, d permitir que medidas gubernamentales tales como las limitaciones a la
exportacion que no congtituyen transferencias de recursos econdmicos encomendadas u ordenadas por
el gobierno recibieran e trato de contribuciones financieras, sobre la base de sus efectos en entidades
privadas, se abriria de nuevo la puerta a la adopcién de medidas compensatorias respecto de los
beneficios, independientemente de la naturaleza de la accion gubernamenta que diera lugar a dichas
medidas. En la préctica ello privaria de todo significado al requisito de la "contribucién financiera',
lo que contradeciria no solo los principios de una interpretacion efectiva de los tratados, que se han
expuesto en detalle en anteriores secciones, sino también los antecedentes de la negociacion de este
requisito.

0 Conclusién

8.75  Por todas estas razones, llegamos a la conclusion de que una limitacion de las exportaciones,
tal y como se define en esta diferencia, no puede constituir un suministro de productos encomendado
u ordenado por € gobierno en e sentido del inciso iv) ni, por ende, una contribucion financiera en e
sentido del parrafo 1 a) del articulo 1 del Acuerdo SMC. Dicho de otro modo, rechazamos € criterio
de los Estados Unidos de que, como una limitacién de las exportaciones provoca € aumento del
suministro nacional del producto objeto de la limitacién -0 en la medida en que lo provoque-, es lo
mismo que s un gobierno hubiera encomendado u ordenado expresamente a una entidad privada que
proporcionara € producto ad mercado nacional. Los restantes elementos textuales del inciso iv)
confirman esta conclusion, como también la confirman los antecedentes de negociacion del término
"contribucion financiera'. Por consiguiente, constatamos que € trato de las limitaciones a la
exportacion como contribuciones financieras es incompatible con e péarrafo 1 &) del articulo 1 del
Acuerdo SMC.

876 Debemos insgtir en que hemos interpretado las disposiciones del Acuerdo SMC en su
relacion con lalimitacion de las exportaciones definida por el Canada para los fines de esta diferencia,
0 sea, una medida en frontera que toma la forma de una legidacion o reglamento oficiad que limita
expresamente la cantidad de las exportaciones o establece condiciones explicitas para las
circunstancias en gque se autoricen las exportaciones, 0 bien que toma la forma de un gravamen o
impuesto sobre las exportaciones del producto ingtituido por € gobierno, calculado de manera que
limite la cantidad de las exportaciones. En estas caracteristicas esenciaes -que [lamamos "limitacion
de las exportaciones'- se han fundado nuestras resoluciones sobre las reclamaciones del Canada. No
formulamos juicio alguno sobre la coherencia con la OMC de cualquier otra medida que los

167 Como hemos recalcado en otro lugar, la cuestion de las condiciones en que se haga esta
transferencia no tiene que ver con la existencia de una contribucién financiera, sino con el tema distinto del
"beneficio”. Tampoco queremos dar a entender, naturalmente, que |la transferencia de recursos econémicos por
un gobierno, para que sea una contribucién financiera, tendria que implicar un costo para el gobierno o una
carga para el presupuesto publico. Esto se desprende evidentemente del texto del Acuerdo SMC, asi como de
los antecedentes de la negociacion antes mencionados, y ha sido confirmado también en anteriores diferencias
(en particular, en el caso Canada - Aeronaves).
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Miembros puedan considerar limitaciones a la exportacion, o que no esté comprendida en la
definicién facilitada por e Canada (véase laseccion VII1.B.3 @), supra).

4, Si la legidacion estadounidense prescribe e trato de las limitaciones a la exportacion
como contribuciones financieras

a) Aplicacion de ladistincion entre normas imperativas y normas discrecionales

8.77 Pasamos ahora a considerar la cuestion dd trato de las limitaciones de la exportacién, con
arreglo a la legidacion estadounidense en materia de derechos compensatorios.  En particular, cabe
recordar que ya anunciamos que, al examinar este trato, aplicariamos € criterio clasico; en efecto,
tras haber constatado que € trato de las limitaciones a la exportacion como contribuciones financieras
es incompatible con € articulo 1 del Acuerdo SMC, pasamos ahora a considerar s la legidacion
estadounidense prescribe este trato de las limitaciones a la exportacion. S la legidacion
estadounidense prescribed trato de las limitaciones a la exportacion como contribuciones financieras,
en agunos casos 0 en todos elos, dada nuestra constatacion de que este trato constituiria una
violacion dg Acuerdo SMC, los Estados Unidos estarian incumpliendo las obligaciones que se
derivan de su pertenenciaala OMC.

8.78  Observamos que este mismo principio fue aplicado por € Organo de Apelacion en € caso
Argentina - Textilesy prendas de vestir. En este caso, & Organo de Apelacion se mostré de acuerdo
con & Grupo Especia (y con los Estados Unidos) en que la imposicion de un nivel especifico de
derechos violaba una vinculacion de los derechos ad valorem, aunque en algunas circunstancias €
nivel especifico del derecho fueraigua o inferior d nivel de lavinculacién ad valorem A juicio del
Organo de Apelacion, cuando un nivel especifico de un derecho excedia de la vinculacion ad valorem
laley violaba d articulo 11'*; en otros términos, se constatd que una medida es incompatible con las
normas de la OMC s impone una accion incompatible con esas normas en determinadas
circunstancias, aunque en otras circunstancias podria no existir esta incompatibilidad.  Por
consiguiente, habiendo constatado que dar a las limitaciones a la exportacién (segun las ha definido €
Canadd) d trato de contribuciones financieras violaria en todos los casos € Acuerdo SMC, debemos
considerar lo que exige, eventuamente, la legidacion estadounidense con respecto al trato de las
limitaciones ala exportacion en las investigaciones sobre derechos compensatorios.

879 End caso Ley de 1916, & Organo de Apelacion confirmd que "las facultades pertinentes a los
efectos de la distincion entre legidacion imperativa y discrecional son facultades que hayan sido
conferidasa  poder gecutivo".'®® Asi pues, examinaremos s |as medidas identificadas por el Canada
exigen que € Departamento de Comercio de los Estados Unidos dé a las limitaciones a la exportacion
el trato de contribuciones financieras en las investigaciones sobre derechos compensatorios.

b) Las medidas

880 Para los fines del presente caso nos parece innecesario responder a la invitacion de los
Estados Unidos, que figura en su solicitud de resoluciones preliminares, de que se determine qué
"medidas’ se prestan a procedimiento de solucion de diferencias de la OMC. Como & Organo de
Apelacion observo en e caso Guatemala - Cemento, con arreglo a la préctica establecida del GATT
de 1947, cudquier acto de un Miembro, 0 una omision o inaccion por parte de un Miembro, puede ser

168 Argentina - Medidas que afectan a las importaciones de calzado, textiles, prendas de vestir y otros
articulos ("Argentina - Textiles y prendas de vestir"), informe del Organo de Apelacién, WT/DS56/AB/R,
adoptado el 22 de abril de 1998, parrafos 62y 63.

169 ey de 1916, informe del Organo de Apelacion, supra, parrafo 89 (con cursivas en el original).
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unamedida’”™ A este respecto, € Organo de Apelacion evoco la constatacion del Grupo Especial en
€l caso Japon - Semiconductores, segun la cud las medidas podian ser actos vinculantes o no
vinculantes, incluida la orientacion administrativa no vinculante del gobierno.™”* Nosotros estamos de
acuerdo, y en particular no vemos que haya motivo ni fundamento alguno para resolver en abstracto
gue un determinado tipo de instrumento o0 accidn no puede ser objeto de un procedimiento de solucion
de diferencias de la OMC.

881 Esto no significa desde luego que todas las medidas puedan dar lugar, de por si, a violaciones
de las normas de la OMC. Trataremos ahora de esta Ultima cuestion, por cuanto tiene que ver con
medidas que se estan considerando.

C) Las medidas consideradas "por separado” y "en conjunto”

8.82 El Canada sostiene que cada uno de los eementos que cita (laley, laDAA, d Preambulo y la
préctica estadounidense) constituye individua mente una medida susceptible de un procedimiento de
solucion de diferencias, y que estos e ementos, "considerados en conjunto”, también congtituyen una
medida. Ademés, en su opinion estas medidas, individual y colectivamente, exigen un trato particular
de las limitaciones a la exportacién. Por consiguiente, la identificacion de las medidas que € Canada
considera estén en litigio se basa en dos nociones. que los elementos citados son medidas, tanto
individualmente como consideradas en conjunto, y que, individuamente y consideradas en conjunto,
imponen la obligacién de dar un trato particular a las limitaciones a la exportacion.

8.83 Los Estados Unidos no estan de acuerdo en absoluto. Ademas de las objeciones preliminares
con respecto a la condicion juridica de "medida’ de la DAA, d Preambulo y la "préctica’
estadounidense (véase laseccion IV.A, supra), los Estados Unidos consideran que "es arriesgado que

el Grupo Especid trate de andizar una 'medida ma definida como s fuera un ‘conjunto™. Los
Estados Unidos aegan lo siguiente:

"No esta claro por qué, segun la argumentacion del Canadé o del Grupo Especia en
el caso Estados Unidos - Articulo 301, los documentos de esta diferencia 'deben’
analizarse conjuntamente. El Canada sostiene que uno o mas de los documentos en
cuestion, por si solos o en conjunto, imponen de cierta manera a Departamento de
Comercio la obligacién de dar a las limitaciones a la exportacién € trato de
subvenciones. Sin embargo, no es posble redizar un andlisis adecuado de esta
presuncion sobre la base de nociones abstractas de un ‘andisis conjunto’ de los
documentos citados por la parte demandante, Sno que hay que partir de la condicion
juridica de los documentos y su relacion reciproca, con arreglo a la legidacion
nacional del Miembro demandado." "

884 Antes de determinar s la legidacion de los Estados Unidos exige que € Departamento de
Comercio dé a las limitaciones a la exportacion € trato de contribuciones financieras en las
investigaciones sobre derechos compensatorios, recordaremos que € Canada ha afirmado que cada
una de las medidas identificadas (la ley, la DAA, € Predmbulo y la préctica de los Estados Unidos)
imponen una obligacion de dar este trato, y "consideradas en conjunto” también. Analizaremos en
primer lugar estas dos alegaciones por separado, con respecto tanto a la condicion juridica como a

170 Guatemala - Investigacién antidumping sobre el cemento Portland procedente de México, informe
del Organo de Apelacion, WT/DS60/AB/R, adoptado el 25 de noviembre de 1998, nota 47 de pie de pagina.

171 Id

172 Comentario de los Estados Unidos respecto de la pregunta 4 del Grupo Especial al Canad4, en la
primerareunion.
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efecto de cada uno de dlas en virtud de la legidacién naciona de los Estados Unidos, y en relacion
también con las limitaciones a la exportacion.

885 Cuando se trata de determinar S cada una de las medidas, 0 todas €ellas, consideradas
individualmente pueden dar lugar a una violacion de las obligaciones dimanantes de la pertenencia a
la OMC, lo esencid es saber s cada medida surte algin efecto concreto por si sola. Con esto
gueremos decir que cada medida tendria que congtituir un instrumento con una vida funciona propia,
0 sea que, para dar lugar por si sola a una violacion de las obligaciones dimanantes de la OMC,
tendria que hacer algo concreto, independientemente de cualquier otro instrumento. Para determinar
s cada medida surte efecto individuamente, consideraremos la condicion juridica de cada una de
elas en € derecho estadounidense.

886 Examinaremos también como operan, eventualmente, estas medidas "consideradas en
conjunto”. El argumento del Canada a este respecto es el siguiente:

"El articulo 771(5)(B)(iii) puede considerarse 'discrecional’ en e sentido limitado de
gue [e Departamento de Comerciol], en su cdidad de autoridad investigadora, tiene
gue determinar S una limitacion de las exportaciones, o cualquier otra préactica objeto
de investigacién [sobre derechos compensatorios] es una contribucién financiera. Sin
embargo, este articulo no existe aidadamente; como argumento e Grupo Especial en
el caso Estados Unidos - Articulo 301, d articulo 771(5)(B)(iii) es 'insegparable’ de
la DAA, € Preambulo y la préactica estadounidense y, por lo tanto, no puede
considerarse aidadamente. Asi pues, € caracter imperativo o discreciona de las
medidas que se examinan en esta diferencia debe considerarse teniendo en cuenta
todos los elementos de la legidacion estadounidense [en materia de derechos
compermtoriosJ gue guardan relacion con € trato de las limitaciones a la
exportacion."’

8.87 Teniendo en cuentalo que antecede, nosotros creemos que & argumento del Canada se centra
principalmente en las medidas consideradas en conjunto, por lo menos en lo referente a su caracter
supuestamente imperativo. En particular, con su afirmacion de que la propia ley puede considerarse
"discreciond", por lo menos en un sentido limitado, el Canad& parece alegar que sélo cuando laley se
considera conjuntamente con las otras medidas que son objeto de esta diferencia puede decirse que €
supuesto trato imperativo de las limitaciones a la exportacion es manifiesto.

i) LalLey

8.88 Ni lalegidacion estadounidense anterior ala OMC ni & Codigo de Subvenciones de la Ronda
de Tokio contienen definicion alguna de "subvencion”; en lalegidacion estadounidense figuraba una
Lista ilustrativa de las subvenciones susceptibles de medidas compensatorias. Esta lista no contenia
ninguna referencia al concepto de "contribucion financiera' (este concepto no aparecié hasta €
Caodigo de Subvenciones de la Ronda de Tokio), pero describia ciertos tipos de medidas
proporcionadas en términos ventgjosos. Con arreglo a esta legidacion, los Estados Unidos adoptaron
medidas compensatorias de las limitaciones a la exportacion en varios casos, alegando que
proporcionaban ventajas que no se encontrarian en el mercado (esto es, un beneficio).

889 Después de la Ronda Uruguay, los Estados Unidos se comprometieron a aplicar € Acuerdo
sobre la OMC en la URAA 'y, en particular, a incluir la definicion de "subvencion” del parrafo 1 del
articulo 1 del Acuerdo SMC, modificando € articulo 771(5) de la Ley de Aranceles En €
mencionado articulo, € término "subvencion" se define del modo siguiente:

173 Segunda comunicaci6n escrita del Canadé, parrafo 10.
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"Se considerara que existe una subvencion cuando una autoridad:
)] proporcione una contribucién financiera,

i) proporcione cuaquier forma de apoyo a los ingresos o a los precios, en €
sentido ddl articulo XVI ddl GATT de 1994, o

iii) haga un pago a un mecanismo de financiacion para proporcionar una
contribucién financiera, o encomiende u ordene a una entidad privada que haga una
contribucién financiera, s la concesion de esta contribucion incumbiera normal mente
al gobierno y la préctica no difiriese, en lo esencid, de las practicas normalmente
seguidas por los gobiernos,

auna personay en consecuencia se confiera un beneficio. A los efectos del presente
parafo y de los parrafos 5 @) y 5 b), por 'autoridad’ se entendera € gobierno de un
pais 0 una entidad pablica dentro del territorio de un pais."*"

890 A suvez d témino "contribucion financiera' viene definido en € articulo 771(5)(D) del
modo siguiente:

"M) la transferencia directa de fondos, tales como donaciones, préstamos y
aportaciones de capital, o la transferencia directa potencia de fondos o pasivos, tales
como garantias de préstamos,

i) la renuncia aingresos o la no recaudacion de ingresos adeudados de otra
forma, tales como la concesion de créditos fiscales o las deducciones aplicadas a la
base imponible de los ingresos,

iii) el suministro de bienes o servicios que no sean parte de la infraestructura

generd, o
iv) la adquisicion de bienes'.*™
a) Su condicion juridica en lalegidacion interna de los Estados Unidos

891 El aticulo 771(5) es la disposicion legidativa estadounidense en materia de derechos
compensatorios que contiene la definicion de "subvencion" a los efectos de las correspondientes
acciones, y las partes estdn completamente de acuerdo en que es la base para identificar las
subvenciones susceptibles de compensacidn en las investigaciones sobre derechos compensatorios del
Departamento de Comercio. En particular, ésta es la parte de la ley que debe considerar €
Departamento de Comercio para demostrar la existencia de elementos definitorios de una
"subvencion' con miras a determinar S un programa particular es susceptible de medidas
compensatorias. El Departamento de Comercio esta obligado por ley a asegurarse de que se cumplan
los criterios establecidos en la legidacion. Teniendo en cuenta esto, es evidente que la ley posee una
vida operacional propia, y es e fundamento de las actividades de Departamento de Comercio en
materia de medidas compensatorias.

174 ey de Aranceles, articulo 771(5), codificado en 19 U.S.C., seccién 1677(5) (1994) (anexo A de la
Primera comunicacion escrita del Canada - Canada - Prueba documental 1).

175 Id
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b) Disposiciones de laley respecto de las limitaciones ala exportacion

892  Sin embargo, dicho esto las disposiciones ddl articulo 771(5)(B) y (D) de la Ley de Aranceles
recogen en lo esencia la terminologia del parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC, y no se ocupan
explicitamente de las limitaciones a la exportacion ni del trato que debe darseles s se invocan en una
investigacion sobre derechos compensatorios. Es més, como se ha indicado anteriormente, el Canada
reconoce también que "d articulo 771(B)(iii) puede considerarse 'discreciona’, en € sentido limitado
de que [e Departamento de Comercio], en su calidad de autoridad investigadora, tiene que determinar
s una limitacion de las exportaciones, o cuaquier otra préctica sujeta a una investigacion sobre
derechos compensatorios, es una contribucion financi gra’.'’®  Tomando nota, no obstante, del
argumento del Canada segin € cual laley no puede entenderse aisladamente de las otras medidas que

se consideran, pasamos ahora a examinar estas medidas.
i) La Declaracion de Accion Administrativa
a) Su condicion juridica en lalegidacion interna de los Estados Unidos

893 En lo reativo a la condicién operaciona de la DAA en € derecho interno estadounidense,
cabe sefidar que, como han explicado los Estados Unidos, cuando e poder gecutivo somete a
Congreso de los Estados Unidos un proyecto de legidacion gecutoria de un acuerdo comercia que
debe examinarse por @ procedimiento llamado de "via répida’, se suele exigir que la ley vaya
acompafada de una DAA. Esto es lo que ocurrié en € caso de la URAA. Més concretamente,
la DAA era un requisito de la Ley Genera sobre Comercio y Competitividad de 1988, por la que €
Congreso concedio autoridad a Presidente para negociar en la Ronda Uruguay y en otros acuerdos
comerciales, y previd la aprobacién de los acuerdos comerciaes por la "via rgpida’ en € Congreso.
De conformidad con esta legidacion, la Administracion y € Congreso se pusieron de acuerdo
previamente con respecto a la DAA, y a continuacion € Presidente la sometié a la aprobacion del
Congreso, con € proyecto de ley URAA.

894  El Congreso aprobd laDAA enlaURAA, que preveialo siguiente:

"La Declaracion de Accién Administrativa aprobada por € Congreso ... se
considerard como una expresion autorizada de los Estados Unidos respecto de la
interpretacion y la aplicacion de los Acuerdos de la Ronda Uruguay y de la presente
ley en todo procedimiento judicia en & que surja una cuestion acerca de dicha
interpretacion o aplicacion.™’”

895 La propia DAA s cdifica a si misma de expreson autorizada de las opiniones de la
Administracion acerca de la interpretacion de los Acuerdos de la Ronda Uruguay y de las
obligaciones de los Estados Unidos con respecto a su aplicacion, incluso en € derecho interno, segin
lo acordado entre la Administracion y e Congreso:

"La presente Declaracion constituye una expresion autorizada de las opiniones de la
Administracion sobre la interpretacion y aplicacién de los Acuerdos de la Ronda
Uruguay, a los efectos tanto de las obligaciones internacionales como del derecho
interno de los Estados Unidos. Ademés, la Administracién entiende que € Congreso
espera que las administraciones futuras observen y apliquen las interpretaciones y

176 segunda comunicacién escrita del Canada, parrafo 10.

7 URAA, seccion 102, codificada en 19 U.S.C., seccién 3512(d) (1994) (Canada - Prueba
documental 7).
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compromisos contenidos en la presente Declaraciéon.  Asimismo, como esta
Declaracion serd aprobada por € Congreso paraldlamente a la gecuciéon de los
Acuerdos de la Ronda Uruguay, las interpretaciones de esos Acuerdos que figuran en
la Declaracion revisten una autoridad particular."*"®

896 El Canada afirma que de las disposiciones de la DAA y de la URAA se desprende claramente
gue la condicién juridica de la Declaracion es determinante para la interpretacion de la URAA en los
Estados Unidos. Ademés, € Canada opina que la DAA impone € trato de subvenciones a las
limitaciones a la exportacion, y que laterminologia empleada en la DAA y en la URAA hace que esta
exigencia sea vinculante para e Departamento de Comercio.

897 Los Estados Unidos reconocen "la condiciéon juridica de la DAA como instrumento
autorizado de interpretacion™ ", y se refieren ala Declaracion en los siguientes términos: "[es] € tipo
de antecedente legidativo ... [que] en los Estados Unidos se tendra en cuenta con frecuencia para
esclarecer @ significado de una ley ..."."* Aunque segin este pais la DAA no puede cambiar €
significado de la ley correspondiente, ni dejarla sin efecto, "en general, la DAA es € antecedente
legidlativo supremo”.*® Ademés, los Estados Unidos "no se oponen a una consideracion de laDAA y
el Preambulo como fuentes interpretativas para determinar € significado dd articulo 771(5), en €
derecho estadounidense ..."**, sino que "a determinar & significado de lalegislacion estadounidense,
seria proclzsesdmte gue & Grupo Especial considerase la DAA, como |o haria un tribunal de los Estados
Unidos".

898 Parece claro que la URAA reconoce a la DAA una condicion juridica Unica como
interpretacion autorizada de esta ley, que los tribunaes estadounidenses deben tener en cuenta. El
texto de la DAA confirma este extremo, a cdificarse a si misma de "interpretacion autorizada ... a
los efectos tanto de las obligaciones internacionales como del derecho interno de los Estados Unidos'.
La DAA fue sometida a la aprobacion en e Congreso, y de hecho fue aprobada a mismo tiempo que
laURAA. Los Estados Unidos reconocen que "no hay ningun desacuerdo entre las partes acercade la
condicion de laDAA como instrumento interpretativo autorizado”.*** Por dltimo, es evidente que no
hay ningln otro antecedente legidativo que esté mas autorizado que la DAA para aclarar €
significado de la ley. Los Estados Unidos indican que "si, por hipdtesis, en una determinada
expresion la DAA interpretara X' y cualquier otro documento de antecedentes legidativos
(por gemplo, un informe de un comité) interpretara'Y', la version correcta seriala primera.**®

178 DAA, pagina 656 (anexo B a la Primera comunicacion escrita del Canada - Canada - Prueba
documental 2).

17 Respuesta de los Estados Unidos ala pregunta 6 a) del Grupo Especial, en la primera reunién.
180 splicitud de resoluciones preliminares de los Estados Unidos, parrafo 36.

181 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 28 del Grupo Especial, después de la primera
reunion.

182 5olicitud de resoluciones preliminares de los Estados Unidos, nota 134 de pie de pagina.

183 Respuesta de | os Estados Unidos a la pregunta 1 del Grupo Especial después de |a segunda reunion,
en la que se cita también la solicitud de resoluciones preliminares de los Estados Unidos, parrafo 124, nota 134
de pie de pagina.

184 Respuesta de |os Estados Unidos ala pregunta 6 a) del Grupo Especial, en la primera reunién.

185 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 28 del Grupo Especial, después de la primera
reunion.



WT/DS194/R
Pagina 117

899  Sin embargo, la condicion juridica singular de la DAA se debe a que es una interpretacion
autorizada de laley. Segin la URAA "la Declaracion de Accién Administrativa aprobada por €
Congreso ... se consderara la expreson autorizada de los Estados Unidos respecto de la
interpretacion y aplicacion de los Acuerdos de la Ronda Uruguay, y de la presente ley™®®, que es la
ley gecutoria de los acuerdos. No hemos encontrado ninguna prueba, ni en la URAA ni en la DAA ni
en ningun otro lugar, de que la DAA tenga una vida operativa o una condicion juridica independiente
de laley que le permita causar, por si sola, una violacion de las normas de la OMC. Al margen de la
ley laDAA no hace nada, sino que més bien interpreta la ley (o sea, aclara su significado). En otras
paladbras, un solicitante 0 un exportador no podria aegar ante un tribunal estadounidense que €
Departamento de Comercio habia actuado de modo incompatible con las disposiciones de la DAA,
sino que tendria que aegar que habia actuado de modo incompatible con las disposiciones de la ley,
consderadas alaluz delaDAA.

8.100 En consecuencia, a nuestro modo de ver la DAA ofrece una orientacion interpretativa
autorizada de la ley. En tal condicion, dada su autoridad Gnica como instrumento interpretativo,
laDAA es de importancia fundamental en esta diferencia, ya que no es posible interpretar
adecuadamente la ley s no es por referencia ala DAA. En particular, para entender € trato de las
limitaciones a la exportacion que egtipula la legidacion estadounidense en materia de derechos
compensatorios, todo lo que digala DAA con respecto alas limitaciones a la exportacion debe tenerse
en cuenta. 'Y, como se haindicado antes, esto es precisamente |o que proponen las partes. Es mas, los
Estados Unidos insisten en que no dijeron que la ley pueda o deba examinarse sin tener en cuenta en
ciertamedida la interpretacion dada por laDAA.™" Por estos motivos, entendemos que la DAA es €
principa instrumento de orientacion respecto de lainterpretacion de laley.

b) Disposiciones de la DAA respecto de las limitaciones ala exportacion

8.101 A continuaciéon consideraremos s la DAA dice algo acerca de las subvenciones en generd y
las limitaciones a la exportacion en particular, en € contexto de las investigaciones sobre derechos
compensatorios. Lo que hemos de determinar es s la DAA exige que € Departamento de Comercio
interprete la ley de modo que las limitaciones a la exportacion reciban € trato de contribuciones
financieras en las investigaciones sobre derechos compensatorios. De ser asi, puesto que la DAA es
lainterpretacion autorizada de laley, y teniendo en cuenta nuestra constatacion en € sentido de que €
trato de las limitaciones a la exportacion como contribuciones financieras es incompatible con €
Acuerdo SMC (véase la seccion VIIILB.3, supra), aplicando € criterio clésico cabria deducir que la
legidacion, como tal, es incompatible con las obligaciones de los Estados Unidos en virtud del
Acuerdo SMC.

8.102 Refiriéndose ala definicion de subvencion del Acuerdo SMC, inclusive en su rdlacion con las
limitaciones a la exportacion, la DAA dice lo siguiente:

"Por lo general, la Administracion pretende que la definicion de 'subvencion' tenga e
mismo significado que la préctica administrativa y los tribunales han atribuido a
término 'prima o donacidn', y también a 'subvencion' en anteriores versiones de la ley,
salvo que la practica o interpretacion sea incompatible con la definicion que figura en
el proyecto deley. Excluyendo estaincompatibilidad, y con sujecion a otros cambios
previstos en e proyecto de ley gecutoria (por eemplo, normas relativas a las
subvenciones no compensables y a las subvenciones compensables de minimis), las

188 YURAA, nota 177 de pie de pagina, supra (sin cursivasen el original).

187 Respuesta de | os Estados Unidos ala pregunta 1 del Grupo Especial, después de |a segunda reunion.
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précticas que con la ley vigente son susceptibles de medidas compensatorias también
lo serén con laley revisada.

Definicion basica

Uno de los elementos definitorios de una subvencion con arreglo al Acuerdo sobre
Subvenciones es la concesion, por € gobierno o por cualquier organismo publico, de
una 'contribucion financiera segin la definicion dd Acuerdo, que incluye €
suministro de bienes o servicios. Ademés, € Acuerdo sobre Subvenciones declara
concretamente que € término 'contribucion financiera incluye situaciones en las que
el gobierno encomiende u ordene a una entidad privada que proporcione la
subvencién (la Administracion opina que e término 'entidad privada no se limita
necesariamente a una sola entidad, sino que puede abarcar un grupo de entidades o
personas). Ademas, en € articulo VI del GATT de 1994 se mantiene la referencia a
las subvenciones proporcionadas ‘directa o indirectamente’ por un gobierno. En
consecuencia, la Administracion tiene € proposito de interpretar en sentido amplio la
formula ‘encomienda u ordena. La Administracion seguira haciendo de modo que la
concesidn indirecta de una subvencion no se convierta en una laguna juridica que
permita que importaciones contratadas irregularmente entren en los Estados Unidos y
dafien alarama de produccion naciond.

En e pasado [é Departamento de Comercio] ha adoptado medidas compensatorias
respecto de una serie de programas en los que & gobierno proporcionaba un beneficio
por mediacion de entidades privadas (véanse, por gemplo, los casos Ciertos
productos de maderas blandas para construccion procedentes del Canadd, Cuero de la
Argentina, Carne de cordero de Nueva Zelandia, Articulos tubulares para campos
petroliferos de Corea, Varillas para trefilar de acero a carbono de Espafia, y Ciertos
productos de acero procedentes de Corea) ... [El Departamento de Comercio] ha
constatado la existencia de una subvencién susceptible de compensacion cuando el
gobierno adoptd o impuso (mediante accion legidativa, reglamentaria o
administrativa) una medida formal y eecutoria que dio lugar directamente a la
concesion de un beneficio apreciable a la rama de produccion que se estaba
investigando.

En los casos en que € gobierno acttia por conducto de una entidad privada, como en
el de Ciertos productos de maderas blandas para construccién del Canaday Cuero de
la Argentina (en los cuaes las limitaciones a la exportacion habian causado
directamente un descenso apreciable de los costos de los insumos), la Administracion
tiene la intencién de seguir aplicando la ley caso por caso, en forma coherente con €
parafo anterior. La Administracion opina que € parrafo 1 @) 1) iv) ddl articulo 1 del
Acuerdo sobre Subvenciones y € articulo 771(5)(B)(iii) abarcan practicas de
subvenciédn indirecta andlogas a aquellas respecto de las cuales [el Departamento de
Comercio] ha adoptado medidas compensatorias en € pasado, y que estos tipos de
subvenciones indirectas seguirdn siendo susceptibles de compensacion, a condicion
de que [el Departamento de Comercio] verifique a su satisfaccion que se ha cumplido
lanorma prevista.en € articulo 771(5)(B)(iii)."**

188 DAA, péginas 925 y 926 (anexo B ala Primera comunicacion escrita del Canada - Canada - Prueba
documental 2).
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8.103 Como serecordarg, € texto de laley no trata de las limitaciones a la exportacién propiamente
dichas. No ocurre asi con la DAA, pero cabe preguntarse s los comentarios relativos a las
subvenciones indirectas y a las limitaciones a la exportacion que figuran en ese texto son de carécter
imperativo, es decir, S equivalen auna imposicion a Departamento de Comercio para que interprete
la ley de modo que las limitaciones a la exportacion reciban € trato de contribuciones financieras.
Para que esto fuera asi, la DAA tendria que crear una obligacion vinculante para el Departamento de
Comercio de interpretar € articulo 771(5)(B)(iii) de modo que las limitaciones a la exportacién
satisfagan la condicién prevista (que recoge esencialmente los requisitos del parrafola) 1) iv) de
articulo 1 del Acuerdo SMC).

8.104 A este respecto, la DAA parece poner de manifiesto una cierta tension entre dos propuestas o
temas. Por una parte, algunos pasgjes hacen pensar que € Departamento de Comercio seguira
ateniéndose a su practica anterior, consistente en tratar las limitaciones a la exportacion como
subvenciones susceptibles de compensacion s confieren un beneficio y son especificas. En particular,
la DAA expresala opinién de la Administracion, segun la cua € parrafo 1 @) 1) iv) del articulo 1 dd
Acuerdo SMC abarca précticas de subvencién indirecta analogas a aquellas respecto de las cuales €
Departamento de Comercio adopté medidas compensatorias en € pasado, en particular en los casos
Cuero procedente de la Argentina ("Cuero”)'®, y Ciertos productos de maderas blandas para
construccion procedentes del Canada ("Maderas para construccion”).**° Por otra parte, hay partes de
las que e infiere que esto sdlo se producira cuando se cumpla la nueva condicion. La préctica
anterior no se seguird s resultara "incompatible con la definicion contenida en € proyecto de ley".
Esta préactica solo se seguird cuando € Departamento de Comercio verifique a su satisfaccion que se
ha cumplido la norma prevista en d articulo 771(5)(B)(iii). Como € mencionado articulo prescribe
una nueva condicion, incluido & hecho de encomendar u ordenar a una entidad privada que haga una
contribucién financiera, es evidente que la préctica del pasado no puede seguir aplicandose sin
modificacién. En € periodo posterior ala OMC, & Departamento de Comercio debe preguntarse algo
gue anteriormente no se preguntaba, a saber, S se cumplen las condiciones del articulo 771(5)(B)(iii).
Solo s larespuesta es afirmativa podra constatarse la existencia de una subvencion.

8.105 Tras unalectura detenida llegamos a la conclusién de que laindicacion de la DAA de que en
el futuro la Administracion solo seguira su practica anterior en la medida en que no haya ninguna
incompatibilidad con la definicion de subvencion de la URAA, es correcta. La expreson "de no
existir esta incompatibilidad”" supedita expresamente la continuacion de la préactica compensatoria
anterior a la OMC, a su compatibilidad con la nueva ley, y concretamente con la definicion de
subvencion de ésta. Con respecto alos casos Cueroy Maderas para construccion, la DAA indica que
"es0s tipos de subvenciones indirectas seguiran siendo susceptibles de compensacién, a condicion de
gue [& Departamento de Comercio] verifique a su satisfaccién que se ha cumplido la norma prevista
en e articulo 771(5)(B)(iii)". Estos términos confirman ulteriormente que & Departamento de
Comercio hade aplicar la definicidn de subvencion previstaen laley.

189 E| caso Cuero trataba, entre otras cosas, de un embargo gubernamental sobre las exportaciones de
cueros vacunos, del cual se constatdé que era una subvencién a los productores de cuero, susceptible de
compensacion, porque surtia un "efecto directo y apreciable" en los precios de los cueros y, por consiguiente,
beneficiaba a los productores de este material (55 Federal Register N° 191, pagina 40213 - Canada - Prueba
documental 13).

19 E| caso Maderas para construccion trataba, entre otras cosas, de ciertas limitaciones a la
exportacion de trozas, que se constatd constituian subvenciones a los productores de maderas para construccion,
susceptibles de compensacion, porque surtian un "efecto directo y apreciable” en los precios de las trozas, y por
consiguiente beneficiaban a los productos de maderas para construccion (57 Federal Register N° 103,
paginas 22609-22610 - Canada - Prueba documental 14).
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8.106 Por estos motivos, llegamos a la conclusion de que la DAA no impone d Departamento de
Comercio que interprete la ley de modo que las limitaciones a la exportacion reciban € trato de
contribuciones financieras.

iii) El Preambulo a la reglamentacion estadounidense de |os derechos compensatorios
a) Su condicién juridica en e derecho interno de los Estados Unidos

8.107 Pasamos a considerar ahora la condicion juridica en € derecho interno de los Estados Unidos
del Predmbulo de la reglamentacion estadounidense de los derechos compensatorios.  En particular,
consideraremos s e Predmbulo tiene una vida operaciona independiente y puede dar lugar, por si
solo, alas violaciones alegadas por € Canada.

8.108 Los Estados Unidos explican que en 1995, a raiz de la promulgacion de la URAA, €
Departamento de Comercio inici0 un proceso de revision de sus reglamentaciones en materia de
derechos antidumping y medidas compensatorias, con objeto de ponerlas en conformidad con
la URAA y, en agunos casos, smplificar las disposiciones de la ley. El Departamento publicd su
reglamentacion definitiva de los derechos compensatorios algunos afios después, en 1998, tras haber
recibido y analizado los comentarios presentados sobre las reglamentaciones propuestas, que se
habian publicado en 1997. El Preambulo a la reglamentacién contiene, entre otras cosas, |la respuesta
del Departamento de Comercio a esos comentarios, incluidos los relativos a las subvenciones
indirectas en general y a las limitaciones a la exportaciéon en particular. El Canadé observa que la
reglamentacion se promulgd de conformidad con la Ley de procedimiento administrativo ("LPA"),
gue regula la actividad reglamentaria del organismo federa estadounidense, prescribe un
procedimiento de aviso y comentarios y dispone que la reglamentacion definitiva ha de ir acompariada
de un preambulo que exponga su fundamento y findidad y del examen razonado, por parte del
organismo, de los comentarios recibidos acerca del proyecto de reglamentacion.

8.109 El Canad4 sogtiene que & Predmbulo "forma parte integrante de la reglamentacion, y los
tribunales estadounidenses lo reconocen y utilizan como ta"'*!, y cita a este respecto diversas
decisiones de los tribunales de los Estados Unidos. El Canada considera que e Preambulo es
vinculante, y no esta de acuerdo con los Estados Unidos en que la condicion juridica de un preambulo
de una reglamentacion sea de menor nivel que la propia reglamentacion. Segin € Canadd, este
argumento ignora e marco administrativo en € que los organismos estadounidenses promulgan las
reglamentaciones. El Canada sostiene que la LPA prevé expresamente que "€l organismo incorporara
a los reglamentos adoptados una declaracion genera sucinta de su fundamento y findidad”, que suele
llamarse predmbulo.™® El Canada cita en paticular la siguiente declaracion del Tribunal de
Apdaciones de los Estados Unidos:

"Estas reglamentaciones fueron autorizadas expresamente por € Congreso y, ajuicio
de la delegacion del Congreso, a las reglamentaciones [del Departamento de Justicial
debe reconocérseles 'un peso determinante, salvo [que sean|] arbitrarias, caprichosas o
manifiestamente contrarias a la ley'. Lo propio puede decirse del preambulo o €
comentario que acompafia a las reglamentaciones, ya que los dos forman parte de la
interpretacion oficial de lalegislacion, [por parte del Departamento de Justicia)."**?

191 primera comunicacion escrita del Canadd, parrafo 43.
192 Respuesta del Canada alasolicitud de resoluciones preliminares de los Estados Unidos, parrafo 26.

1931d., parrafo 27.
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8.110 Por Ultimo, e Canada estima que € Departamento de Comercio, en sus determinaciones
relativas a los derechos compensatorios, considera en todo momento que € Preambulo es parte
integrante de la reglamentacion, y le atribuye una autoridad juridica equivalente a otras secciones de
ésta El Canad4 indica que cuando en & Predmbulo se trata una cuestion, € Departamento de
Comercio suele aplicar sus disposiciones para resolver cuestiones planteadas en investigaciones sobre
derechos compensatorios 0 examenes administrativos.

8.111 Los Estados Unidos afirman que sdlo la propia reglamentacion, y no su Predmbulo, tiene
fuerza de ley, lo que significa que aunque & Preambulo indicase que € Departamento de Comercio
esta obligado a dar a las limitaciones a la exportacion € trato de subvenciones, en e derecho
estadounidense esta disposicion no seria vinculante para €l Departamento.  Segun los Estados Unidos,
el Preambulo "es prueba de la comprension contemporanea de sus normas propuestas por parte de un
organismo” y "puede consultarse para determinar la interpretacion adecuada de las reglamentaciones
de un organismo"; a este respecto se citan varias decisiones de |os tribunales estadounidenses.'** Los
Estados Unidos sostienen que un tribuna estadounidense ha constatado que "la terminologia del
preambulo de una reglamentacion no determina la terminologia de la propia reglamentacion” y, a su
juicio, "tampoco determina, ciertamente, una ley".*® Los Estados Unidos entienden que, como €
Departamento de Comercio no promulgd una reglamentacion sobre e tema de las subvenciones
indirectas en general, o las limitaciones a la exportacién en particular, € Preambulo ni siquiera puede
utilizarse como instrumento de interpretacion en € caso que nos ocupa, porque no existe ninguna
reglamentacion que interpretar.  Segin los Estados Unidos, € Preambulo es "en d mejor de los
Casos ... una declaracion no vinculante del Departamento de Comercio sobre sus opiniones en aquel
momento acerca del alcance del articulo 771(5)(B)(iii)"**° y "una expresion de las reflexiones
aproximativas [del Departamento de Comercio]".™’ En cuanto a las referencias a Preémbulo en las
determinaciones del Departamento, los Estados Unidos afirman que "existe una gran diferencia entre
citar e Predmbulo como explicacion resumida de las razones que han inducido a Departamento de
Comercio a hacer una determinacion particular, y citarlo como autoridad vinculante”.**

8.112 Recordemos que, como indicd e Canada, la LPA dispone concretamente que "d organismo
incorporard a la reglamentacion adoptada una declaracion general sucinta que indique su fundamento
y finalidad"; esta declaracion suele llamarse Preambulo. 199 podemos concebir, desde luego, una
declaracion genera de este tipo como una indicacion del contexto en e que se prepararon
determinadas reglamentaciones, como un medio de plasmar las opiniones del organismo promulgador
acerca de las interpretaciones y las metodologias previstas en las reglamentaciones, e incluso como
una guia parainterpretacion de éstas. En la medida en que un Preambulo se refiere a laley, asi como
al correspondiente reglamento que acompafia, cabe prever que ofrezca orientaciones para la
interpretacion de laley.

8.113 Sin embargo, no nos parece que una "declaracion genera del fundamento y finalidad" de las
reglamentaciones pueda gozar de la misma condicion operativa que las propias reglamentaciones, es
decir, que e Predmbulo pueda contener reglas ditintas de las reglamentaciones, que surtan un efecto

194 Solicitud de resoluciones preliminares de los Estados Unidos, parrafo 81.

195 Id.

19814, péarrafo 82.
197 Declaracion oral de los Estados Unidos en la primera reunién del Grupo Especial, parrafo 28.
198 Declaracion oral de los Estados Unidos en la segunda reunion del Grupo Especial, parrafo 49.

199 Respuesta del Canada alasolicitud de resoluciones preliminares de los Estados Unidos, parrafo 26.
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operativo independiente en e organismo de que se trate. S6lo en este caso podria la declaracion
general (el Preambulo) dar lugar independientemente a una violacion de las normas de la OMC.
Ademas, aunque hemos tomado nota de la expresion “incorporar en las reglamentaciones’, de la LPA,
consideramos que, por su propia naturaleza, una "declaracion generd del fundamento y finadidad" de
la reglamentacion, aunque esté "incorporada’ a ella, sblo podria informar a lector de la razon de ser
de las reglamentaciones y de las interpretaciones y metodologias en dlas contenidas. Es decir, no
estamos convencidos de que la indicacién segin la cua una declaracién general de fundamento y
finalidad "est& incorporada a reglamento” confiera autométicamente a dicha declaracion la misma
condicion operativa y efecto que las propias reglamentaciones. Ademés, € Preambulo no fue
sometido a un proceso de aprobacion comparable a que conocié la DAA, ni a proceso de aviso y
comentario del que fueron objeto las propias reglamentaciones. En efecto, diriase que buena parte del
Preambulo no es més que una constancia escrita de este proceso.

8.114 En cuanto a su descripcion de dicho proceso, € Predmbulo indica que: i) e Departamento de
Comercio ha decidido no promulgar una norma con respecto a la formula "encomienda u ordena’, y
ii) e Departamento de Comercio cree, en cambio, que deberia atenerse ala directiva de laDAA en €
sentido de considerar las subvenciones indirectas (bajo cuyo epigrafe e Departamento de Comercio
incluye las limitaciones a la exportacion) caso por caso™™ (véased parrafo 8.115, infra). Asi pues, €
PreAmbulo establece claramente que no se ha adoptado ninguna reglamentacion especifica, y a
continuacion incorpora, por referencia, la directiva de interpretacion de la DAA con respecto a las
limitaciones a la exportacion, y se subordina a ella. Hemos de concluir pues que € Preambulo no
tiene una vida operativa propiac no hace nada. Sin embargo, no tenemos razén alguna para excluirlo
del examen, en su condicion de posible orientacion interpretativa del tratamiento de las limitaciones a
la exportacidn en las investigaciones estadounidenses sobre derechos compensatorios que se hagan de
conformidad con € articulo 771(5)(B)(iii).

b) Disposiciones del Predmbulo respecto de las limitaciones a la exportacion

8.115 En cuanto a la terminologia del Predmbulo en relacién con d trato de las limitaciones a la
exportacion, observamos ante todo que € Departamento de Comercio indica en e Predambulo que
prefirid no adoptar una reglamentacién acerca de las limitaciones a la exportacion, 0 mas en genera
de los términos "subvenciones indirectas’ o "encomienda u ordena’. El Preambulo explica que esto
fue debido en parte a que e Departamento de Comercio |o consider6 innecesario y porque la DAA ya
contenia giemplos de las clases de "subvenciones indirectas’ que podian quedar comprendidas en los
términos de laley, y también a que la DAA "ordend" a Departamento de Comercio que proceda caso
por caso:

"En nuestro proyecto de reglamentacién de 1997 no nos ocupamos en detalle de las
subvenciones indirectas. Observamos, no obstante, que la DAA ordena [a
Departamento de Comercio] que proceda caso por caso ...

La férmula 'encomienda u ordena puede tener muchos significados. Por €lo, no
creemos gue sea adecuado hacer una definicion precisa de dicha formula alos efectos
de esta reglamentacion.  Creemos mas bien que deberiamos atenernos a la directiva
delaDAA y examinar las subvenciones indirectas caso por caso.

200 Regulations, 63 Federal Register, pagina 65349 (anexo C de la Primera comunicacion escrita del
Canada - Canada - Prueba documental 3).
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LaDAA ... enumera varios casos en los que [l Departamento de Comercio] constatd
la existencia de subvenciones indirectas, y que sirven de giemplo de Situaciones en las
gue, a nuestro juicio, la ley permitiria [al Departamento de Comercio] alcanzar €
mismo resultado."***

Asi pues, como hemos sefialado anteriormente e Predambulo incorpora smplemente las disposiciones
por referencia, y se subordina ala DAA respecto de la interpretacion de los elementos definitorios de
una "subvencién, en particular € significado de "encomienda u ordena’.

8.116 En lo relativo més concretamente a las limitaciones a la exportacion, € Preambulo dice lo
siguiente:

"En cuanto alas limitaciones a la exportacion, aunque pueden imponerse para limitar
la capacidad exportadora de las partes, también pueden inducir a estas partes, en
determinadas circunstancias, a suministrar el producto objeto de la limitacion a
compradores nacionales por una remuneracion inferior a la que seria adecuada ... Si
en e futuro e Departamento de Comercio investiga situaciones y hechos similares a
los de los casos Maderas para construcciony Cuero, la nueva ley le permitiria
acanzar el mismo resultado."**

Esta claro que la expresion "permitiriad’ no conlleva una idea de imposicion. A nosotros nos parece
gue esta declaracion reflgja la opinion o creencia del Departamento de Comercio de que, con la nueva
ley, podria seguir dando a las limitaciones a la exportacion € trato de subvenciones susceptibles de
compensacion, y no que esté obligado a hacerlo.

8.117 Escierto que & Preambulo expresa la opinion de que hay circunstancias andogas alas de los
casos Cuero y Maderas para construccion, en las que € Departamento de Comercio podriallegar ala
conclusion de que una limitacion de las exportaciones constituye una contribucion financiera. No
obstante, segiin & argumento del caso Cuero, que se esgrimid también en € caso Maderas para
construccion, para que existiera una subvencion debian cumplirse dos condiciones: la especificidad y
el beneficio.?® En ninguno de estos casos fue necesario, como |o es hoy, considerar por separado s
existia una contribucion financiera:  ahora esto congtituye un elemento esencial de una "subvencién”,
atenor del parrafo 1 dd articulo 1 del Acuerdo SMC.

8.118 Sin embargo, nosotros concedemos importancia d hecho de que en € Preambulo haya
referencias a las orientaciones de la DAA para interpretar 10s conceptos de subvenciones indirectas y
limitaciones a la exportacion. Por los motivos indicados en € parrafo 8.105, hemos llegado a la
conclusion de que la DAA sefiala correctamente que la norma suprema es € articulo 771(5)(B)(iii),
gue prevé d criterio de la contribucion financiera.  Por consiguiente, € Preambulo, a igua que
la DAA, garantiza que e Departamento de Comercio aplicara d criterio de la contribucion financiera.

201 Regulations, 63 Federal Register, paginas 65349-65350 (anexo C - Canada - Prueba documental 3).
20214, pégina 65351.

203 Como observé el Departamento de Comercio en relacién con el caso Maderas para construccion:
"La argumentacion en que se basaba esta determinacion [Cuero] era que: 1) el embargo sobre los cueros sin
curtir 'regia solamente para los cueros vacunos [sin curtir], que se vendian principalmente, si no exclusivamente,
a curtidores [y, por consiguiente,] se limitaba a una industria concreta, y 2) el embargo de las exportaciones
'hizo que los precios de los cueros fueran mas bajos de lo que hubieran sido de no aplicarse el embargo' y, por
consiguiente, permitieron a los curtidores vender el producto acabado -el cuero- a un precio mas bao"
(57 Federal Register, N° 103, pagina 22606 - Canada - Prueba documental 14).
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8.119 Hasta ahora la terminologia del Predmbulo, lgjos de hacernos dudar de nuestra conclusion
sobre la interpretacion de la ley, es totalmente coherente con esta conclusion, o sea, que lalegidacion
estadounidense no obliga a Departamento de Comercio a dar a las limitaciones a la exportacion €
trato de contribuciones financieras.

iv) La"préactica”" delos Estados Unidos

8.120 El Canada define la "préctica’ de los Estados Unidos como "un compromiso ingtituciona de
atenerse a interpretaciones 0 metodologias declaradas, que se reflga en determinaciones
acumulativas'.”® El Canada considera que existe una "préctica’ administrativa de |os Estados Unidos
consstente en tratar las limitaciones a la exportacion como s cumpliesen la condicion de
"contribucion financiera' del parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1 del Acuerdo SMC; segin e Canadd,
esta "préctica’ viene definida en gran parte por la préctica estadounidense anterior a la OMC de
compensar las limitaciones a la exportacion que "den lugar directamente a un beneficio apreciable”.
A este respecto, citando los casos Cueroy Maderas para construccion, € Canada sostiene que, s bien
en estos casos la practica deberia haber sido irrelevante después de la entrada en vigor del Acuerdo
SMC, la DAA dispone expresamente que ha de continuar aplicandose con € Acuerdo SMCy con la
nueva legidacion estadounidense en materia de derechos compensatorios.

8.121 El Canada considera ademés que las determinaciones del Departamento de Comercio en los
casos Acero inoxidable, de Corea, y Ganado en pie procedente del Canada, confirman la opinion del
Departamento de que sus reglamentaciones, como la DAA, excluyen toda consideracion discrecional
de la "contribucién financiera' en caso de haber "subvenciones indirectas’. No obstante, e Canada
establece claramente que, s bien la préctica esta relacionada con € precedente, la "practica’
estadounidense objeto de su reclamacion no consiste en determinaciones individuales en casos de
derechos compensatorios. Por consiguiente, los argumentos del Canada con respecto a la "préactica’
estadounidense parecen basarse esencidmente en dos elementos -referencias a ciertos casos de
derechos compensatorios anteriores ala OMC en la DAA y € Predmbulo, y algunos de estos casos
posteriores a la OMC- que juntos constituyen en la préactica @ "compromiso ingtituciona" a que hace
referenciael Canada.

8.122 Aunque reconoce que una "practica’ identificada en una determinacion [del Departamento de
Comercio] se diferencia de una "legidacion" en que no es legidativa y no se ha promulgado
véidamente como norma legisativa®™®, & Canada trata de persuadir a Grupo Especia de que la
"préctica’ estadounidense tiene una existencia operativa propia, alegando que "los organismos, [entre
ellos e Depatamento de Comercio] siguen normamente los precedentes de anteriores
determinaciones, y los tribunales estadounidenses les exigen que lo hagan s no se ha dado una
explicacion razonadal'. %

8.123 Nosotros creemos que, de cualguier modo que se exprese, la nocion canadiense de la
"préctica’ estadounidense es imprecisa. Dado que € Canada no ha explicado claramente a qué se
refiere cuando utiliza el término "préctica'®®’, nos resulta muy dificil concebir la "préctica' como una

medida en esta diferencia, sea cua fuere laférmula adoptada por € Canada.

204 Respuesta del Canada a la pregunta 16 c) del Grupo Especial, después de |a primera reunion.

205 Respuesta del Canadé ala pregunta 14 del Grupo Especial, después de la segunda reunion.

208 Respuesta del Canadé ala pregunta 15 del Grupo Especial, después de la segunda reunion.

207 Mencionemos aqui, a titulo de ejemplo, la declaracion del Canada de que la préctica es

"simplemente lo que el organismo hace de manera sistematica’ (respuesta del Canada a la pregunta 14 del
Grupo Especial, después de |a segunda reunion).
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8.124 En lo relativo a las referencias en la DAA y d Predmbulo a los casos de derechos
compensatorios estadounidenses anteriores ala OMC, & Canada aduce que "la préctica anterior a la
OMC setradadé alaley y la préctica posteriores ala OMC en virtud de la DAA y € Preambulo”.
No obstante, nosotros entendemos que estas referencias no congtituirian una "practica’ de los Estados
Unidos, sino que ssmplemente formarian parte de la DAA y & Preambulo. Es decir, no vemos como
una practica anterior cualquiera, incorporada ala DAA o € Preambulo, podria congtituir una medida

con una existencia independiente de laDAA y € Preambulo.

8.125 Enloreferente ala"préctica’ derivada de los casos de derechos compensatorios posteriores a
la OMC, aunque e Canada podria tener razon, en principio, cuando dice que "con frecuencia se
elaborard una interpretacion o metodologia en un caso 0 grupo de casos, que se convertir en la
"préctica’ seguida en los casos subsiguientes'®®, este principio no es directamente aplicable a la
actua diferencia porque no ha habido ninguin caso posterior ala OMC en e que los Estados Unidos
hayan adoptado una medida compensatoria con respecto a una limitacion de las exportaciones. ES
mas, aunque hubiera habido casos de esta indole, y e Departamento de Comercio hubiera establecido
las metodologias de aplicacion "norma™ en estos casos, € Canada admite que, con arreglo a derecho
estadounidense, € Departamento de Comercio podria dejar de aplicar estas metodologias siempre y
cuando explicase por qué lo hace*°

8126 Asi pues, aunque @ Canada pueda estar en lo cierto cuando afirma que, en derecho
estadounidense, "la préctica debe seguirse normamente, y por consiguiente los afectados por la
legidacion estadounidense [en materia de derechos compensatorios] ... tienen razones para esperar
quesesiga'*" es posible degjar de aplicar la préctica anterior siempre y cuando se dé una explicacion
razonada, que impida que esta préctica adquiera una condicion operativa independiente en € sentido
de hacer dgo o exigir aguna accion en particular. Decir que una practica particular que €
Departamento de Comercio sigue "normamente’ crea expectativas por parte de los gobiernos
extranjeros, los exportadores, los consumidores y los peticionarios no basta para atribuir a esta
préctica una existencia operativa independiente. Tampoco vemos como las referencias a esta préctica
en las determinaciones del Departamento de Comercio pueden conferir un "efecto juridico a esa
"préctica’ como factor determinante de las interpretaciones y metodologias aplicadas’.”**  Por
consiguiente, no parece que la "préctica' estadounidense revista una condicion operativa
independiente que pueda dar lugar a una violacion de la OMC, como afirma el Canada

8.127 Ademas, aunque después de la creacion de la OMC no ha habido ningin caso en € que los
Estados Unidos hayan compensado una limitacion de las exportaciones, € Canada sostiene que hay
una practica pertinente posterior a la OMC en varios casos concretos. Afirma en particular que la
incoacion del caso Ganado en pie se basd explicitamente en decisiones anteriores ala OMC (en los
casos Cuero y Maderas para construccion) y que, en los casos sobre Acero inoxidable, de Corea, €
Departamento de Comercio establecio claramente que aplicaria la misma norma que se aplicaba antes
de la OMC a las "subvenciones indirectas’. A juicio del Canadd, "la decisién de incoar € caso
Ganado en pie tiene vaor como precedente, porque reflga la decision [del Departamento de
Comercio] de que se ha cumplido la norma de que haya "pruebas suficientes' de todos los elementos
de una subvencion susceptible de medidas compensatorias, incluida la contribucion financiera. Asi

208 Respuesta del Canada ala pregunta 15 del Grupo Especial, después de la segunda reunion.
209 Respuesta del Canada ala pregunta 16 c) del Grupo Especial, después de |a primera reunion.
210 Respuesta del Canadé ala pregunta 15 del Grupo Especial, después de la segunda reunion.
%11 Respuesta del Canadé ala pregunta 14 del Grupo Especial, después de la segunda reunion.

212 Sequnda comunicaci6n escrita del Canadé, parrafo 40.
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pues, S bien una decison de iniciar una investigacion podria no tener € mismo vaor como
precedente que una determinacion definitiva, a aplicarse una norma diferente, con ambos criterios
deben concurrir 1os mismos elementos juridicos’.”®  Nosotros observamos, empero, que en € caso
Ganado en pie € Departamento de Comercio ni siquiera se refirio ala posibilidad de que la limitacion
de las exportaciones congtituyera una contribucion financiera, constatando la inexistencia de
beneficio. En cuanto a los casos del Acero inoxidable, como la préactica en cuestién no consistia en
limitar las exportaciones, sino gque tenia que ver con la distribucién del crédito, no vemos la relacién,
de haberla, con € trato de las limitaciones a la exportacion. Por consiguiente, no puede considerarse
gue estos casos reflglen una "practica’ estadounidense posterior ala OMC de tratar las limitaciones a
la exportacién como contribuciones financieras.

8.128 Por Ultimo, observamos que e Canada sostiene que la "préctica 'se consigna normalmente por
escrito’, en forma de un ‘compromiso instituciona™.?**  Sin embargo, no explica como ocurre elo en
la presente diferencia, savo en la vaga declaracion de que la "préctica’ se "reflga en las
reglamentaciones del Departamento de Comercio cuando son promulgadas’. No vemos pues cOmo o
dénde podria expresarse este "compromiso ingtitucional”.

8.129 Por todo €lo, consideramos que no se nos ha sometido una medida en forma de "practica’
estadounidense, en € sentido utilizado por @ Canadd, que exija € trato de las limitaciones a la
exportacion como contribuciones financieras. Tampoco, dado que € Canada no ha descrito
concretamente en qué consiste la "préctica’ estadounidense, puede una "préactica' de los Estados
Unidos servir de orientacion interpretativa en esta diferencia. Asi pues, la préctica, en € sentido en
gue emplea esta palabra e Canada, no puede exigir ningun trato particular de las limitaciones de la
exportacion en las investigaciones sobre derechos compensatorios de los Estados Unidos.

V) Resumen

8.130 Hemos congtatado que, de las medidas a que se refieren las reclamaciones del Canadd, solo la
ley tiene una vida operativa independiente. No obstante, también hemos constatado que la ley debe
leerse alaluz delaDAA, y por €lo nos hemos basado en este instrumento como principa orientacion
interpretativa. Hemos llegado a la conclusion de que laley, leidaalaluz dela DAA, no exige € trato
de las limitaciones a la exportacion como contribuciones financieras en las investigaciones sobre
derechos compensatorios. Hemos constatado también que e Preambulo, aunque podria proporcionar
orientacion es para interpretar la ley, de hecho aporta poco 0 nada a este respecto; no obstante, 1o que
dice en relacion con € trato de las limitaciones a la exportacion es coherente con nuestra conclusion
acerca de laley, leida alaluz de la DAA. Por dltimo, recordamos que € Canada no ha descrito de
manera clara o concreta lo que entiende por "préctica’ estadounidense, ni ha indicado de qué modo
una préctica de este tipo puede tener una condicién operativa independiente, o proporcionar
orientaciones interpretativas (vinculantes o no) sobre € tratamiento de las limitaciones de la
exportacion en las investigaciones de derechos compensatorios. Asi pues, no estando convencidos de
que exista una "practica’ en @ sentido que da e Canada a esta palabra, hemos de deducir que la
préctica no puede exigir ningin trato particular de las limitaciones a la exportacién en las
investigaciones sobre derechos compensatorios de |os Estados Unidos.

213 Respuesta del Canadé ala pregunta 15 del Grupo Especial, después de la segunda reunion.
214 Respuesta del Canadé a la pregunta 14 del Grupo Especial después de la segunda reunion.

215 Habida cuenta de nuestras constataciones en esta seccién, no necesitamos ocuparnos -y no lo
haremos- de la solicitud de resoluciones preliminares de los Estados Unidos, segin la cual: 1) laDAA y €l
Preambulo no estéan identificados como "medidas” en la solicitud de establecimiento de un grupo especial, en
todo caso ninguna de €ellas es una medida, y, por consiguiente, las reclamaciones al respecto no estan
comprendidas en las atribuciones del Grupo Especial; 2) la "préactica’ estadounidense (anterior, presente o
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d Conclusién

8.131 Asi pues, en resumidos términos nosotros constatamos que la ley -aunque se lea a la luz de
la DAA y e Preambulo- no impone € trato de las limitaciones a la exportacion como contribuciones
financieras (trato que, con todo, hemos constatado que violaria el Acuerdo SMC). En consecuencia,
constatamos que € articulo 771(5)(B)(iii) de la Ley de Aranceles no viola, de por si, e Acuerdo SMC,
y rechazamos las reclamaciones del Canada al amparo del articulo 1 del mencionado Acuerdo.

C. RECLAMACIONES AL AMPARO DE OTRAS DISPOSICIONES

8.132 Lasreclamaciones dd Canadaa amparo de los articulos 10 (y de los articulos 11, 17y 19, en
relacion con € articulo 10) y 32.1 del Acuerdo SMC, por una parte, y del articulo 32.5 de este mismo
Acuerdo y € articulo XVI1.4 del Acuerdo sobre la OMC, por la otra, dependen por completo de la
alegacion de que d trato de las limitaciones a la exportacion como contribuciones financieras es
incompatible con laOMC, y de que la legidacion estadounidense exige este trato, contrariamente alo
dispuesto en € articulo 1 del Acuerdo SMC. Habida cuenta de nuestra constatacion de que, S bien
este trato de las limitaciones a la exportacion es incompatible con la OMC, la legidacion
estadounidense no 1o exige y, por consiguiente, no se da esta incompatibilidad, no necesitamos
considerar las reclamaciones de Canada al amparo de estas disposiciones, y por consiguiente no lo
haremos.

IX. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
9.1 Habida cuenta de |as anteriores constataciones, |legamos a la conclusion de que:

- Una limitacion de las exportaciones, como se define en la presente diferencia, no
puede constituir un suministro de productos encomendado u ordenado por € gobierno
en e sentido del inciso iv) y, por lo tanto, no congtituye una contribucion financiera
en e sentido del parrafo 1 a) ddl articulo 1 del Acuerdo SMC.

- El aticulo 771(5)(B)(iii), leido a la luz de la DAA y dd Preambulo de la
reglamentacion estadounidense de los derechos compensatorios, no es incompatible
con € parafo 1 dd articulo 1 del Acuerdo SMC d "exigir laimposicion de derechos
compensatorios contra practicas que no son subvenciones en € sentido del parrafo 1
dd articulo 1".

9.2 En lo relativo a las reclamaciones del Canada que no se han tratado anteriormente, hemos
Ilegado ala siguiente conclusion:

Habida cuenta de las consideraciones de economia procesal, no es necesario ni procedente
hacer constataciones a este respecto.

9.3 Por consiguiente, no hacemos ninguna recomendacion acerca de las obligaciones de los
Estados Unidos en virtud del Acuerdo SMC y de los Acuerdos sobre la OMC.

futura) no es una medida que sea adecuada someter al Grupo Especial, y cualquier "préactica’ que pueda existir
no constituye un precedente vinculante, y 3) la"préctica" no fue descrita en la solicitud de consultas del Canadd,
ni se considerd en las consultas; tampoco en la solicitud de establecimiento de un grupo especia se describio
suficientemente la "préctica’ estadounidense en cuestion, incumpliendo los articulos 4.7 y 6.2 del ESD, lo que
significa, por tanto, que no era procedente someter la " préactica” al Grupo Especial.



