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ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO
ORGANO DE APELACION
Estados Unidos - I nvestigacion en materia de AB-2005-4
derechos compensatorios sobre los
semiconductor es para memorias dindmicas de
acceso aleatorio (DRAM) procedentes de Corea Actuantes:
Estados Unidos, Apelante/Apelado
Corea, Apelante/Apelado Abi-Saab, Presidente de la Seccion
Janow, Miembro
China, Tercero Participante Taniguchi, Miembro
Comunidades Europeas, Tercero Participante
Japon, Tercero Participante
Territorio Aduanero Distinto de Taiwéan, Penghu,
Kinmeny Matsu, Tercero Participante
l. I ntroduccion
1. Los Estados Unidos y Corea apelan cada uno contra determinadas cuestiones de derecho e

interpretaciones juridicas desarrolladas en el informe del Grupo Especial sobre € asunto Estados
Unidos - Investigacion en materia de derechos compensatorios sobre los semiconductores para
memorias dindmicas de acceso aleatorio (DRAM) procedentes de Corea (el "informe del Grupo
Especia").! El Grupo Especial se establecié para examinar una reclamacion de Corea contra los
Estados Unidos concerniente alaimposicién de derechos compensatorios alos DRAM vy los modelos
de memoria que contienen DRAM? procedentes de Corea, tras una investigacion del Departamento de
Comercio de los Estados Unidos (el "USDOC") y la Comision de Comercio Internacional de los
Estados Unidos (Ia"USITC").

2. La investigacion en materia de derechos compensatorios se inicié en noviembre de 2002, en
respuesta a una solicitud presentada por Micron Technology, Inc. (“Micron").® Las empresas

coreanas investigadas eran Hynix Semiconductor, Inc. ("Hynix") y Samsung Electronics Co., Ltd.

L WT/DS296/R, 21 de febrero de 2005.
2 En |o sucesivo se hara referencia a estos productos, colectivamente, como "DRAM".

% Notice of Initiation of Countervailing Duty Investigations: Dynamic Random Access Memory
Semiconductors from the Republic of Korea (Aviso de iniciacion de investigaciones en materia de derechos
compensatorios. Semiconductores para memorias dinamicas de acceso aleatorio procedentes de la Republica de
Corea), United Sates Federal Register, volumen 67, N° 229 (27 de noviembre de 2002), pagina 70.927 (Prueba
documental 2 presentada por Corea a Grupo Especial).
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("Samsung").* El Gobierno de Corea particip6 en lainvestigacion como parte interesada. El USDOC
publico el 23 de junio de 2003° una determinacion definitiva de existencia de subvencion, en la que se
concluia que Hynix habia recibido contribuciones financieras del Gobierno de Corea en virtud, entre
otras cosas, de la encomienda u orden del Gobierno de Corea a los acreedores de Hynix de que
mantuvieran la viabilidad financiera de Hynix.® El USDOC determind que para Hynix la tasa de

subvencién susceptible de derechos compensatorios era del 44,29 por ciento.’

3. La USITC publicé el 27 de diciembre de 2002 una determinacién preliminar de existencia de
dafio, y e 11 de agosto de 2003 una determinacion definitiva de existencia de dafio.® En su
determinacion definitiva de existencia de dafio, la USITC concluyd que la rama de produccion
de DRAM de los Estados Unidos habia sufrido dafios importantes debido a las importaciones
subvencionadas de DRAM procedentes de Corea. Basandose en esas determinaciones de existencia
de subvencion y de dafio del USDOC y la USITC, respectivamente, el USDOC publico e 11 de
agosto de 2003 una orden de establecimiento de derechos compensatorios en la que se imponian a

Hynix derechos compensatorios del 44,29 por ciento, que serian pagados por |os importadores como

* Latasa de subvencion objeto de medidas compensatorias determinada para Samsung fue del 0,04 por
ciento, lo que esta por debgjo del nivel de minimis del 2 por ciento. Por consiguiente, el USDOC hizo una
constatacion negativa de subvencion por lo que respecta a Samsung (Final Affirmative Countervailing Duty
Determination: Dynamic Random Access Memory Semiconductors from the Republic of Korea (Determinacion
definitiva positiva en materia de derechos compensatorios: Semiconductores para memorias dindmicas de
acceso aeatorio procedentes de la Replblica de Corea), United Sates, Federal Register, volumen 68, N° 120,
(23 de junio de 2003), pagina 37.122 (en la pagina 37.124) (Prueba documental 5 presentada por Corea al Grupo
Especial).)

® Determinacion definitiva positiva en materia de derechos compensatorios, supra (nota 4), modificada
como Notice of Amended final Affirmative Countervailing Duty Determination: Dynamic Random Access
Memory Semiconductors from the Republic of Korea (Aviso de la determinacién definitiva positiva en materia
de derechos compensatorios modificada: Semiconductores para memorias dinamicas de acceso aeatorio
procedentes de la Republica de Corea), United Sates Federal Register, volumen 68, N° 144 (28 de julio
de 2003), pagina 44.290 (Prueba documental 6 presentada por Coreaa Grupo Especial).

® | ssues and Decision Memorandum (Memorandum sobre |as cuestiones y la decisién), de fecha 16 de
junio de 2003, para la Determinacion definitiva positiva en materia de derechos compensatorios, supra (nota4)
(el "Memorandum sobre las cuestiones y la decision"), paginas 61-62 (Prueba documental 5 presentada por
Coreaal Grupo Especial).

" Aviso de la determinacion definitiva positiva en materia de derechos compensatorios modificada,
supra (nota 5), pagina 44-290 (en la pagina 44.291).

8 DRAMs and DRAM Modules from Korea (Memorias dindmicas de acceso aeatorio y sus modulos
procedentes de Corea), Investigacion N° 701-TA-431 (Preliminar), Publicacion 3569 de la USITC (diciembre
de 2002) (Prueba documental 9 presentada por Corea a Grupo Especial); DRAMs and DRAM Modules from
Korea, Investigacion N° 701-TA-431 (Definitiva), Publicacién 3616 de la USITC (agosto de 2003) (Prueba
documental 10 presentada por Coreaa Grupo Especial).
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depdsitos en efectivo en el momento en que normalmente depositarian los derechos de aduana
estimados.’

4, Ante e Grupo Especial, Corea alegd que los Estados Unidos habian actuado de manera
incompatible con las obligaciones que les correspondian en virtud de los articulos 1, 2, 10, 12, 14, 15,
19, 22 y 32 del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias (el "Acuerdo SMC"), asi
como en virtud del parafo 3 del articulo VI del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio de 1994 (el "GATT de 1994").%°

5. En su informe, distribuido a los Miembros de la Organizacion Mundial del Comercio
(la"OMC") el 21 de febrero de 2005, el Grupo Especia concluyé que:

... la Determinacion definitiva de la existencia de subvencién que efectud el
Departamento de Comercio [de los Estados Unidos], la Determinacién definitiva de
la existencia de dafio que efectud la Comision de Comercio Internacional [de los
Estados Unidos] y la Orden definitiva de establecimiento de derechos
compensatorios basada en ellas son incompatibles con los articulos 1y 2 y €
parrafo 5 del articulo 15 del Acuerdo SMC. Por lo tanto, llegamos a la conclusion de
que |os Estados Unidos han infringido esas disposiciones del Acuerdo SMC.*

6. El Grupo Especia rechazd las alegaciones de Corea de que los Estados Unidos habian
actuado de manera incompatible con el articulo 2%, el pérrafo 6 del articulo 12 y los parrafos 2, 4y 5

del articulo 15" del Acuerdo SMC.** Ademés, e Grupo Especial no consideré "necesario tratar"

determinadas alegaciones adicionales formuladas por Corea a amparo de los articulos 1y 2 del

® Notice of Countervailing Duty Order: Dynamic Random Access Memory Semiconductors from the
Republic of Korea (Aviso de orden de establecimiento de derechos compensatorios. Semiconductores para
memorias dinamicas de acceso aleatorio procedentes de la Republica de Corea), United Sates Federal Register,
volumen 68, N° 154 (11 de agosto de 2003), pagina 47.546 (Prueba documental 8 presentada por Corea al
Grupo Especial). Debido a la constatacién del USDOC de subvencion de minimis por lo que respecta a
Samsung, las importaciones procedentes de Samsung se excluyeron de la orden de establecimiento de derechos
compensatorios, y por tanto no quedaron sujetas atales derechos. (lbid.)

19 nforme del Grupo Especial, parrafo 3.1.
" bid., parrafo 8.1.

2 El Grupo Especial rechazd la aegacion formulada por Corea a amparo del articulo 2 del
Acuerdo SMC en la medida en que afectaba a la constatacion del USDOC de especificidad por |o que respecta a
las supuestas subvenciones otorgadas por organismos publicos. (Informe del Grupo Especial, parrafo 7.20.) Sin
embargo, con respecto a otros acreedores, el Grupo Especial convino con Corea en que la determinacion de
existencia de subvencion del USDOC no satisfacia las prescripciones del articulo 2.

3 El Grupo Especia rechazd la alegacion de Corea de que los Estados Unidos actuaron de manera
incompatible con el parrafo 5 del articulo 15 del Acuerdo SMC porque la USITC "no demostro larelacion causal
exigida entre las importaciones en cuestion y el dafio" (informe del Grupo Especial, parrafo 8.2).

¥ Informe del Grupo Especial, parrafo 8.2.
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Acuerdo SMC, ni las alegaciones formuladas por Corea al amparo del articulo 10, €l articulo 14,
parrafo 1 del articulo 15, € parrafo 4 del articulo 19, € parrafo 3 del articulo 22 y e parrafo 1 del
articulo 32 del Acuerdo SMCy € pérrafo 3 del articulo VI del GATT de 1994."> En el curso de su
examen de las alegaciones de Corea, el Grupo Especial desestimo también una peticion de los Estados
Unidos de que rechazase las alegaciones de Corea contra la orden de establecimiento de derechos
compensatorios porque la solicitud de consultas formulada por Corea no satisfacia las prescripciones
del parrafo 4 del articulo 4 del Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se
rige la solucion de diferencias (el "ESD").*

7. A laluz de sus constataciones, €l Grupo Especia recomend6 gue los Estados Unidos pusieran
"la Determinacion definitiva de la existencia de subvencion que efectué e [USDOC], la
Determinacién definitiva de la existencia de dafio que efectud la [USITC] y la Orden definitiva de
establecimiento de derechos compensatorios que dicté e [USDOC] en conformidad con el
Acuerdo smc"."

8. El 29 de marzo de 2005, los Estados Unidos notificaron a Organo de Solucién de Diferencias
(el "OSD") su intencion de apelar contra determinadas cuestiones de derecho comprendidas en €l
informe del Grupo Especial y determinadas interpretaciones juridicas desarrolladas por € Grupo
Especial, de conformidad con el parafo 4 del articulo 16 del ESD, y presentaron un anuncio de
apelacion™ de conformidad con la Regla 20 de los Procedimientos de Trabajo para el Examen en
Apelacion (los "Procedimientos de Trabajo").” El 11 de abril de 2005, Corea notificé a OSD su
intencion de apelar contra determinadas cuestiones de derecho comprendidas en el informe del Grupo
Especia y determinadas interpretaciones juridicas desarrolladas por el Grupo Especia, de
conformidad con el péarrafo 4 del articulo 16 del ESD, y presenté un anuncio de otra apelacion® de
conformidad con el parrafo 1 de la Regla 23 de los Procedimientos de Trabajo. El 5 de abril de 2005,

los Estados Unidos presentaron una comunicacion del apelante® El 13 de abril de 2005, Corea

bid., parrafo 8.3.

18 |bid., parrafos 7.410 y 7.415.

Y 1bid., parrafo 8.4.

18 \WT/DS296/5 (adjunto como anexo | del presente informe).
¥ WT/AB/WP/5, 4 de enero de 2005.

2 WT/DS296/6 (adjunto como anexo 11 del presente informe).

' De conformidad con la Regla 21 de los Procedimientos de Trabajo.



WT/DS296/AB/R
Pagina5

presentd una comunicacion en calidad de otro apelante.” El 25 de abril de 2005, Corea y los Estados
Unidos presentaron sendas comunicaciones del apelado.”® Ese mismo dia, China, las Comunidades
Europeas, € Japon y e Territorio Aduanero Digtinto de Taiwan, Penghu, Kinmen y Matsu

presentaron sendas comunicaciones en calidad de terceros participantes.®

9. Laaudiencia oral de esta apelacion se celebrd el 11 de mayo de 2005. Los participantesy los
terceros participantes presentaron alegaciones orales (con excepcion del Territorio Aduanero Distinto
de Taiwan, Penghu, Kinmen y Matsu) y respondieron alas preguntas formuladas por 1os Miembros de
la Seccién que entendia en la apel acion.

1. Argumentos de los participantesy loster ceros participantes

A. Alegaciones de error formuladas por los Estados Unidos - Apelante

1. Solicitud de consultas de conformidad con el parrafo 4 del articulo 4 del ESD

10. Los Estados Unidos apelan contra la constatacion del Grupo Especial de que la solicitud de
consultas formulada por Corea satisfacia las prescripciones del parrafo 4 del articulo 4 del ESD.
Segun los Estados Unidos, en la solicitud de consultas formulada por Corea no se establecia €l
fundamento juridico de la reclamacion por lo que respecta a la orden de establecimiento de derechos
compensatorios. En consecuencia, los Estados Unidos solicitan al Organo de Apelacién que revoque

la constatacion del Grupo Especial.

11.  Los Estados Unidos aducen que "no es creible"®

afirmar que Corea, a invocar que habia
presentado una solicitud de celebracion de consultas anterior sobre un conjunto de supuestas medidas,
satisfizo su obligacion de proporcionar una indicacion del fundamento juridico de su reclamacion
relativa a la orden de establecimiento de derechos compensatorios, que solo se identificd en la
segunda solicitud de consultas. Los Estados Unidos sostienen ademés que Corea citd numerosas
disposiciones en su primera solicitud de celebracién de consultas, y no podia "suponerse que los
Estados Unidos debian adivinar qué disposiciones eran las aplicables ala orden de establecimiento de

1

derechos compensatorios'.?® Los Estados Unidos sostienen también que Corea se neg6 aidentificar la

2 De conformidad con el péarrafo 3 de la Regla 23 de los Procedimientos de Trabajo.

% De conformidad con laRegla 22y e parrafo 4 de la Regla 23 de |os Procedimientos de Trabajo.
24 De conformidad con el péarrafo 1 de la Regla 24 de los Procedimientos de Trabajo.

% Comunicacion del apelante presentada por 1os Estados Unidos, péarrafo 143.

% |bid., parrafo 143.
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disposicién o las disposiciones de un acuerdo abarcado con las que estimaba que la orden de
establecimiento de derechos compensatorios era incompatible, incluso cuando los Estados Unidos le
pidieron concretamente que lo hiciera tras la presentacion de la segunda solicitud de consultas. Los
Estados Unidos sefialan en su comunicacién que "las prescripciones del parrafo 4 del articulo 4 son

minimas, [pero] no pueden pasarse por alto".?

2. Interpretacion del parrafo 1 @) 1) iv) del articulo 1 del Acuerdo SMC

12. Los Estados Unidos alegan que el Grupo Especid interpreté errbneamente las palabras
"encomiende” y "ordene" que figuran en el parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1 del Acuerdo SMC® y
después aplico esa interpretacion errdnea a su evaluaciéon de las pruebas obrantes en el expediente.
Seguin los Estados Unidos, la interpretacion de los términos "encomiende" y "ordene" gue hizo el
Grupo Especial es incompatible con el sentido corriente de esos términos.  Una interpretacion
adecuada de "encomiende” y "ordene" habria tenido en cuenta los multiples significados de esos
términos que aparecen en sus definiciones. A juicio de los Estados Unidos, si € Grupo Especial
hubiera tenido en cuenta esos significados, habria llegado a un entendimiento de las palabras
"encomiende” y "ordene" que tomara en consideracion toda la gama de medidas gubernamentales
comprendidas en el sentido corriente de esos términaos, a saber: un gobierno que confia a una entidad
privada el desempefio de una tarea; un gobierno que da responsabilidad a una entidad privada para
desempeiiar una tarea; un gobierno que informa u orienta a una entidad privada sobre la manera en
gue debe desempefiarse una tarea; un gobierno que regula el curso de la conducta de una entidad
privada; y un gobierno que delega en una entidad privada el desempefio de unatarea o le ordena que
ladesempefie. El Grupo Especial, sin embargo, descartd esas definicionesy se basd en una definicion

de las palabras "encomiende” y "ordene" como "delegacion” y "mando"?

, respectivamente. Los
Estados Unidos alegan que esta interpretacion restringida no tiene en cuenta las distintas maneras en

las que un gobierno puede otorgar subvenciones por intermedio de entidades privadas.

7 |bid., péarrafo 144.

% E| parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1 del Acuerdo SMC establece que existe una contribucion financiera
cuando:

un gobierno realice 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 que normamente
incumbirian al gobierno, o le ordene que las lleve a cabo, y la practica no difiera, en ningin
sentido real, de las practicas normal mente seguidas por los gobiernog|.]

® Informe del Grupo Especial, parrafo 7.31.
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13. L os Estados Unidos sostienen que el Grupo Especia tampoco tuvo suficientemente en cuenta
el contexto de las palabras "encomiende" y "ordene", porque € uso del término "practica’ en el
parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1 claramente implica que la encomienda u orden no puede estar
limitada a un programa oficial o formal, sino que también debe incluir "précticas’ mas amplias. Los
Estados Unidos aducen que el contexto también revela que los negociadores no querian que los
gobiernos pudieran eludir las disciplinas sobre subvenciones utilizando otros medios -es decir, medios
que "en ningln sentido real"*° difieren de los normalmente utilizados por los gobiernos- para otorgar
subvenciones. A juicio de los Estados Unidos las palabras "en ningun sentido real", tal como se
utilizan en la citada disposicion, sugieren gque los redactores estaban tratando de evitar que se eludiera
la obligacion de no conceder subvenciones prohibidas. Entenderlo asi, segun los Estados Unidos,
respaldaria una interpretacion de las palabras "encomiende" y "ordene" que hace efectiva toda su
gama de significados de modo que no permite ninguna forma de subvencion gubernamental por
intermedio de entidades privadas. Los Estados Unidos afirman ademéas que €l objeto y fin del
Acuerdo SMC no justifican la interpretacion del Grupo Especial, porque la manera en que e Grupo
Especial entiende el parrafo 1 @) 1) iv) del articulo 1 abarcaria una gama indebidamente limitada de

subvenciones gubernamental es otorgadas por intermedio de la actuacién de entidades privadas.

14. Por ultimo, los Estados Unidos sostienen que la interpretacion restrictiva de los términos
"encomiende” y "ordene" propugnada por €l Grupo Especia afecta a resto de su andlisis. Hacen
referencia a varias de las constataciones del Grupo Especial como ejemplos de errores derivados de
esa interpretacion, entre ellos e andisis por e Grupo Especial del Decreto N° 408 del Primer
Ministro, las reuniones entre acreedores de Hynix y funcionarios del Gobierno de Coreay € folleto
del Banco Kookmin para la Comisién de Bolsay Vaores de los Estados Unidos. Tomadas en su
conjunto, esas constataciones restan valor a la conclusién definitiva de incompatibilidad con el
parrafo 1 @) 1) iv) dd articulo 1 a que llegd el Grupo Especial. En consecuencia, los Estados Unidos
solicitan a Organo de Apelacion que revoque las constataciones del Grupo Especial por lo que
respecta a su interpretacion de las palabras "encomiende” y "ordene", asi como las conclusiones del

Grupo Especial basadas en esainterpretacion.

% parrafo 1 @) 1iv) del articulo 1 del Acuerdo SMC.
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3. Examen de |as pruebas de encomienda u orden utilizadas por e USDOC
a) La norma establecida por el Grupo Especial de que los elementos de
prueba deben ser "probatorios y convincentes®
15. Los Estados Unidos aducen que el Grupo Especial, en su examen de la determinacién de

existencia de subvencion formulada por €l USDOC, aplicd erréneamente a los elementos de prueba
una norma que requiere que sean "probatorios y convincentes' (en inglés: probative and compelling),
y piden a Organo de Apelacion que revoque las constataciones del Grupo Especial en las que se
expone la norma aplicable a las pruebas, asi como las constataciones subsiguientes basadas en esa

norma

16. A juicio de los Estados Unidos, no hay en el Acuerdo SMC, en el ESD ni en ningln otro
acuerdo abarcado fundamento alguno parala constatacion del Grupo Especial de que los elementos de
prueba de la encomienda u orden "deben ser en todos los casos probatorios y convincentes'.*! Los
Estados Unidos reconocen que las disposiciones de varios acuerdos abarcados establecen diversas

normas en materia de pruebas, como que éstas sean "positivas'*, "pertinentes'

, 0 "suficientes" 3
Los Estados Unidos recuerdan también la manera en que el Organo de Apelacion interpretd las
palabras "pruebas positivas' en la diferencia Estados Unidos - Acero laminado en caliente, en €
sentido de que "[I]a palabra positivas significa ... que las pruebas deben ser de carécter afirmativo,
objetivo y verificable y deben ser creibles'.®* Los Estados Unidos sostienen, no obstante, que esa
exigencia no se traduce en una norma en virtud de la cua los elementos de prueba han de ser

"probatoriosy convincentes'.

17. Refiriéndose a la definicion del término "convincentes', los Estados Unidos aducen gque una
norma en virtud de la cual las pruebas deben ser "convincentes' pareceria requerir pruebas que

"fuercen" u "obliguen" a encargado de determinar los hechos a llegar a una conclusion en particular,

3 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.35.

% parrafo 1 del articulo 3 del Acuerdo relativo a la Aplicacion del Articulo VI del Acuerdo General
sobre Aranceles Aduanerosy Comercio de 1994 (el " Acuerdo Antidumping").

* Parrafo 5 del articulo 3y parrafo 2 del articulo 5 del Acuerdo Antidumping; articulo 42 y pérrafo 1
del articulo 50: Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con €
Comercio.

% parrafos 3, 6 'y 8 del articulo 5, péarrafo 7 del articulo 10 y pérrafo 1 del articulo 12 del Acuerdo
Antidumping; parrafo 4 del articulo 5 del Acuerdo sobre los Textilesy el Vestido.

) % Comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, péarrafo 51 (donde se cita el informe
del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Acero laminado en caliente, parrafo 192).
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0 pruebas que sean "abrumadoras'® o "irrefutables’.®” A juicio de los Estados Unidos, esa norma no
puede conciliarse con la decision del Organo de Apelacion en Estados Unidos - Cordero®, segin la
cua un grupo especia estd obligado a determinar si una autoridad investigadora facilitd una
explicacion razonada y adecuada de por qué las pruebas llevaban a una conclusién en particular, y no

si esa conclusion se basd en elementos de prueba probatorios y convincentes.

b) Criterio aplicado a las pruebas por el Grupo Especial
i) Examen de latotalidad de las pruebas

18. Los Estados Unidos alegan que € Grupo Especia incurri6 en eror a evauar la
determinacion de existencia de encomienda u orden formulada por el USDOC considerando cada una
de las pruebas aisladamente, sin tener en cuenta la totalidad de ellas. Segun la comunicacion de los
Estados Unidos, ese enfoque conducia necesariamente a una constatacion de insuficiencia de las
pruebas en que se baso la determinacion del USDOC. En consecuencia, los Estados Unidos piden al
Organo de Apelacion que revoque las constataciones del Grupo Especial con respecto a cada una de
las pruebas, asi como las constataciones que fueron producto del enfoque equivocado del Grupo

Especial.*

19. Los Estados Unidos observan que e Grupo Especia indico que a examinar las pruebas
adoptaria el mismo criterio que e USDOC, basidndose "en todas las pruebas que tuvo ante si, sin
asignar importancia especial auno o varios elementos de prueba’.* Sin embargo, aducen |os Estados
Unidos, € informe del Grupo Especial revela que de hecho éste evalud si cada una de las pruebas
demostraba, en si misma y por si misma, la existencia de encomienda u orden, en lugar de evaluar s

las pruebas en su conjunto respal daban |a constatacion de existencia de encomienda u orden.**

20. Los Estados Unidos alegan en particular que e Grupo Especia aplicd este "enfoque

n42

fragmentado"™ en varias partes de su analisis de la constatacién de existencia de encomienda u orden

% Comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, pérrafo 49 (donde se cita The New
Shorter Oxford English Dictionary, L. Brown (ed.) (Clarendon Press, 1993), volumen 1 (1993), pagina 458).

37 |bid., pérrafo 49.

* |bid., parrafo 54 (donde se hace referencia a informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos -
Cordero, parrafo 103).

* |bid., parrafo 73.
“O | bid., parrafo 58 (donde se cita el informe del Grupo Especial, parrafo 7.45).
“ bid., parrafo 58.

“2 |bid., pérrafo 65.
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formulada por el USDOC. Los Estados Unidos hacen referencia al examen por e Grupo Especial de
varios elementos de prueba en los que el USDOC se apoy6 -entre ellos la Ley de Supervision de los
Fondos Publicos, el Decreto N° 408 del Primer Ministro y € folleto del Banco Kookmin para la
Comision de Bolsa y Valores de los Estados Unidos- como ejemplos de que el Grupo Especial no
tuvo en cuenta latotalidad de |as pruebas.”® Los Estados Unidos agregan que incluso cuando el Grupo
Especia afirmé que tuvo en cuenta elementos de prueba en un contexto més amplio, "marginalizé"*
esas pruebas, como cuando se abstuvo de atribuir € debido valor ala pertinencia de la propiedad o €
control por e Gobierno de Corea de los acreedores de Hynix dominantes.®® En consecuencia, los
Estados Unidos solicitan a Organo de Apelacion que revoque esas constataciones que se basaron en
el error cometido por e Grupo Especid a examinar aisladamente pruebas que respaldaban la

determinacion de existencia de encomienda u orden formulada por el USDOC.

i) Pruebas circunstanciales

21. Los Estados Unidos alegan que en la préctica el Grupo Especial requirié que cada elemento
de prueba constituyera una prueba directa de encomienda u orden, por lo que impidi6é inferir
conclusiones legitimas derivadas de pruebas circunstanciales y secundarias. En consecuencia,
solicitan a Organo de Apelacion que revoque las constataciones del Grupo Especial afectadas por su

marco analitico "juridicamente erréneo" . *°

22. Como gjemplo del error del Grupo Especial, los Estados Unidos hacen referencia a su examen
de la coercion gjercida por el Gobierno de Corea sobre el Hana Bank, en relacién con el cual e Grupo
Especia afirmé que "una autoridad investigadora objetiva e imparcial no habria considerado que una
simple referencia a un articulo en una nota de pie de pagina era prueba suficiente de una cuestion tan
importante como un acto de encomendar u ordenar de un gobierno".*’ Los Estados Unidos aducen
que esa afirmacion revela que el Grupo Especia no reconocié que € valor de una prueba
circunstancial no reside en su suficiencia, sino més bien en "las inferencias creadas, junto con otros

elementos de prueba, por lo que respecta ala existencia de un hecho o una serie de hechos'.*®

3 |bid., parrafos 60-67.
“ |bid., parrafo 69.
“® |bid., parrafo 68.
“6 | bid., parrafo 85.

“"1bid., parrafo 76 (donde se cita el informe del Grupo Especial, parrafo 7.129). (las cursivas son de
los Estados Unidos)

“8 |bid., parrafo 76. (no se reproduce la nota de pie de pagina)
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23. Los Estados Unidos sostienen que en lugar de "fijar la atencion” en si determinadas pruebas
demostraban en si mismas la existencia de encomienda u orden, el Grupo Especial deberia haber
inferido de la totalidad de las pruebas circunstanciales que "el Gobierno de Corea tenia una practica,
una finalidad y un proceso establecidos para encomendar y ordenar a los acreedores de Hynix".*
Al hacerlo, deberia haber prestado atencidn especial ala"arraigada politica del Gobierno de Corea de
apoyar a Hynix, ala poderosa influencia del Gobierno de Corea sobre los acreedores de Hynix como
consecuencia de, entre otras cosas, 10s importantes intereses del Gobierno de Corea como propietario
en el sector financiero de Corea, y la falta total de cualquier fundamento comercial para ayudar
aHynix".>®

24, Los Estados Unidos sostienen que € trato dado por e Grupo Especia a las pruebas
circunstanciales difiere acusadamente de la manera en que otros grupos especiales y e Organo de
Apelacion han evaluado ese tipo de pruebas. Los Estados Unidos hacen referencia a los informes de
los grupos especiaes en los asuntos Argentina — Textiles y prendas de vestir y Canada - Aeronaves
Civiles, y ademés ala declaracion del Organo de Apelacion, en el asunto Canadé - Aeronaves Civiles,
de que "puede tratarse de inferencias de hecho ... o de derecho (por ejemplo cuando € conjunto de los
hechos cuya existencia se ha constatado justifica la calificacion de una 'subvencion’)".>* Segun los
Estados Unidos, las pruebas circunstanciales son especialmente pertinentes para establecer la
existencia de una contribucion financiera en el sentido del parrafo 1 @) 1) iv) del articulo 1. Las partes
externas tienen dificultades para obtener pruebas directas de encomienda u orden del gobierno, porgque
normalmente e gobierno exportador o las partes extranjeras tratardn confidencialmente esa
informacion. Como consecuencia de ello, sostienen los Estados Unidos, € hecho de que el Grupo
Especia no tuviera en cuenta las pruebas circunstanciales en que se apoy6 el USDOC establecio en la
préctica una prescripcion probatoria que es "virtualmente imposible" de satisfacer en casos que

conlleven encomienda u orden del gobierno.>

iii) Lacargade laprueba

25, Los Estados Unidos aducen que en la préctica la manera en que el Grupo Especial evaué las
pruebas en e presente caso desembocd en un desplazamiento indebido de la carga de la prueba de

Corea a los Estados Unidos, por lo cua solicitan a Organo de Apelacion que revoque las

“9 | bid., parrafo 80.
* |bid., parrafo 79. (no se reproducen |as notas de pie de pagina)

*! |bid., parrafo 82 (donde se cita el informe del Organo de Apelacion, Canada - Aeronaves Civiles,
parrafo 198). (las cursivasfiguran en el original)

%2 |bid., pérrafo 83.
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constataciones del Grupo Especia resultantes de ese error.  Seguin los Estados Unidos, € Grupo
Especia reconocié -de conformidad con anteriores decisiones en el marco dela OMC- que lacargade
la prueba recaia sobre Corea, como parte reclamante. No obstante, alegan los Estados Unidos, €
Grupo Especia anaizé elementos de prueba aisladamente, requirié que cada uno de ellas fuera
"convincente", y descartd conclusiones inferidas de pruebas circunstanciales, exigiendo asi a los
Estados Unidos que presentaran una prueba "flagrante">® que demostrara por si mismala existencia de
encomienda u orden. Como e Grupo Especial no encontré esa prueba "flagrante”, concluyd,
sostienen los Estados Unidos, que e USDOC no demostré la existencia de encomienda u orden.
Exigir a los Estados Unidos que justificaran la determinacion del USDOC con pruebas "flagrantes'
-en lugar de exigir a Corea que estableciera por qué las pruebas no podian respaldar colectivamente
una constatacion de existencia de encomienda u orden- equivalia a desplazar |a carga de la prueba de

Corea alos Estados Unidos.

iv) Racionalizacién ex post facto

26. Los Estados Unidos sostienen que € Grupo Especial caracterizd errbneamente el recurso de
los Estados Unidos a determinadas pruebas obrantes en el expediente durante el procedimiento del
Grupo Especia como racionalizaciones ex post facto, y por consiguiente incurrié en error al
abstenerse de tener en cuenta esas pruebas cuando evalué la constataci én de existencia de encomienda
u orden formulada por el USDOC. En consecuencia, los Estados Unidos solicitan a Organo de
Apelacion que revoque las constataciones del Grupo Especial relativas a la racionalizacion ex post

facto, asi como |las conclusiones resultantes de esas constataciones.

27. Los Estados Unidos reconocen que algunos grupos especiales han rechazado argumentos y
razonamientos por considerar que constituian racionalizaciones ex post facto.>* No obstante, aducen
los Estados Unidos, en esos casos 10s grupos especiales se opusieron a la introduccion de nuevos
razonamientos, mientras que en €l presente caso los Estados Unidos se limitaron a proporcionar al
Grupo Especial una ayuda probatoria adiciona relacionada con razonamientos que ya se habian
empleado en la determinacion del USDOC publicada. Concretamente, |os Estados Unidos sostienen
gue cada una de esas pruebas -como € articulo del Dong-A Daily, titulado "'Gangster-Syle' Solution
for Hynix", que el Grupo Especial se neg6 atener en cuenta™- estaba directamente relacionada con el

razonamiento del USDOC relativo a determinadas inferencias facticas subyacentes en la constatacién

%3 |bid., parrafo 87.

* |bid., parrafo 89 (donde se hace referencia a informe del Grupo Especial Argentina - Baldosas de
ceramica, parrafo 6.27, y €l informe del Grupo Especial, Guatemala - Cemento 1, parrafo 8.245).

% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.88.
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de existencia de encomienda u orden formulada por e USDOC, por lo que no constituian

racionalizaciones ex post facto.

28. En apoyo de este argumento, los Estados Unidos se remiten al parrafo 5 del articulo 22 del
Acuerdo SMC, que estipula que en la determinacién publicada por un organismo a final de una
investigacién en materia de derechos compensatorios "figurara ... toda la informacién pertinente sobre
las cuestiones de hecho y de derecho y las razones que hayan llevado a la imposicion de medidas
definitivas’. A juicio de los Estados Unidos, esta disposicién aborda lo que debe contener una
determinacion definitiva, y atenor de su texto no requiere que una autoridad investigadora "cite cada
elemento de prueba que obre en el expediente que respalde sus motivos para laimposicién de medidas
definitivas'.®® En consecuencia, sostienen los Estados Unidos, no hay en el Acuerdo SMC nada que
permita a un grupo especial descartar pruebas obrantes en € expediente, aungue no se citen en la
determinacion definitiva, slempre que no se introduzcan para apoyar nuevos razonamientos.
Al concluir lo contrario, aducen los Estados Unidos, el Grupo Especia limitd inadmisiblemente las
pruebas en las que un Miembro puede apoyarse con arreglo a parafo 5 del articulo 22 del
Acuerdo SMC, eninfraccion del pérrafo 2 del articulo 3y el parrafo 2 del articulo 19 del ESD.

29. Los Estados Unidos hacen ademés referencia a una decision de un grupo especial del GATT
gue aplicod € parrafo 15 del articulo 2 del Acuerdo relativo a la interpretacion y aplicacion de los
articulos VI, XVI y XXI11 del Acuerdo General sobre Aranceles Aduanerosy Comercio (el Codigo de
Subvenciones de la Ronda de Tokio"), que es "bastante similar" a parrafo 5 del articulo 22 del
Acuerdo SMC.>" En esa decision se reconocio gque nada impedia que un grupo especial, en virtud de
lo dispuesto en el parafo 15 del articulo 2, tuviera en cuenta pruebas no incluidas en una
determinacion publicada, siempre que pudiera inferirse razonablemente que €l organismo se habia
apoyado en esas pruebas. Los Estados Unidos se remiten también a informe del Organo de
Apelacion sobre el asunto Estados Unidos - Algodén americano (upland). En aquel caso, €l Organo
de Apelacion, en e contexto de la aplicaciéon del parrafo 3 del articulo 6 del Acuerdo SMC por €
Grupo Especial, no constatd que éste hubiera incurrido en error a no hacer referencia a cada prueba
proporcionada por las partes en la diferencia porque habia constatado que algunas de ellas eran menos

significativas que otras para sus razonamientos.® A juicio de los Estados Unidos, en el presente caso

% Comunicacion del apelante presentada por 1os Estados Unidos, parrafo 91.

> 1bid., parrafo 92 (donde se hace referencia a informe del Grupo Especia del GATT, Brasil - Leche
(CEE, péarrafos 286-287)).

% |bid., parrafo 93 (donde se cita € informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Algodén
americano (upland), parrafo 446).
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debe aplicarse un razonamiento similar para no exigir a una autoridad investigadora que cite cada una

de las pruebas justificativas que figuran en e expediente del organismo.

30. Por dltimo, los Estados Unidos aducen que de hecho el USDOC cité expresamente, en su
Memorandum sobre 6rdenes referentes a los créditos™, algunos de los articulos que el Grupo Especial
se negd atener en cuenta, como |os publicados en Korea Economic Daily, Euromoney y Korea Times.
Los Estados Unidos sostienen que en la determinacion del USDOC se habia hecho referencia a
Memorandum sobre érdenes referentes a los créditos en apoyo de la constatacién de existencia de
encomienda u orden formulada por el USDOC. En consecuencia, segun los Estados Unidos, e Grupo
Especial incurrié en error al basar su negativa atener en cuenta esos articulos en el hecho de que no se

habian citado en la determinacién que publicé el USDOC.

C) Incumplimiento por el Grupo Especial del articulo 11 del ESD
i) Pruebas que no constan en el expediente

31. Los Estados Unidos sostienen que el Grupo Especia se basd indebidamente en pruebas que
no obraban en e expediente del USDOC y que, a actuar de este modo, procedié a redizar un
inaceptable examen de novo de la determinacion del USDOC sobre la existencia de subvencién, lo
gue constituye un incumplimiento del articulo 11 del ESD. Los Estados Unidos, por consiguiente,
piden a Organo de Apelacion que revogue las conclusiones del Grupo Especia que se basaron en la

utilizacién errdnea de pruebas que no obraban en € expediente.

32. Remitiéndose al informe del Organo de Apelacion sobre el asunto Estados Unidos - Hilados
de algodén y a informe del grupo especial que examind el asunto Egipto - Barras de refuerzo de
acero, los Estados Unidos sostienen que utilizar pruebas que no obran en € expediente equivale a un
examen de novo y da origen a unainfraccién de las disposiciones ddl articulo 11 del ESD. Ademas,
los Estados Unidos se remiten al parrafo 2 del articulo 12 del Acuerdo SMC, que establece en su parte
pertinente que "[tloda decision de la autoridad investigadora podra basarse Unicamente en la

informacion y los argumentos que consten por escrito en la documentacion de dicha autoridad".

33. Los Estados Unidos apuntan, en particular, a las constataciones del Grupo Especia que
figuran en los parrafos 7.63, 7.91 y 7.155 de su informe. Segun la comunicacién de los Estados
Unidos, cada una de estas constataciones se baso expresamente en la conclusion del Grupo Especial

* Direction of Credit Memorandum (Memoréndum sobre drdenes referentes a los créditos) para
Countervailing Duty Investigation: Dynamic Random Access Memory Semiconductors from the Republic of
Korea (Investigacion en materia de derechos compensatorios: Semicondutores para memorias dindmicas de
acceso aleatorio procedentes de la Republica de Corea), de fecha 31 de marzo de 2003 (Prueba documental 8
presentada por los Estados Unidos al Grupo Especial).
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de que algunos acreedores de Hynix gercieron su derecho a una mediacion con motivo de la
reestructuracion de octubre de 2001. Sin embargo, los Estados Unidos alegan que en e expediente
del USDOC no obran pruebas de que ninguno de |os acreedores de Hynix se sometiera de hecho auna
mediacion y evitara de ese modo € cumplimiento de las condiciones de reestructuracién que habian
establecido los acreedores dominantes, que eran propiedad del Gobierno de Corea o0 estaban
controlados por éste. Segun los Estados Unidos, la Unica prueba de tal mediacion fue presentada por
Corea en € curso de las actuaciones del Grupo Especial, y no habia sido presentada a USDOC por

ninguna parte interesada en €l curso de lainvestigacién en materia de derechos compensatorios.

34. Con respecto a la conclusion del Grupo Especia de que el articulo 29(5) de la Ley de
Promocion de la Reestructuracion Empresarial (la "CRPA") debié haber puesto al USDOC sobre
aviso de la posibilidad de mediacion, los Estados Unidos sostienen que, ante la ausencia de pruebas
aportadas a expediente por Hynix o el Gobierno de Corea sobre "actos concretos de mediacién”,
el USDOC no estaba en condiciones de considerar como habria influido tal mediacion en sus
constataciones.®® En opinion de los Estados Unidos, una simple referencia a la posibilidad de

mediacion no equivale a que obre en el expediente una prueba de que la mediacion tuvo lugar.

35. Ademas, los Estados Unidos alegan que, en €l curso de su investigacion, el USDOC hizo
algunas preguntas concretas sobre la CRPA y las diferentes opciones ofrecidas a los acreedores de
Hynix en e momento de la reestructuracion de octubre de 2001. A pesar de esta peticion de
informacion, en opinion de los Estados Unidos "ni Hynix ni el Gobierno de Corea hicieron la menor
mencién en ningdin momento de la mediacion”.®* Ademés, los Estados Unidos afirman que ni Hynix
ni el Gabierno de Corea habian mencionado en ningn momento en sus comunicaciones a USDOC

gue lamediacion se habia producido de hecho.

36. Los Estados Unidos no estan de acuerdo con la constatacion del Grupo Especial de que una
declaracion que figuraba en el Informe de Auditoria de Hynix para 2001 mostraba que se habian
invocado las disposiciones relativas a la mediacion y que ello debia haber puesto sobre aviso
a USDOC de que se habia presentado una solicitud de mediacion.®? En opinién de los Estados
Unidos, € extracto citado del Informe de Auditoria de Hynix para 2001 no indicaba que se habia

€ Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 109. (las cursivas figuran en
e original)

® Ibid., nota 156 al pérrafo 108.

2 |bid., parafo 111 (donde se hace referencia a los pérrafos 7.85 y 7.86 del informe del Grupo
Especial).
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producido una mediacion; solo indicaba que algunos bancos "se opusieron"®, sin aclarar larelacion,

de haberla, entre ese "se opusieron” y el recurso ala mediacion.

i) Norma de examen

37. Los Estados Unidos sostienen que, ademas de cada uno de los errores del Grupo Especial
enumerados anteriormente®, también constituye una infraccion del articulo 11 del ESD el efecto
acumulado de estos errores. Los Estados Unidos afirman que e USDOC actud correctamente al
examinar las pruebas en su totalidad, basarse en pruebas circunstanciales y secundarias y extraer
deducciones razonables de estas pruebas. Al examinar la determinacion del USDOC, la funcién del
Grupo Especia era decidir s éste habia establecido correctamente los hechos y los habia evaluado de
una forma no tendenciosay objetiva, y si e USDOC, dada la totalidad de las pruebas que obraban en
el expediente, incluidas las pruebas circunstanciales, pudo haber constatado la existencia de
encomienda u orden. Segin la comunicacion de los Estados Unidos, sin embargo, los errores
individuales cometidos por e Grupo Especial lo llevaron a utilizar un "nuevo marco analitico”, en
lugar del utilizado por el USDOC, a redefinir € alcance y la estructura del andlisis del USDOC y a
volver aponderar el peso de las pruebas de que dispuso e USDOC.% Los Estados Unidos alegan que
el Grupo Especial, a actuar de este modo, no se gjustd a la norma de examen correcta y por
consiguiente no respetd los limites de la capacidad discrecional que le atribuye €l articulo 11 del ESD.
Por eso, los Estados Unidos piden a Organo de Apelacion que revogue las conclusiones del Grupo

Especia que derivan de su aplicacion incorrecta de la norma de examen.

4. Beneficio y especificidad

38. Los Estados Unidos apelan contra las constataciones del Grupo Especia relativas a la
determinacion del USDOC sobre el beneficio y sobre la especificidad. Los Estados Unidos observan
gue & Grupo Especial constatd que la determinacién del USDOC sobre |a existencia de beneficio es
incompatible con el parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC y que su determinacion sobre la
especificidad, en la medida en que se refiere a presuntas subvenciones de acreedores que no habian
sido identificados por el USDOC como organismos publicos, es incompatible con € articulo 2 del

Acuerdo SMC. Los Estados Unidos sostienen que estas constataciones se basan Unicamente en la

® |bid., parrafo 111 (donde se cita la pagina 40 del Informe de Auditoria de Hynix para 2001 (Prueba
documental 125 presentada por los Estados Unidos a Grupo Especial). El Grupo Especia cité también €l
Informe de Auditoria de Hynix para 2001 en € parrafo 7.85 de su informe.

% Qupra, apartados a)-c) i) de laseccion 11.A.3.

€ Comunicacion del apelante presentada por |os Estados Unidos, parrafo 119.
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erronea conclusion del Grupo Especia de que la determinacién del USDOC sobre la encomienda u
orden del Gobierno de Corea a ciertos acreedores de Hynix es incompatible con €l
parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1 del Acuerdo SMC. Por consiguiente, los Estados Unidos piden a
Organo de Apelacion que revoque estas constataciones del Grupo Especial sobre el beneficio y la

especificidad.
B. Argumentos de Corea - Apelado

1. Solicitud de consultas de conformidad con el parrafo 4 del articulo 4 del ESD

39. Corea sostiene que se ha sometido indebidamente al Organo de Apelacion la apelacion de los
Estados Unidos con respecto a la solicitud de celebracion de consultas porque los Estados Unidos no
identifican suficientemente, en su anuncio de apelacién, los presuntos errores sobre cuestiones de
derecho o sobre las interpretaciones juridicas, seglin establece el parrafo 2 d) de la Regla 20 de los
Procedimientos de Trabajo. Corea alega que seria superfluo € apartadoi) del parrafo 2 d) de la
Regla20, teniendo en cuenta los apartados ii) vy iii), si bastara con que €l apelante repitiera
simplemente lo dicho por € grupo especia y se limitara a alegar que no estd de acuerdo. En su
anuncio de apelacién, los Estados Unidos no han presentado "la més minima descripcion de lo que
[los Estados Unidos] consideran un error en las cuestiones de derecho".®® Por consiguiente, Corea

pide a Organo de Apelacion que desestime esta alegacion de |os Estados Unidos.

40. Subsidiariamente, Corea alega que la pretension de los Estados Unidos con respecto a
parrafo 4 del articulo 4 del ESD debe ser desestimada porque la solicitud de celebracion de consultas
presentada por Corea cumplié los requisitos de esa disposicion. Corea se refiere a su solicitud de
celebracion de consultas, de fecha 30 de junio de 2003, y a addendum a esta solicitud, de fecha
18 de agosto de 2003 (el "Addendum”).®® Corea no esta de acuerdo con los Estados Unidos en que no
indicé cudles eran las disposiciones juridicas cuya incompatibilidad con la orden de establecimiento
de derechos compensatorios invocaba. Corea sostiene que e documento del 18 de agosto de 2003
dejaba claro que era un "addendum" a la solicitud de celebracion de consultas del 30 de junio de 2003
y que, por consiguiente, en el addendum se alegaban con respecto a la orden de establecimiento de
derechos compensatorios las mismas infracciones indicadas en la solicitud inicial. Corea alega

ademés que la orden de establecimiento de derechos compensatorios "depende” de las

% Comunicacion del apelado presentada por Corea, parrafo 230.
" WT/DS296/1 (adjunto como anexo |11 del presente informe).

8 WT/DS296/1/Add.1 (adjunto como anexo |V del presenteinforme).



WT/DS296/AB/R
Pagina 18

determinaciones definitivas del USDOC y la USITC y efectivamente es una "funcién administrativa
que se gerce sin ninguna discrecionalidad".®® En opinién de Corea, de ello se deduce que el
fundamento juridico de la reclamacion con respecto a la orden de establecimiento de derechos
compensatorios es idéntico a fundamento juridico de la reclamacién con respecto a las
determinaciones en que se basa. Por tanto, Corea sostiene que su solicitud de celebracion de
consultas y € Addendum respectivo cumplian los requisitos establecidos por € parrafo 4 del
articulo 4 del ESD y pide al Organo de Apelacion que desestime la apelacion de los Estados Unidos

€on respecto a esta cuestion.

2. Interpretacion del parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1 del Acuerdo SMC

41. Corea se opone a la impugnacion por los Estados Unidos de la interpretacion que € Grupo
Especia ha hecho del parrafo 1 @) 1) iv) dd articulo 1 del Acuerdo SMC y por consiguiente sostiene
que e Organo de Apelacion debe confirmar esta interpretacion. En particular, Corea alega que la
interpretacion que el Grupo Especia hizo de los términos "encomiende” y "ordene" es conforme con
su sentido corriente. Corea recuerda que €l Grupo Especial se mostré de acuerdo con € grupo
especial que examind el asunto Estados Unidos - Limitaciones de las importaciones en que los
términos "encomendar” y "ordenar" contienen un elemento de "delegacion” o de "mando”. Corea
sostiene que las definiciones de los términos "encomendar" y "ordenar" propuestas por los Estados
Unidos fueron elegidas de modo selectivo y que, a hacer esa seleccion, los Estados Unidos llegaron a
una interpretacion demasiado amplia de esos términos. Corea presenta varios ejemplos de aplicacion
de las definiciones propuestas por los Estados Unidos, alegando que dichos ejemplos ponen de
manifiesto que estas definiciones abarcan una gama més amplia de actos de los gobiernos que la

contemplada en el Acuerdo SMC.

42 Corea sostiene ademas que la forma en que € propio Grupo Especial entiende el contexto de
los términos "encomiende”" y "ordene” confirma su interpretacion. Corea rechaza la interpretacion de
los Estados Unidos del término "préacticas’ del parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1 como si supusiera que
la encomienda u orden no se puede limitar a un programa oficial, y que puede incluir también
"précticas’ en un sentido més amplio. Corea alega que "[€]l término 'précticas se refiere alo que se
encomienda u ordena, no a si se han encomendado u ordenado actos del gobierno de este tipo".”
Igualmente, Corea esta en desacuerdo con la afirmacion de los Estados Unidos de que, al equiparar

"encomiende" y "ordene" con "delegacion” y "mando”, el Grupo Especial no tuvo en cuenta "toda la

% Comunicacion del apelado presentada por Corea, parrafo 242.

™ |bid., parrafo 43. (las cursivas figuran en el original)
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gama de métodos' " que puede utilizar un gobierno para otorgar una subvencion. Corea sostiene que,
aunque el parafo 1 a) 1) del articulo 1 pueda abarcar una amplia gama de tipos de transacciones
financieras, ese es un "asunto ajeno” ala determinacion de si se puede atribuir tales transacciones al

gobierno de un Miembro debido a que éste se las encomendé u ordend a una entidad privada.”

43. Corea est4 de acuerdo con los Estados Unidos en que €l objetivo del Acuerdo SMC es someter
a disciplina las subvenciones ofrecidas por los gobiernos. En opinién de Corea, segun la
interpretacion de los Estados Unidos un Miembro estaria autorizado a adoptar medidas
compensatorias contra los actos de una entidad privada sin que éstos hayan sido encomendados u
ordenados positivamente por el gobierno. Tal cosa "convertiria el Acuerdo SMC, un acuerdo

favorable ala competencia, en un instrumento de burdo proteccionismo".”

44, Corea controvierte los distintos gjemplos presentados por los Estados Unidos con € fin de
demostrar que el Grupo Especia aplicd a los hechos que concurren en el presente caso su erronea
interpretacion de los términos "encomiende” y "ordene”. En opinion de Corea, las constataciones del
Grupo Especia a que hacen referencia los Estados Unidos no se basan en una interpretacion indebida
del parafo 1 @) 1) iv) del articulo 1; a contrario, el Grupo Especial constatd que el USDOC se habia
basado indebidamente en unas pruebas en apoyo de conclusiones que no se deducian |6gicamente de
ellas. Corea subraya ademas que el Grupo Especial se mostré de acuerdo con los Estados Unidos en
las principales cuestiones juridicas relativas a la interpretacion del parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1, y
gue, de hecho, los Estados Unidos "pretenden apelar contra cuestiones de hecho bgjo € disfraz de
unas esplreas alegaciones juridicas’.” Corea, por consiguiente, pide a Organo de Apelacion que
confirme las constataciones del Grupo Especia que los Estados Unidos pretenden que se basan en la

interpretacion errénea del parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1 por el Grupo Especial.

3. Examen de |as pruebas de |la encomienda u orden utilizadas por e USDOC

a) La norma establecida por el Grupo Especial de que los elementos de
prueba deben ser "probatoriosy convincentes'

45, Corea contravierte la alegacion de los Estados Unidos de que € Grupo Especial cred de un

modo inadmisible un criterio juridico nuevo para evaluar las pruebas al exigir que los elementos

™ |bid., parrafo 48 (donde se cita la comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos,
parrafo 37).

2 |bid., parrafo 50.
" Ibid., parrafo 52.

" Ibid., parrafo 53.
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utilizados sean "probatorios y convincentes' (en inglés: probative and compelling). Corea sostiene
que la expresion "probatorios y convincentes' no es un criterio juridico nuevo sino mas bien una

descripcion del tipo de pruebas circunstanciales que bastarian para demostrar la encomienda u orden.

46. En opinién de Corea, el Grupo Especia abordd lacuestion de si es correcto que una autoridad
investigadora base en pruebas circunstanciales su constatacion de existencia de encomienda u orden o
se necesita una prueba directa para sostener tal constatacion. Corea observa que el Grupo Especial
constatdé que un organismo puede basar su constatacion de encomienda u orden en pruebas
circunstanciales y alega que la declaracion del Grupo Especial en cuestion se ha de interpretar en este
contexto particular. Corea sostiene que debe entenderse que € Grupo Especia constaté que cuanto
mas se algja uno de las pruebas directas, mas importante es que las pruebas circunstanciales sean
persuasivas. Al analizar qué tipo de pruebas se podrian considerar persuasivas en este contexto, €
Grupo Especia exigi6 que los elementos de prueba fueran "probatorios y convincentes'.
Por consiguiente, Corea sostiene que el Grupo Especial utiliz6 estos términos simplemente para hacer
una descripcion de la calidad o € tipo de pruebas que se necesitaban en las circunstancias concretas

del presente caso, sin que pretendiera definir una nueva norma probatoria conforme al Acuerdo SMC.

47. Ademés, Corea alega que los Estados Unidos describen erréneamente la norma probatoria
articulada por e Grupo Especia a interpretar que la descripcion de los elementos de prueba hecha
por el Grupo Especial como "probatorios y convincentes' exige que |as pruebas sean "abrumadoras'
0 "irrefutables’.”® Basandose en las definiciones de diccionario de los términos "probatorio” y
"convincente", asi como en los sinbnimos de "convincente", Corea concluye que las pruebas se
pueden considerar "probatorias y convincentes' si tienen "la calidad de pruebay [tienen] la capacidad
deinducir ala conviccion de laverdad".”” Corea sostiene que € Grupo Especial respet6 estanormaal
constatar que habia pruebas suficientes de que €l Korea First Bank (el "KFB") fue objeto de coaccién
a causa de las presuntas amenazas verbales de un funcionario del Servicio de Supervisién Financiera,

aunque la Unica prueba de esta constatacion fuera una sola informacion de un periddico.

™ |bid., parrafo 86 (donde se cita la comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos,
parrafo 49, (que cita a su vez The New Shorter Oxford English Dictionary, supra (nota 36), volumen 1,
pagina 458).

6 |bid., parrafo 86 (donde se cita la comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos,
parrafo 49).

" bid., parrafo 98 (donde se cita e Black's Law Dictionary, 72 edicion, B. A. Garner (ed.) (West
Group, 1999), pagina 628).
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Por consiguiente, Corea concluye que si se puede hacer alguna critica a Grupo Especia por su

examen de |as pruebas ésta seria que "puso la barra demasiado baja’.”®

b) Criterio aplicado a las pruebas por el Grupo Especial
i) Examen de latotalidad de las pruebas

48. Corea rechaza la alegacion de los Estados Unidos de que € Grupo Especia evalud las
pruebas de formatal que exigié que cada uno de los el ementos de prueba demostrara, en si mismo y
por si mismo, la existencia de encomienda u orden. Corea sostiene que, a pesar de que e Grupo
Especia efectivamente examind elementos individuales de prueba, nunca afirmé que cada uno de
esos elementos tuviera que demostrar en si mismo y por si mismo la existencia de encomienda u
orden. Corea sefida en cambio algunos casos en que el Grupo Especia afirm6 expresamente que

consideraba un elemento de prueba " conjuntamente con" otros factores probatorios.”

49, Seguin Corea, ademas, cuando el Grupo Especial habia constatado que un elemento de prueba
tenia poco o ningun valor probatorio, en el sentido de que no servia de apoyo para la conclusion que
el USDOC habia derivado del mismo, o habia sido impugnado o era inexacto, no tenia ningin sentido
tener en cuenta varios de estos elementos de prueba en su conjunto. En otras palabras, Corea sostiene
gue "[u]ln principio matematico elemental es que por muchos ceros y nimeros negativos que se
sumen, el resultado nunca sera un nimero positivo" 2 Corea alega ademéas que los Estados Unidos, al
argumentar que el Grupo Especial examiné las pruebas de forma incorrecta, intentan que se

reconsideren en apelacion los hechos especificos del caso.

50. Corea no acepta los g emplos de constataciones del Grupo Especia que los Estados Unidos
citan en apoyo de su alegacién. Corea sostiene que una lectura correcta del razonamiento del Grupo
Especia no pone de manifiesto que éste haya exigido que cada uno de los elementos de prueba, en si
mismo y por si mismo, establezca la existencia de encomienda u orden. Al contrario, segin Corea
estos gjemplos reflgjan la constatacion del Grupo Especial de que varios de los el ementos de prueba
en los que se habia apoyado el USDOC no eran probatorios, es decir, no servian de apoyo a la
conclusién de existencia de encomienda u orden que el USDOC trat6 de extraer de esas pruebas. En
opinion de Corea, la apelacion de los Estados Unidos equivale a una discrepancia con la ponderacion

de las pruebas hecha por e Grupo Especial, o que no es un fundamento admisible para apelar.

8 |bid., parrafo 109.

" bid., parrafo 111 (donde se cita el informe del Grupo Especial, parrafo 7.56 y se hace referencia a
los parrafos 7.63, 7.168 y 7.177).

8 |pid., parrafo 114.
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i) Pruebas circunstanciales

51. Corea aega que, contrariamente a lo que plantean los Estados Unidos, el Grupo Especial ho
exigio efectivamente que todos los elementos de prueba fueran pruebas directas de encomienda u
orden. Por consiguiente, Corea pide al Organo de Apelacion que confirme las constataciones
impugnadas por |os Estados Unidos sobre la base de que el Grupo Especial incurri6 en error a evaluar

las pruebas circunstanciaes a disposicién del USDOC.

52. Corea afirma que e Grupo Especial, de hecho, aceptd pruebas circunstanciales y secundarias.
En apoyo de su argumento, Corea sostiene que e Grupo Especial constato la existencia de
encomienda u orden al KFB sobre la base de un solo articulo de periddico que era una prueba "tanto
secundaria como circunstancial".®* Puesto que el Grupo Especial consideré tal prueba en su andlisis,
como pedian los Estados Unidos, Corea sostiene que la apelacién de los Estados Unidos no tiene

fundamento.

53. Seglin sostiene Corea, € Grupo Especial no rechazd pruebas porque fueran circunstanciales o
secundarias sino porque gran parte de ellas eran inexactas, ilégicas o simplemente sin valor
probatorio. Por ejemplo, en respuesta a argumento de los Estados Unidos de que e Grupo Especial
no habia evaluado correctamente las pruebas relativas a la coaccion gjercida por €l Gobierno de Corea
sobre e Banco Hana, Corea sostiene que € Grupo Especia no indicé en su informe que €
fundamento para considerar insuficiente esta prueba fuera su caracter circunstancial. En opinion de
Corea la prueba fue rechazada porque el expediente demostraba que e propio USDOC no habia
examinado por si mismo las pruebas presentadas a Grupo Especial, sino que se habia basado en una

simple cita de esas pruebas que figuraba en una nota a pie de pégina de otro documento.

54, Corea sostiene que laforma en que el Grupo Especial examind pruebas circunstanciales en e
presente caso es conforme con anteriores decisiones de grupos especiales, en particular con los
informes de |os grupos especiales que examinaron |0s asuntos Argentina - Textiles y prendas de vestir
y Canada - Aeronaves Civiles, citados por los Estados Unidos en apoyo de su apelacion. Corea
afirma que estos dos casos fundamentalmente sirven de apoyo a la proposicion aceptada en Ultimo
extremo por el Grupo Especial en esta diferencia a instancia de los Estados Unidos, a saber, que un
Miembro puede establecer la existencia de agunas condiciones sobre la base de pruebas
circunstanciales y no directas. En opinidon de Corea, la formulacion por € Grupo Especial de un
requisito de que los elementos de prueba sean "probatorios y convincentes' no merma el derecho de

un Miembro de basarse en pruebas circunstanciales, ya que el requisito de que los elementos de

8 |bid., parrafo 164 (la palabra "tanto" figura con negritas en el original).
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prueba sean "probatorios y convincentes' existe "con independencia de que las pruebas sean

circunstanciales o directas".®

iii) Carga de la prueba

55. Corea sogtiene que la alegacion de los Estados Unidos de que la evaluacion de la
determinacion del USDOC por el Grupo Especial produjo un desplazamiento de la carga de la prueba
de Corea a los Estados Unidos "no tiene fundamento” y debe ser rechazada por € Organo de
Apelacion.®  Corea estd en desacuerdo con la afirmacion de los Estados Unidos de que e Grupo
Especial exigi6 a los Estados Unidos que presentaran una "prueba flagrante".®* Corea afirma que €
Grupo Especial, lgjos de considerar si cada elemento de prueba tomado aisladamente demostraba la
existencia de encomienda u orden, evalud si una autoridad investigadora objetiva e imparcia podia
razonabl emente haberse basado en las pruebas del USDOC "como parte del proceso de elaboracién de
una constatacion sobre la encomienda u orden".® Corea alega que el Grupo Especial constaté que, en
cualquier caso, no procedia basarse en tales pruebas porgue eran ajenas por completo ala deduccién o
concluson que se pretendia apoyar con ellas y, por consiguiente, no eran ni probatorias ni
convincentes. En opinion de Corea, la negativa del Grupo Especial a aceptar sin ninguna reserva las
afirmaciones de los Estados Unidos sobre la trascendencia de ciertas pruebas no constituye una

atribucion indebida de la carga de la prueba a | os Estados Unidos.

iv) Racionalizacién ex post facto

56. Corea sostiene que el Grupo Especia calificd correctamente las pruebas presentadas por |os
Estados Unidos como racionalizaciones ex post facto y pide a Organo de Apelacion que confirme las
constataciones del Grupo Especial, negandose a considerarlas. Remitiéndose al parrafo 5 del
articulo 22 del Acuerdo SMC, Corea sostiene que la autoridad investigadora tiene que citar, en la
determinacion que publique, todos los elementos de prueba que consten en el expediente y que sirvan
de apoyo a los motivos aducidos por € organismo para imponer medidas definitivas. Corea sostiene
gue e argumento de los Estados Unidos de que los grupos especiales tienen que aceptar cualquier
prueba que no se presenten en apoyo de un razonamiento nuevo, no es conforme con el texto claro del

parrafo 5 del articulo 22. Corea sefidla, en particular, €l requisito de que la determinacién publicada

8 |bid., parrafo 173.
8 |bid., epigrafe de la seccion I1.E.

8 Ibid., parrafo 176 (donde se cita la comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos,
parrafo 87).

8 |bid., parrafo 175. (las cursivas figuran en e original)
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contenga "toda lainformacién pertinente" en apoyo de su opinién de que las pruebas no citadas por €l
organismo y que, por consiguiente, presuntamente no son "pertinentes’, no pueden invocarse

posteriormente por ese Miembro en un procedimiento de solucién de diferencias de la OMC.

57. Corea sostiene gue los Estados Unidos atribuyen una importancia indebida a una decision de
un grupo especia del GATT porque esa decision se dictd de conformidad con e Cédigo de
Subvenciones de la Ronda de Tokio, que difiere considerablemente del Acuerdo SMC en algunos
aspectos pertinentes. Corea observa gque, mientras € Cédigo de Subvenciones de la Ronda de Tokio
obligaba a las autoridades investigadoras a incluir en la determinacion publicada "todas las cuestiones
de hecho y de derecho"®, el Acuerdo SMC obliga aincluir "toda la informacion pertinente".?” Corea
sostiene que esta diferencia de redaccion indica que, cualquiera que haya sido lainterpretacién de esta
obligacion conforme al Cdadigo de Subvenciones de la Ronda de Tokio, e texto claro del
Acuerdo SMC obliga ahora a que la determinacion publicada por el organismo contenga todos los
elementos de informacion en que se haya basado la autoridad investigadora para formular su

determinacion.

58. Corea sostiene que la importancia atribuida por los Estados Unidos a la decision del Organo
de Apelacion sobre e asunto Estados Unidos - Algodon americano (upland) es iguamente
"inadecuada’.®® Seglin Corea, la seccion de ese informe del Organo de Apelacion que citan los
Estados Unidos considera la cuestion de si un grupo especial que evalle la conformidad de una

medida con una disposicion concreta necesita "examinar"®

cada uno de los elementos de prueba o
cada uno de los argumentos presentados por las partes, o basta, en cambio, con que el grupo especial
explique e razonamiento en que se basan sus conclusiones. Esta cuestion, en opinidn de Corea "no

n90

tiene nada que ver"™ con €l requisito del parrafo 5 del articulo 22 del Acuerdo SMC de que la

determinacion del organismo contenga "toda lainformacion pertinente”.

59. Ademés, Corea no esta de acuerdo con la afirmacion de los Estados Unidos de que los
articulos de revistay periddico desestimados por € Grupo Especia habian sido citados por e USDOC

en e Memorandum sobre 6rdenes referentes a los créditos. Corea sostiene, primero, que algunos de

8 parrafo 15 del articulo 2 del Cadigo de Subvenciones de la Ronda de Tokio.
8 Parrafo 5 del articulo 22 del Acuerdo SMC.
8 Comunicacion del apelado presentada por Corea, parrafo 186.

% |bid., parrafo 186 (donde se cita el informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Algodén
americano (upland), parrafo 446.

% |bid., parrafo 186.
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los articulos en esta situacion que se invocan en apelacién no estan incluidos entre los citados en ese
documento. Ademas, seglin Corea, el Memorandum sobre Ordenes referentes a los créditos es
simplemente una lista de citas que no contiene ningiin analisis de las pruebas enumeradas y, por
consiguiente, no puede establecer que los documentos fueron tenidos en cuenta, de hecho, por €
USDOC de forma que permitieran a este organismo explicar de forma razonable y adecuada las
contradicciones y matizaciones gque en ellos se encuentren. Por Ultimo, Corea afirma que tanto la
fecha de este Memorandum, que es la misma que la fecha de la determinacién preliminar de la
existencia de subvencién formulada por e USDOC?, como el hecho de que no se hiciera referencia
en é alos documentos que daban apoyo a los argumentos del demandado, sugieren que fue redactado

"a ultimo momento ... para apoyar una decision a la que ya se habia llegado sin remitirse a esos

articulos".”
()] Incumplimiento por el Grupo Especial del articulo 11 del ESD
i) Pruebas que no constan en el expediente
60. Corea sostiene que € Grupo Especial no basb sus constataciones en informacién que no

obrara en e expediente y, en consecuencia, pide al Organo de Apelacion que confirme las
constataciones correspondientes del Grupo Especial, asi como las conclusiones de éste que los
Estados Unidos sostienen que derivaron de su presunto error. Los Estados Unidos basan su
argumento en la premisa de que las pruebas que obraban en e expediente sdlo mostraban que los
acreedores tuvieron la posibilidad de recurrir a una mediacidn con respecto a la reestructuracion de
octubre de 2001, y no que algunos acreedores gjercieron sus derechos de mediacion, como constaté el
Grupo Especial. En opinién de Corea, sin embargo, €l analisis del Grupo Especial no se basa en que
algunos acreedores hubieran recurrido a la mediacién. Segun Corea, el Grupo Especial considerd en
faltaal USDOC por no haber investigado més esta cuestion, dado que € articulo 29(5) de la CRPA,
que constaba en el expediente, preveia expresamente la posibilidad de mediacién para determinar sus

derechos de tasacién.®

61. Corea impugna también el argumento de los Estados Unidos de que las pruebas que obran en

el expediente no establecen que algunos acreedores de Hynix gercieron su derecho a solicitar una

' preliminary Affirmative Countervailing Duty Determination: Dynamic Random Access Memory
Semiconductors from the Republic of Korea (Determinacion preliminar positiva en materia de derechos
compensatorios.  Semiconductores para memorias dinamicas de acceso aeatorio procedentes de la Republica de
Cored), United Sates Federal Register, volumen 68, N° 66 (7 de abril de 2003), pagina 16.766 (Prueba
documental 4 presentada por Corea a Grupo Especial).

2 Comunicacion del apelado presentada por Corea, parrafo 193.

% |bid., parrafo 198.
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mediacion. Corea aega que e Grupo Especial vincul6 € articulo 29(5) de la CRPA con otros
elementos de prueba y que, sumados, podian respaldar €l entendimiento del Grupo Especia de que
hubo mediacion.** Corea se refiere, en particular, a andlisis del Grupo Especial sobre el Informe de
Auditoria de Hynix para 2001, que establece que tres acreedores "se opusieron” a las condiciones de
reembolso "[d]e conformidad con" la CRPA.** Corea sostiene que e Grupo Especia entendid
correctamente que esta redaccion indicaba que algunos acreedores de Hynix habian recurrido a la

mediacion.

62. Por ultimo, Corea sostiene que los Estados Unidos no reconocen que el Grupo Especial sefia ¢
también que uno de los propios expertos del USDOC habia aportado pruebas contradictorias. Segin
Corea, €l Grupo Especia cit6 a experto del USDOC gue reconacia que "determinados acreedores
pudieron actuar con independencia en e marco de la CRPA".*® Corea alega que, puesto que
el USDOC ni siquiera tuvo en cuenta esta declaracion en su explicacion, el Grupo Especia concluy6
correctamente que las pruebas que obraban en e expediente informaban al USDOC de que algunos

acreedores recurrieron ala mediacién con motivo de la reestructuracién de octubre de 2001.

63. Corea concluye que en el expediente obraban pruebas de que la mediacion se habia producido
de conformidad con las disposiciones de la CRPA y que & Grupo Especial, por consiguiente, no baso
de forma inadmisible sus constataciones en informacion que no obraba en el expediente, infringiendo
asi el articulo 11 del ESD.

i) Norma de examen

64. Corea impugna la afirmacion de los Estados Unidos de que el efecto acumulado de los
presuntos errores que e Grupo Especia cometid en su examen de las pruebas constituye una
infraccion independiente del articulo 11 del ESD. Corea alega que los Estados Unidos no afiaden
ningun argumento nuevo cuando pretenden la existencia de una infraccion independiente del
articulo 11 del ESD, y se basan en cambio en sus alegaciones anteriores con respecto a la totalidad de
las pruebas, las pruebas circunstanciales y secundarias, la carga de la pruebay la presunta utilizacion

por e Grupo Especial de pruebas que no obraban en el expediente.’” Habiendo establecido yalafalta

 |bid., parrafo 200.

% |bid., parrafo 201 (donde se cita el Informe de Auditoria de Hynix para 2001, supra (nota 63),
pagina 40 (citado también en el informe del Grupo Especial, parrafo 7.85)). (no se reproducen las cursivas de
Corea)

% |pid., parrafo 210 (donde se cita el informe del Grupo Especial, nota 98 del péarrafo 7.87, que cita a
su vez el Memorandum sobre las cuestiones 'y la decision, supra (nota 6), pagina 55)).

" |bid., péarrafo 215.
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de todo fundamento de tales alegaciones, Corea pide a Organo de Apelacion que desestime la
alegacion adicional de los Estados Unidos con respecto a la aplicacion por €l Grupo Especia de la

norma de examen gue contiene el articulo 11 del ESD.

4. Beneficio y especificidad

65. Corea sostiene que €l Unico argumento de los Estados Unidos con respecto al beneficio y la
especificidad es que e Grupo Especial basd sus conclusiones en sus constataciones presuntamente
erréneas acerca de la encomienda u orden del Gobierno de Corea® Teniendo en cuenta que € Grupo
Especia constato correctamente que la determinacion del USDOC sobre |a existencia de encomienda
u orden se basd en pruebas insuficientes, Corea sostiene que e Organo de Apelacion debe desestimar

las alegaciones de los Estados Unidos acerca del beneficio y la especificidad.
C. Alegacién de error formulada por Corea - Otro Apelante

66. Corea apela contra la constatacion del Grupo Especial de que el Gobierno de Corea
encomendd u ordend a una entidad privada, e KFB, que hiciera una contribucion financiera en el
sentido del parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1 del Acuerdo SMC. Corea sostiene que esta constatacion
se baso en la interpretacion errdnea del Grupo Especia de que podia haber una encomienda u orden
de conformidad con el parrafo 1 @) 1) iv) del articulo 1 aunque nunca se produjera el acto que la
entidad privada habria tenido que "llevar a cabo", en el presente caso la participacién en el Programa
de obligaciones de via rgpida. Corea sostiene que € KFB no "llevd a cabo" € acto presuntamente
encomendado y que, por consiguiente, e Grupo Especia incurrié en error a constatar que una
autoridad investigadora objetiva e imparcial podia constatar que se habia encomendado u ordenado
a KFB participar en e Programa de obligaciones de via répida® Corea afirma ademés que la
presente apelacién se centra en la interpretacion del parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1 hecha por €l
Grupo Especia y que, aungue Corea esta en desacuerdo con la constatacion del Grupo Especial sobre
los hechos, de que hubo coaccién del Gobierno de Corea sobre el KFB, no impugna en la apelacion

esta constatacion factica.l®

67. Segun Corea, la interpretacion por e Grupo Especial del parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1,
seguin la cual puede haberse encomendado a una entidad privada que realizara un acto aunque este

acto nunca se lleve a cabo, es incorrecta desde los puntos de vista juridico y 16gico. Corea sostiene

% |bid., parrafo 226.
% Ibid., parrafos 15y 16.

10 1hid., parrafo 4.
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que los términos "encomiende’ y "ordene" no se pueden interpretar aislandolos del resto del
parrafo 1 ) 1) iv) del articulo 1, en particular del requisito de que la entidad privada "lleve a cabo"
una de las funciones identificadas en los incisos i) aiii) del parrafo 1 a) 1) ddl articulo 1. Corea
sostiene que el parrafo 1 @) 1) iv) del articulo 1 exige ademés que la entidad privada lleve a cabo una
"préctica’ de tipo gubernamental y que una "practica’ es la aplicacion de un plan, no simplemente €l
propio plan.’® En opinién de Corea, hacer una lectura de los términos "encomiende” y "ordene” sin
tener en cuenta los términos posteriores de la misma disposicién "no tiene ningln sentido linglistico
ni 16gico".**?

68. Corea encuentra apoyo para su interpretacion del parrafo 1 a) 1) iv) de articulo 1 en €
informe del Organo de Apelacién sobre e asunto Estados Unidos - Examen por extincion relativo al
acero resistente a la corrosion, en el que aquél establecid que solo los actos u omisiones atribuibles a
un gobierno pueden constituir una "medida’ que se pueda impugnar a través de un procedimiento de
solucion de diferencias de la OMC. ®  Corea alega que, en ausencia de tal acto u omision (en el
presente caso la participacion del KFB en el Programa de obligaciones de via rdpida), no puede haber

fundamento parala constatacion del Grupo Especia de existencia de encomienda u orden.

69. Corea se remite ademas a articulo 8 del proyecto de articulos de la Comision de Derecho
Internacional sobre la responsabilidad del Estado.'™ Corea explica que € articulo 8, que se titula
"Comportamiento bajo la direccién o control del Estado”, establece que solo se atribuird a Estado el
comportamiento de una persona 0 de un grupo de personas "si esa persona o ese grupo de personas
actla de hecho por instrucciones o bgjo la direccion o e control de ese Estado a observar ese
comportamiento".’®® Corea considera "sorprendente” la semejanza de redaccion de la referencia a
"llevar a cabo" un comportamiento (en inglés, "carry out", igual que en e parrafo 1 a) 1 iv) del

articulo 1 del Acuerdo SMC) y sostiene que € requisito de que exista un comportamiento para

101 Comunicacion presentada por Corea en calidad de otro apelante, parrafo 20.

192 1hid., parrafo 18.
193 1hid., parrafo 21 (donde se hace referencia a informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos -
Examen por extincién relativo al acero resistente a la corrosién, parrafo 81).

104 Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, de
la Comisién de Derecho Internacional, Informe de la CDI sobre los trabgjos de su 53° periodo de sesiones,
Documentos Oficiales de la Asamblea General, Quincuagésimo sexto periodo de sesiones, Suplemento N° 10
(A/56/10), capitulo IV.E.2 ("Proyecto de articulos de la CDI").

15 Comunicacion presentada por Corea en calidad de otro apelante, parafo 25 (donde se cita el
Proyecto de articulos de la CDI, supra, nota 104, articulo 8). (no se reproducen las cursivas de Corea)
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establecer la responsabilidad del Estado es una cuestion de "sentido comun”.'®  Por consiguiente,
Corea pide al Grupo Especia que revoque la constatacion del Grupo Especial de que el Gobierno de

Corea encomend6 u ordend al KFB participar en el Programa de obligaciones de via rapida.
D. Argumentos de los Estados Unidos - Apelado

70. Los Estados Unidos sostienen que el Grupo Especial constatd correctamente, basandose en
noticias de prensa sobre las amenazas dirigidas por el Gobierno de Corea contra el KFB, que era
razonable que e USDOC concluyera que existia una encomienda u orden del Gobierno de Corea
a KFB.

71. Los Estados Unidos aducen que Corea ha entendido mal el andlisis y las constataciones del
Grupo Especial. En opinion de los Estados Unidos, el Grupo Especial examind la coaccion y las
amenazas del Gobierno de Corea contra los acreedores de Hynix como prueba de la existencia de
encomienda u orden en general, no especificamente en relacion con e Programa de obligaciones de
viarapida. Los Estados Unidos afirman que el Grupo Especial aclar6 expresamente, en la nota 136 al
parrafo 7.117 de su informe, que trataria en una parte posterior del mismo "[l]a cuestion del valor
probatorio de la coaccién gjercida sobre el KFB en relacién con los supuestos actos de encomendar u
ordenar a otros acreedores privados'.®” Asi pues, segiin los Estados Unidos el acto encomendado u
ordenado al KFB, debidamente entendido, es su participacion en e rescate general de Hynix, acto que

efectivamente "se llev[4] a cabo".

72. Los Estados Unidos consideran "axiomético" € argumento de Corea de que "un acto de una
entidad privada no se puede atribuir a gobierno a no ser que haya un acto de una entidad privada que
se pueda atribuir".’® Segun los Estados Unidos, |a existencia de tales actos de entidades privadas no
era una cuestion en litigio sometida al Grupo Especial, como éste mismo reconocié en la nota 42 al
pérrafo 7.27 de su informe. En opinién de los Estados Unidos, Corea "confunde"'® |a cuestion de la
"encomienda’ u "orden", a que alude la primera parte del parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1, con la
cuestion de si alguna de las funciones descritas en los incisos i) aiii) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1

fue "llev[ada] a cabo" por la entidad privada, como establece més adelante el inciso iv) del articulo 1.

1% |pid., parrafo 26.

97 Informe del Grupo Especial, nota 136 a pérrafo 7.117, a lo que se hace referencia en la
comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 5.

108 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, pérrafo 6.

19 hid., parrafo 7.
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Por consiguiente, los Estados Unidos piden a Organo de Apelacion que confirme la constatacion del

Grupo Especial relativa ala encomienda u orden del Gobierno de Coreaa KFB.

E. Argumentos de | os ter ceros participantes
1 China
73. China esta de acuerdo con lainterpretacion del Grupo Especial de los términos "encomiende”

y "ordene", asi como con €l criterio de los elementos de prueba "probatorios y convincentes' adoptado
por aquél. En lo que respecta a la interpretacion de los términos "encomiende" y "ordene”, China
sostiene que, de conformidad con el articulo 31 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados™™® (la "Convencién de Viena"), el responsable de las decisiones empieza € proceso de
interpretacion a partir del sentido corriente, pero su andlisis no finaliza ali. China sostiene que, si
ademés de los términos "encomiende" y "ordene" se considera el resto del texto del parrafo 1 @) 1) iv)
del articulo 1 del Acuerdo SMC, en la version inglesa € término "direct” ("ordene"), cuando va
seguido de la preposicion "to" ("a"), més un verbo en infinitivo, solo puede interpretarse como "give a

formal order or command to" ("dar una orden formal de (hacer algo")).***

74, Ademés, en opinion de China, ni en e articulo 31 de la Convencion de Viena ni en la
jurisprudencia de la OMC hay ningun fundamento para entender, como implicitamente plantean los
Estados Unidos, que al establecer el sentido corriente de un término concreto deban tenerse en cuenta
todos los significados posibles que enumere un diccionario. Lainterpretacion correcta de los términos
"encomiende” y "ordene" pone de manifiesto que dichos términos no incluyen "conceptos vagos'**?,

como lo son los significados propuestos por los Estados Unidos.

75. China no esta de acuerdo con los Estados Unidos en que el Grupo Especial formul6 y adopto
una norma nueva respecto de la prueba segiin la cual los elementos de ésta han de ser "probatorios y
convincentes'. China sostiene que € Grupo Especia adoptd y aplicd la norma de examen general que
deriva del articulo 11 del ESD, detallada por el Organo de Apelacion en el asunto Estados Unidos -

Cordero. China sostiene que, si bien el Grupo Especial menciono que "los elementos de prueba de la

19 Hecha en Viena e 23 de mayo de 1969, A/CONF. 39/27, 1155 United Nations Treaty Series,
pagina 331.

11 Comunicacion presentada por China en calidad de tercero participante, parrafo 5 (donde cita el
informe del Grupo Especial que examind e asunto Estados Unidos - Limitaciones de las exportaciones,
parrafo 8.28).

12 hid., parrafos 13, 14, 16y 20.
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encomienda u orden deben ser en todos los casos probatorios y convincentes', eso no equivale a

establecer una norma probatoria "especia” puesto que las declaraciones del Grupo Especia en que

supuestamente aplica esta norma solo son "de carécter general".***

2. Comunidades Europeas

76. Las Comunidades Europeas estan de acuerdo con los Estados Unidos en que € Grupo
Especia: i) interpretd errébneamente los términos "encomiende” y "ordene" del parrafo 1 @) 1) iv) del
articulo 1 del Acuerdo SMC; i) aplicé una norma de examen incorrecta; iii) desplazd de forma
inadmisible la carga de la prueba; vy iv) se neg6 indebidamente a considerar determinadas pruebas
presentadas por los Estados Unidos por considerarlas una racionalizacion ex post facto. En lo que
respecta a la interpretacion de los términos "encomiende" y "ordene", las Comunidades Europeas
sostienen que e Grupo Especia reformulé los términos de forma restrictiva, en particular limitando
su significado a "acciones afirmativas’ de "delegacion y mando”, como se indica en € informe del
Grupo Especia que examiné € asunto Estados Unidos - Limitaciones de las exportaciones. El Grupo
Especia aplicd a continuacién esta interpretacion reformulada a los hechos que concurren en el
presente caso. Las Comunidades Europeas sostienen que ello constituye un error de derecho ya que
las circunstancias de hecho que concurren en € presente caso son fundamentalmente distintas de las

gue concurrian en €l caso Estados Unidos - Limitaciones de las exportaciones.

77. Las Comunidades Europeas estan de acuerdo con los Estados Unidos en que € Grupo
Especial, a aplicar las expresiones restrictivas y muy concretas de ese informe, descarto
indebidamente algunos de los sentidos corrientes de las palabras "encomiende” y "ordene”, sentidos
que también reconocio el grupo especia que examind el asunto Estados Unidos - Limitaciones de las
exportaciones. En particular, las Comunidades Europeas sostienen que un gobierno puede
encomendar a una 0 mas entidades privadas que lleven a cabo no sélo una funcion concreta, como
seria € pago de fondos a determinada empresa, sino también que lleve a cabo una funcién més
general, como lo seria un objetivo de politica general publica' Las Comunidades Europeas
sostienen que, si bien e Grupo Especial reconocié que dejar un margen de capacidad discreciona a
una entidad privada no excluye necesariamente que le haya impartido una encomienda u orden, no

apreci 6 este punto en toda su importancia al analizar los hechos del caso.

13 pid., parrafo 25 (donde cita el informe del Grupo Especial, parrafo 7.35).
14 pid., parrafo 25.

15 Comunicacion presentada por las Comunidades Europeas en calidad de tercero participante,
parrafo 10.
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78. Las Comunidades Europeas estan de acuerdo con los Estados Unidos en que las conclusiones
del USDOC fueron razonables y en que e Grupo Especial realiz6 un examen de novo inadmisible de
la determinacion del USDOC. Las Comunidades Europeas plantean que e Grupo Especid, a
considerar cada hecho y cada prueba sdlo aisladamente, sin analizar el peso de los hechos individuales
cuando se toman en su conjunto, aplicd efectivamente un "enfoque metodol égico distinto” a adoptado
por la autoridad investigadora® Las Comunidades Europeas sostienen que la Gnica funcién del
Grupo Especial eradeterminar si la conclusién del USDOC con respecto ala"encomienda" u "orden"

era 0 no "tan extrafia, tan irrazonable, tan carente de objetividad"*’

que no dejaba al Grupo Especial
otra posibilidad que pronunciarse contra la autoridad investigadora. En cambio, € Grupo Especia
examind si algunos hechos concretos, por si mismos, eran concluyentes en lo gque respecta a la
cuestion de la encomienda u orden vy, tras constatar que no lo eran, no los incluy6 a ponderar
colectivamente todos los hechos en cuestion.  Segun las Comunidades Europesas, €l Grupo Especial, a
actuar de este modo, realiz6 su propia evaluacion independiente acerca de la encomienda u orden del

Gabierno de Corea alos acreedores de Hynix.

79. Ademas, las Comunidades Europeas estan de acuerdo con los Estados Unidos en que €l
Grupo Especial desplazd efectivamente la carga de la prueba de Corea a los Estados Unidos debido a
Su examen erroneo de las pruebas en que se basd el USDOC. A este respecto, las Comunidades
Europeas estén de acuerdo con los Estados Unidos en que la norma probatoria del Grupo Especial,
segun la cual los elementos de prueba deben ser "probatorios y convincentes', no tiene base en €
Acuerdo SMC ni en ninguno de los demés acuerdos abarcados, y que esa horma exige esencialmente

e' 18 Ademés, las Comunidades

gue la autoridad investigadora presente una "prueba flagrant
Europeas subrayan la importancia de las pruebas circunstanciales en las investigaciones sobre
subvenciones, y que e planteamiento del Grupo Especial limita indebidamente la capacidad de las
autoridades investigadoras de utilizar tales pruebas. Las Comunidades Europeas afirman que
correspondia a Corea, como parte reclamante, la carga de acreditar prima facie sus afirmaciones y
gue, por lo tanto, si algunos hechos, como las reuniones con funcionarios del Gobierno de Corea, no
tenian ninguna relacion con una encomienda u orden, debid haberse exigido a Corea que presentara

aguna prueba excul patoria, que solo podia estar bajo su control

18 1pid., parrafo 20.
7 1bid., parrafo 19.
18 |pid., parrafo 23.

19 hid., parrafo 25.
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80. Por Ultimo, las Comunidades Europeas estan de acuerdo con los Estados Unidos en que es
procedente que un Miembro aporte detalles y pruebas adicionales de los elementos en que se basaron
sus constataciones, siempre que no pretenda alterar € razonamiento en que se basd la decision del
organismo. En opinién de las Comunidades Europeas, |a presentacién de pruebas que obraban en
expediente y que & organismo habia utilizado para adoptar su decisién, aunque no las hubiera citado,
no constituye la introduccion de un nuevo razonamiento porque tales pruebas son sencillamente una
parte adicional de una constatacién sobre los hechos o los fundamentos juridicos ya formulada en la

decision del organismo.*®

3. Japén

81. El Japdn esta de acuerdo con los Estados Unidos en que e Grupo Especial: i) interpreté y
aplico errGneamente los términos "encomiende" y "ordene" del parrafo 1 @) 1) iv) del articulo 1 del
Acuerdo SMC; i) aplicd una norma probatoria erronea segin la cual los elementos de prueba han de
ser "probatorios y convincentes'; iii) evalud incorrectamente el valor probatorio de cada uno de los
elementos de prueba por separado; Yy iv) incurrié en error al desestimar pruebas que no estaban

mencionadas expresamente en la determinacion del USDOC.

82. En lo que respecta a la interpretacion de los términos "encomiende”’ y "ordene", el Japon
sostiene que &l Grupo Especial no baso su andlisis en toda la gama de significados de los mismos, sino
que los interpretd de una forma excesivamente estricta por la que solo significarian "delegacion” y
"mando”. Segun el Japdn, el Grupo Especia no reconocié que los términos "encomiende” y "ordene"
"abarcan una amplia gama de actos’, entre ellos "el ofrecimiento por un gobierno a una persona de

hacer algo”.**!

83. En lo que respecta a la norma de examen, el Japdn esta de acuerdo con los Estados Unidos en
que e Grupo Especia incurrié en error a exigir que los elementos de prueba sean "probatorios y
convincentes'. El Japén sostiene que ni e Acuerdo SMC ni el ESD contienen nada que sirva de
fundamento juridico para la norma establecida por € Grupo Especial. El Japon alega que, en efecto,
la norma probatoria correcta en el presente caso se encuentraen el articulo 11 del ESD, que exige que
los grupos especiales determinen sblo si "una evaluacion objetiva de las pruebas que obren en €

expediente permite razonablemente llegar a la conclusion a que llegé la autoridad”.*?> En opinion

120 |pid., parrafo 26.

121 Comunicacion presentada por e Japon en calidad de tercero participante, parrafo 5. (las cursivas
figuran en el original)

122 |bid., parrafo 9.
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del Japdn, utilizar cualquier otro criterio para examinar las pruebas que obraban en poder de la

autoridad investigadora equivale a un error de derecho.

84. El Japdn sostiene ademés que el Grupo Especia considerd erréneamente gque cada uno de los
elementos de prueba tenia que ser, en si mismo y por si mismo, probatorio de la existencia de una
encomienda u orden. El Japdn observa que e Grupo Especial reconocid correctamente que
el USDOC se basd en la totalidad de las pruebas que se le habian sometido para determinar la
existencia de encomienda u orden. Sin embargo, € Grupo Especial cometié un error al considerar
posteriormente que "debemos examinar por separado la evaluacion que hizo el [USDOC] del valor
probatorio de cada elemento de prueba'.’® El Jap6n sostiene que la labor del Grupo Especial, de
conformidad con el articulo 11 del ESD, se limitaba a constatar si las pruebas que obraban en €
expediente servian en su conjunto de apoyo ala conclusion del USDOC. Examinar las pruebas en su
totalidad tiene particular importancia en aquellos casos, como la presente diferencia, en que son de
carécter circunstancia porque "[c]ada elemento de prueba circunstancial muestra un aspecto limitado
del cuadro completo".** Segun el Japon, e hecho de que el Grupo Especial no evaluara las pruebas
en su totalidad dio lugar a varias constataciones que son incompatibles con el articulo 11 del ESD y el

parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC.

85. El Japdn alega también que e Grupo Especia incurrid en error a rechazar algunas pruebas
presentadas por los Estados Unidos porque el USDOC no se habia referido a ellas expresamente en la
determinacion que publicd sobre la existencia de subvenciones. El Japon sostiene que ni €l
articulo 11 del ESD, ni ninguna disposicion del ESD o del Acuerdo SMC, obliga a la autoridad a
mencionar en su determinacién "todos y cada uno de los razonamientos y hechos' en que se baso la
autoridad para su conclusion, ni impide gque un Miembro recurra ante un grupo especia a pruebas que
obran en el expediente y a las que la autoridad investigadora no hizo referencia expresa en su
determinacion.® El Japdn considera que apoyan su opinion las decisiones del Organo de Apelacion
en los asuntos Tailandia - Vigas doble Ty CE - Accesorios de tuberia, en los que éste explicd que la
obligacion de un grupo especial, de conformidad con e parrafo 6 i) del articulo 17 del Acuerdo
relativo a la Aplicacion del Articulo VI del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros'y Comercio
de 1994 (el "Acuerdo Antidumping"), de examinar las constataciones del organismo sobre |os hechos,
no impide al Miembro demandado recurrir ante un grupo especia a hechos que no son visibles en la

determinacion publicada. El Japdn sostiene que, dada la obligacion similar de los grupos especiales,

123 |bid., parrafo 12 (donde se cita el informe del Grupo Especial, parrafo 7.45).

124 1bid., parrafo 14.

125 |hid., parrafo 25.
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de examinar los hechos, que establece € articulo 11 del ESD, lajustificacion de aquellas decisiones es
aplicable igualmente en e presente caso y permite que los Estados Unidos se apoyen en las pruebas

rechazadas indebidamente por € Grupo Especial.

4. Territorio Aduanero Distinto de Taiwan, Penghu, Kinmen y Matsu

86. El Territorio Aduanero Distinto de Taiwan, Penghu, Kinmen y Matsu esta de acuerdo con la
interpretacion del Grupo Especia de los términos "encomiende”" y "ordene” del parrafo 1 a) 1) iv) del
articulo 1 del Acuerdo SMC y sostiene que, contrariamente a lo que afirman los Estados Unidos, €
Grupo Especia no aplicd de forma errénea una norma probatoria especial. El Territorio Aduanero
Digtinto de Taiwan, Penghu, Kinmen y Matsu sostiene que la interpretacion de los términos
"encomiende” y "ordene" propuesta por los Estados Unidos "oscurece la linea divisoria' entre una
subvencién comprendida en las disposiciones del Acuerdo SMC y la "discrecionalidad administrativa
general"*?® de los Miembros para adoptar précticas conformes con el régimen dela OMC con €l fin de
regular o influir en sus ramas de produccién o sus mercados. En cambio, lainterpretacion del Grupo
Especial acerca de "encomiende” y "ordene" garantiza que los actos de los gobiernos sometidos al
parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1 se diferencien de otras intervenciones gubernamentales mas rutinarias
en el mercado.

87. El Territorio Aduanero Distinto de Taiwan, Penghu, Kinmen y Matsu estd en desacuerdo con
la alegacion de los Estados Unidos de que € Grupo Especial aplicd erréneamente una norma
probatoria segin la cua los elementos de prueba deben ser "probatorios y convincentes'.
Remitiéndose a la explicacion del propio Grupo Especia sobre lo que entendia por los términos
"probatorio” y "convincente", a saber, que las pruebas "demostraran” una encomienda u orden'?’, el
Territorio Aduanero Distinto de Taiwan, Penghu, Kinmen y Matsu sostiene que la aplicacion de esta
norma por e Grupo Especia no agrega obligacién alguna a las que tienen las autoridades
investigadoras. En opinion del Territorio Aduanero Distinto de Taiwan, Penghu, Kinmen y Matsu, la
descripcion hecha por € Grupo Especial entra en su ambito de discrecionalidad como encargado de
evaluar los hechos, y constituye simplemente "una extension del articulo 11 del ESD"'?%. El
Territorio Aduanero Distinto de Taiwan, Penghu, Kinmen y Matsu afirma que, aungque e Grupo

Especia hubiera podido desarrollar més su interpretacion de la norma sobre el caracter "probatorio y

126 Comunicacion presentada por € Territorio Aduanero Distinto de Taiwén, Penghu, Kinmen y Matsu
en calidad de tercero participante, parrafo 3.

127 |pid., parrafo 6 (donde se cita el informe del Grupo Especial, parrafos 7.35 y 7.46).

128 |hid., parrafo 7.



WT/DS296/AB/R
Pagina 36

convincente", esta de acuerdo con dichanormay pide a Organo de Apelacion que tenga en cuenta sus

opiniones en caso de que "considere necesario explayarse més sobre esta norma".'?

1. Cuestiones planteadas en esta apelacion
88. Se plantean en esta apel acidn |las siguientes cuestiones:

a) si el Grupo Especial incurrié en error al constatar que en la solicitud de celebracion de
consultas presentada por Corea no se omitio indicar los fundamentos juridicos de la
reclamacion en lo referente ala orden de establecimiento de derechos compensatorios
dictada por € Departamento de Comercio de los Estados Unidos (el "USDOC")
conforme a lo que exige el parrafo 4 del articulo 4 del Entendimiento relativo a las

normasy procedimientos por los que serige la solucién de diferencias (el "ESD");

b) en lo que respecta a la constatacion del USDOC sobre la existencia de encomienda u

orden:

i) si el Grupo Especia incurri6 en error a interpretar €l parrafo 1 a) 1) iv) del
articulo 1 del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias

(el "Acuerdo SMC"), en particular:

A) a constatar que, para que pueda constituir una encomienda u orden
conforme a parrafo 1 @) 1) iv) del articulo 1, "la accion del gobierno
debe incluir una nocién de delegacion (en lo relativo a 'encomendar’)

0 de mando (en lo referente a'ordenar’)"; y

B) a constatar que las pruebas eran "suficientes para que una autoridad
investigadora objetiva e imparcia constatara debidamente que hubo
un acto de encomendar u ordenar respecto del KFB", a pesar de que
el Korea First Bank (el "KFB") no llevé a cabo la actividad que €l

Gobierno de Corea supuestamente e habia encomendado u ordenado;

i) si @ Grupo Especia incurrié en error en su examen de la constatacion
del USDOC acerca de la existencia de encomienda u orden conforme al
parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1 del Acuerdo SMC, en particular:

129 1hid., parrafo 8.
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a constatar que las pruebas de existencia de encomienda u orden

deben ser "probatoriasy convincentes”;

a no examinar las pruebas del USDOC en su totalidad y exigir, en
lugar de ello, que cada una de las pruebas demostrara, en si mismay
por si misma, la existencia de encomienda u orden impartida por €l
Gobierno de Corea a los acreedores de Hynix Semiconductors, Inc.
("Hynix");

a negarse a tomar en consideracion determinadas pruebas que
obraban en € expediente de la investigacion pero no fueron citadas

por el USDOC en la determinacion que publicd;

por no cumplir la obligacién que le imponia el articulo 11 del ESD al
constatar que "las disposiciones relativas alamediacion [de laLey de
Promocion de la Reestructuracién Empresarial (la 'CRPA")] habian
sido realmente invocadas por tres acreedores en relacion con la
reestructuracion de octubre de 2001" sin que existieran pruebas de

ello en &l expediente de lainvestigacion;

a no aplicar la norma de examen que correspondia y, por
consiguiente, no cumplir la obligacion que le imponia €l articulo 11

del ESD; vy, en consecuencia,

iii) si d Grupo Especia incurrié en error a constatar que la determinacion

del USDOC sobre encomienda u orden impartida por €l Gobierno de Corea a

ciertos acreedores de Hynix es incompatible con lo dispuesto en el
parrafo 1 @) 1) iv) del articulo 1 del Acuerdo SMC;

si el Grupo Especial incurrié en error a constatar que la determinacion de existencia
de beneficio formulada por el USDOC es incompatible con el parrafo 1b) del
articulo 1 del Acuerdo SMC; vy

s e Grupo Especia incurri6 en error a constatar que la determinacion de

especificidad formulada por e USDOC, en cuanto se refiere a subvenciones

proporcionadas en virtud de encomienda u orden impartida por el Gobierno de Corea

aciertos acreedores de Hynix, esincompatible con el articulo 2 del Acuerdo SMC.
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V. Consultas
A. Introduccién y antecedentes procesales pertinentes

89. Comenzaremos por la aseveracion de los Estados Unidos de que el Grupo Especia incurrio
en error a no rechazar las aegaciones de Corea contra la orden de establecimiento de derechos
compensatorios dictada por el USDOC por no haber indicado Corea, en su solicitud de celebracion de
consultas, los fundamentos juridicos de su reclamacion contra esta medida conforme alo que exige €l
parrafo 4 del articulo 4 del Acuerdo SMC.

0. Antes de examinar la apelacion de los Estados Unidos, estableceremos los antecedentes

procesales pertinentes de la diferencia.  Corea pidid la celebracion de consultas con los Estados

130
3.

Unidos, por primera vez, € 30 de junio de 200 En esa solicitud Corea se refirid a las

determinaciones preliminar y definitiva de existencia de subvencién formuladas por el USDOC y ala
determinacion preliminar positiva de existencia de dafio de la Comisién de Comercio Internacional de
los Estados Unidos (la "USITC"). La solicitud indicaba también las disposiciones del Acuerdo
General sobre Aranceles Aduanerosy Comercio de 1994 (el "GATT de 1994") y el Acuerdo SMC con

las cuales el Gobierno de Corea consideraba incompatibles "estas determinaciones'.** Las consultas
se celebraron el 20 de agosto de 2003.%

91. El 18 de agosto de 2003, Corea presentdé un addendum a su solicitud de celebracion de

consultas (el "Addendum"), en e que indicabalo siguiente:

Con referencia a documento WT/DS296/1, ... distribuido el 8 de julio de 2003 [la
solicitud inicial de celebracion de consultas], las autoridades de mi pais me han
encomendado que solicite la celebracion de nuevas consultas con el Gobierno de los
Estados Unidos ... con respecto a la determinacion definitiva de la existencia de dafio
importante [de laUSITC] ... y ala orden definitiva de establecimiento de un derecho
compensatorio del [USDOC] .... Esas dos medidas guardan relacién con las mismas
medidas subyacentes que fueron objeto de nuestra anterior solicitud de celebracion de
consultas.**®

B0 \WT/DS296/1 (adjunto como anexo |11 del presente informe).

131 | a solicitud se remite a los articulos 1, 2, 10, 11, 12, 14, 17y 22 y e péarrafo 1 del articulo 32 del
Acuerdo SMCy a parrafo 3 dedl articulo VI y e parrafo 3 del articulo X del GATT de 1994.

132 Seglin los Estados Unidos, las consultas "se limitaron a las determinaciones preliminar y definitiva

del [USDOC]" (comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 134).

138 \WT/DS296/1/Add.1 (adjunto como anexo |V del presente informe), pagina 1.
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Seguia a este texto una enumeracion de las disposiciones con las cuales Corea consideraba
incompatibles "estas determinaciones’.’* El 1° de octubre de 2003 se celebr otra ronda de
consultas, antes de la cual Coreay los Estados Unidos intercambiaron correspondenciaindicando que
discrepaban acerca de la conformidad de la solicitud de celebracidn de consultas presentada por Corea
con €l pérrafo 4 del articulo 4 del ESD.** Corea present6 el 19 de noviembre de 2003 una solicitud
de establecimiento de un grupo especial.’®* En la solicitud se identificaba |la orden de establecimiento
de derechos compensatorios del USDOC y se decia que "fue resultado” de la determinacion definitiva
en materia de derechos compensatorios formulada por e USDOC y de la determinacion definitiva de
la existencia de dafio importante formulada por la USITC. Los Estados Unidos se opusieron al
establecimiento de un grupo especial fundandose en que las partes no habian celebrado consultas
sobre la orden de establecimiento de derechos compensatorios.**” El Grupo Especial fue establecido
el 23 de enero de 2004."%

3% Cada punto de la enumeracion indicaba un pérrafo del articulo 15 del Acuerdo SMC con el cual
"esas determinaciones’ eran supuestamente incompatibles.

%5 En su carta en que aceptaban la celebracion de nuevas consultas, los Estados Unidos sefidaron la
supuesta omision de Corea en cuanto a presentar €l fundamento juridico de su reclamacidn respecto de la orden
de establecimiento de derechos compensatorios dictada por el USDOC (comunicacion del apelante presentada
por los Estados Unidos, parrafo 136 (en que se hace referencia a la carta del Embgjador y Representante
Permanente de los Estados Unidos ante la OMC al Embajador y Representante Permanente de la Republica de
Corea ante la OMC, de fecha 28 de agosto de 2003 (Prueba documental 2 presentada por los Estados Unidos a
Grupo Especial))) Corea respondi6 por carta explicando que el fundamento de su reclamacion "se encuentra en
ambas solicitudes de celebracion de consultas [presentadas por Corea]" y que, "con arreglo a la legislacion
estadounidense, la orden [de establecimiento de derechos compensatorios] no puede dictarse sin
determinaciones positivas de ambos [el USDOC y la USITC]" (carta del Embajador y Representante
Permanente de Corea ante la OMC a Embajador y Representante Permanente de los Estados Unidos ante
laOMC de fecha 8 de septiembre de 2003 (Prueba documental 3 presentada por los Estados Unidos a Grupo
Especia)). Segun los Estados Unidos, durante las consultas "las partes convinieron en que discrepaban con
respecto a la conformidad de la solicitud de celebracidn de consultas presentada por Corea con €l parrafo 4 del
articulo 4 del ESD" y "los Estados Unidos declinaron entrar en cualquier discusion acerca de la orden [de
establecimiento de derechos compensatorios]”. (Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos,
parrafo 137.)

136 \WT/DS296/2 (adjunto como anexo V del presente informe).

137 | os Estados Unidos sefidlan que "en la reunién del [OSD] en que se tratd por primera vez la
solicitud de Corea, los Estados Unidos se opusieron al establecimiento de un grupo especial fundandose en que
la solicitud de establecimiento de un grupo especial formulada por Corea pretendia abarcar asuntos sobre los
cuales las partes no habian celebrado consultas' y "expusieron el incumplimiento por Corea del péarrafo 4 del
articulo 4 del ESD y la consiguiente falta de consultas acerca de la orden [de establecimiento de derechos
compensatorios por € USDOC]" (comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 138
(donde se hace referencia a WT/DSB/M/159, parrafos 32 a 38 (Prueba documental 5 presentada por |os Estados
Unidos a Grupo Especial))).

138 |nforme del Grupo Especial, parrafo 1.5.
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92. L os Estados Unidos pidieron que el Grupo Especial rechazara las alegaciones de Corea sobre
la orden de establecimiento de derechos compensatorios dictada por el USDOC.** Seguin los Estados
Unidos, Corea no cumplio las prescripciones del parrafo 4 del articulo 4 del ESD porgue no dio
"indicacion aguna del fundamento juridico de su reclamacion” con respecto a la orden de
establecimiento de derechos compensatorios.**® El Grupo Especial no estuvo de acuerdo, observando
gue en la segunda solicitud de celebracion de consultas presentada por Corea se hacia referenciaala
primera® Estareferencia, ajuicio del Grupo Especial, "es suficiente para que la segunda solicitud se
leaalaluz delaprimeradeellas' y, por consiguiente, "ademas de las disposiciones del Acuerdo SMC
enunciadas (de manera no exhaustiva) en la segunda solicitud de celebracion de consultas presentada
por Corea, sus alegaciones en ese documento deben leerse a la luz de las disposiciones de ese
Acuerdo y del GATT de 1994 mencionadas en" la solicitud inicia.*** El Grupo Especial llego a la
conclusion de que "la totalidad de estas disposiciones proporciona suficiente ‘indicacion de los

fundamentos juridicos de la reclamacion’ en e sentido del parrafo 4 del articulo 4 del ESD".**

93. Los Estados Unidos apelan contra esta constatacion del Grupo Especial. Segun los Estados
Unidos, "no es creible afirmar que Corea, a invocar que habia presentado una solicitud de consultas
anterior sobre un conjunto de supuestas medidas, satisfizo su obligacion de proporcionar una
indicacion del fundamento juridico de otra medida diferente".** Afiaden los Estados Unidos que,
como Corea citdé numerosas disposiciones en su primera solicitud de consultas, no podia "suponerse
gue los Estados Unidos debian adivinar qué disposiciones eran las aplicables a la orden de
establecimiento de derechos compensatorios'.** Los Estados Unidos explican que, ""como minimo",
el parrafo 4 del articulo 4 exige "la indicacion de una norma, por lo menos, con la que se considere
que la medida es incompatible".**® Por estas razones, segiin plantean los Estados Unidos, el Grupo
Especia debid haber desestimado las a egaciones de Corea acerca de la orden de establecimiento de

derechos compensatorios.

39 1pid., parrafo 7.410.

10 hid., parrafo 7.410.

¥ bid., parrafo 7.414.

12 |bid., parrafo 7.415.

13 |bid., parrafo 7.415. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

144 Comunicacion del apelante presentada por |os Estados Unidos, pérrafo 143.
3 |bid., parrafo 143.

148 1bid., parrafo 144.
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94, Corea pide ad Organo de Apelacion que desestime la apelacion de los Estados Unidos
respecto de esta cuestion fundandose en que € anuncio de apelacion no cumplié las prescripciones del
parrafo 2 d) de la Regla 20 de los Procedimientos de trabajo para € examen en apelacién

(los"Procedimientos de Trabajo").*’

Seguin plantea Corea, € anuncio de apelacién presentado por
los Estados Unidos no indica "las alegaciones de errores en las cuestiones de derecho tratadas en el
informe del grupo especia y las interpretaciones juridicas formuladas por éste', como exige €l
parrafo 2 d) i) de la Regla 20 de los Procedimientos de Trabajo; en vez de ello, "repite una version
[de los Estados Unidos] sobre lo que declard el Grupo Especia y manifiesta que [los Estados Unidos]
no estédn de acuerdo".*® De cualquier modo, segin afirma Corea, € Grupo Especial desestimo
acertadamente el pedido de los Estados Unidos de que rechazara la alegacion de Corea respecto de la
orden de establecimiento de derechos compensatorios. Corea explica que, "como la orden [de
establecimiento de derechos compensatorios] depende totalmente de las determinaciones
administrativas y efectivamente es una funcion administrativa que se egerce sin ninguna
discrecionalidad, de ello se deduce que el fundamento juridico de la reclamacién con respecto a [esd]
orden es idéntico a fundamento juridico de las reclamaciones con respecto a las determinaciones en

que se basa'.**
B. Suficiencia del anuncio de apelacidn presentado por los Estados Unidos

95. Antes de tratar la aegacion de los Estados Unidos acerca de la solicitud de celebracién de
consultas presentada por Corea, nos referiremos a la afirmacion de Corea segun la cual e anuncio de
apelacion presentado por los Estados Unidos no cumple las prescripciones del parrafo 2) d) de la
Regla 20 de los Procedimientos de Trabajo. El parrafo 2) de la Regla 20, en la parte pertinente, dice
asi:

El anuncio de apelacion incluirala siguiente informacion: ...

d) un breve resumen del carécter de la apelacion, con inclusion de:

i) la identificacion de los supuestos errores en las cuestiones de derecho

tratadas en € informe del grupo especia y las interpretaciones
juridicas formuladas por éste;

147 Comunicacion del apelado presentada por Corea, parrafo 228.
18 |bid., parrafo 230.

19 1hid., parrafo 242.
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i) una lista de las disposiciones juridicas de los acuerdos abarcados
respecto de las cuales se aega que el Grupo Especia haincurrido en
error a interpretarlas o aplicarlas; y

iii) sin perjuicio de la facultad del apelante para referirse a otros parrafos
del informe del Grupo Especia en el contexto de su apelacion, una
lista indicativa de los parrafos del informe del Grupo Especial que
contienen |os supuestos errores.

96. L os Estados Unidos, en su anuncio de apelacion, indican que solicitan larevision de:

... la conclusién juridica del Grupo Especia de que, con respecto a la orden de
establecimiento de derechos compensatorios del USDOC, la solicitud de celebracién
de consultas presentada por Corea proporciona una suficiente indicacion de los
fundamentos juridicos de la reclamacién en e sentido del péarrafo 4 del articulo 4
del ESD. Esta conclusion es erréneay esta basada en constataciones erréneas sobre
cuestiones de derecho e interpretaciones juridicas conexas. ™

1% nforme del Grupo Especial, parrafos 7.414 y 7.415.

97. Corea alega que en € anuncio de apelacion de los Estados Unidos no se identifican los
supuestos errores en las cuestiones de derecho tratadas en el informe del Grupo Especia y las
interpretaciones juridicas formuladas por éste. No estamos de acuerdo. Aungue Corea esté en lo
cierto a afirmar que e anuncio de apelacién de los Estados Unidos no hace més que seguir la
constatacion del Grupo Especial™®, el anuncio de apelacion indica, sin embargo, que el supuesto error
del Grupo Especia consiste en la constatacion de que la solicitud de celebracién de consultas
presentada por Corea proporciona suficiente indicacion de los fundamentos juridicos de la
reclamacion; indica que la disposicion pertinente es el parrafo 4 del articulo 4 del ESD; y menciona
los parrafos del informe del Grupo Especial en que se formula esa constatacion.  Por |o tanto, €
anuncio de apelacién presentado por |os Estados Unidos informa adecuadamente a Corea del " carécter
de la apelacion” en forma que le permite conocer los argumentos a los que debe responder.’™
Entendemos que con ello basta, en el presente caso, a los efectos del parrafo 2) d) de la Regla 20 de

los Procedimientos de Trabajo.

130 E| Grupo Especial constat6 que "la totalidad de estas disposiciones [mencionadas en la solicitud de
celebracién de consultas y en el Addendum presentados por Corea] proporciona suficiente ‘indicacion de los
fundamentos juridicos de la reclamacién’ en € sentido del parrafo 4 del articulo 4 del ESD" (informe del Grupo
Especial, parrafo 7.415). (no se reproduce la nota de pie de pagina)

B! Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Medidas compensatorias sobre determinados
productos de las CE, parrafo 62; informe del Organo de Apelacion, CE - Subvenciones a la exportacion de
azlcar, parrafo 344.
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C. ¢Cumple la solicitud de celebracion de consultas presentada por Corea las
prescripciones del parrafo 4 del articulo 4 del ESD?

98. Habiendo resuelto acerca de la objecién de Corea referente al anuncio de apelacion de los

Estados Unidos, examinaremos la apelacién de éstos. Las prescripciones que rigen para las
solicitudes de celebracién de consultas se encuentran establecidas en el parrafo 4 del articulo 4 del

ESD, que en la parte pertinente dice asi:

Toda solicitud de celebracion de consultas se presentara por escrito y en ellafiguraran

las razones en que se base, con indicacion de las medidas en litigio y de los

fundamentos juridicos de la reclamacion.
Q0. Como se observé antes™, en la solicitud de celebracion de consultas presentada inicialmente
por Corea no se hacia referencia ala orden de imposicién de derechos compensatorios, que no existia
en ese momento. En el Addendum de su solicitud de celebracién de consultas, Corea solicitd
"la celebracion de nuevas consultas' con respecto a la determinacion definitiva de la existencia de
dario importante formulada por la USITC y la orden de establecimiento de derechos compensatorios
del USDOC. En & Addendum se hacia referencia a la solicitud inicial de celebracion de consultas y
se indicaba expresamente que la determinacién definitiva positiva de existencia de dafio importante
formulada por la USITC y la orden de establecimiento de derechos compensatorios "guardan relacion
con las mismas medidas subyacentes que fueron objeto de nuestra anterior solicitud de celebracion de
consultas'.™®® Los Estados Unidos consideran que este texto no permite concluir que las aegaciones
formuladas en la solicitud inicial de celebracion de consultas se aplican también a la orden de

establecimiento de derechos compensatorios, ala que solo se hace referencia en el Addendum.

100. No estamos de acuerdo. En el Addendum se hace referencia expresamente a la solicitud
inicial de celebracion de consultas. Esta claro que el Addendum estaba destinado a leerse junto con
esa solicitud inicial; en realidad, en eso consiste un addendum por su naturaleza misma. Ademas,
recordamos que Corea explica que, con areglo a derecho estadounidense, "la orden
[de establecimiento de derechos compensatorios] depende totalmente de las determinaciones
administrativas y efectivamente es una funcion administrativa que se egerce sin ninguna
discrecionalidad".** Segin Corea, "de ello se deduce que el fundamento juridico de la reclamacion

con respecto a [esa] orden es idéntico al fundamento juridico de las reclamaciones con respecto a las

52 qupra, pérrafo 90.
153 \WT/DS296/1/Add.1 (adjunto como anexo IV del presente informe), pagina 1.

5% Comunicacion del apelado presentada por Corea, parrafo 242.
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determinaciones en que se basa'.™™ En la audiencia los Estados Unidos confirmaron que esto
describe correctamente una orden de establecimiento de derechos compensatorios con arreglo al
derecho estadounidense. En tales condiciones debia ser evidente que las alegaciones de
incompatibilidad formuladas por Corea en su solicitud inicial de celebracion de consultas y en €
Addendum respecto de la determinacién de existencia de subvencién formulada por e USDOC vy la
determinacion de existencia de dafio formulada por la USITC se aplicaban también a la orden de
establecimiento de derechos compensatorios. Y tampoco puede afirmarse que los Estados Unidos
tuvieran que "adivinar qué disposiciones eran las aplicables a la orden [de establecimiento de
derechos compensatorios]".*® Por consiguiente, constatamos que fue razonable la constatacion del
Grupo Especial de que "latotalidad" de las disposiciones citadas en la solicitud inicial de celebracion
de consultas presentada por Corea y en € Addendum proporciona, con respecto a la orden de
establecimiento de derechos compensatorios del USDOC suficiente indicacion de los fundamentos

juridicos de lareclamacion, en el sentido del péarrafo 4 del articulo 4 del ESD.™’

101. Por estos fundamentos, confirmamos la constatacion del Grupo Especial, formulada en €l
parrafo 7.415 de su informe, de que en la solicitud de celebracion de consultas presentada por Corea
no se omitié indicar las razones en que se basaba la reclamacion respecto de la orden de
establecimiento de derechos compensatorios del USDOC, conforme a lo que exige el péarrafo 4 del
articulo 4 del ESD.

V. Interpretacion del parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1 del Acuerdo SMC
A. Introduccion

102. Examinaremos a continuacion las aseveraciones de los Estados Unidos y de Corea en €
sentido de que e Grupo Especial interpretd incorrectamente el parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1 del
Acuerdo SMC.

103. Durante su andlisis de la aegacion de Corea referente al parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1, €l
Grupo Especia declardé que estaba "de acuerdo con e Grupo Especia que se ocupd del asunto

Estados Unidos - Limitaciones de las exportaciones en que '[d]e los significados corrientes de los

%5 |bid., parrafo 242.
136 Comunicacion del apelante presentada por |os Estados Unidos, pérrafo 143.

7 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.415.
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términos 'encomendar’ y 'ordenar' se desprende que la accion del gobierno debe incluir una nocién de

delegacion (en lo relativo a ‘encomendar’) o de mando (en lo referente a 'ordenar)™.**®

104.  Los Estados Unidos afirman gue la interpretacién del Grupo Especial acerca de los términos
"encomiende” y "ordene" es equivocada porgue no toma en consideracion "toda la gama de medidas
gubernamentales comprendidas en e sentido corriente de esos términos".™  Corea responde
argumentando que la interpretacion del Grupo Especial sobre los términos "encomiende” y "ordene"

es "adecuada' y el Organo de Apelacion, por lo tanto, debe confirmarla.*®

105. Laimpugnacion de Corea se refiere a un aspecto diferente de la interpretacién del Grupo
Especia sobre el parrafo 1 @) 1) iv) del articulo 1. En particular, Corea apela contra la constatacion
del Grupo Especia de que determinadas pruebas en que el USDOC se baso eran "suficientes para que
una autoridad investigadora objetiva e imparcial constatara debidamente que hubo un acto de
encomendar u ordenar respecto del KFB".'®! Segiin Corea, esta constatacion es consecuencia de la
interpretacion equivocada del Grupo Especial segln la cual es posible constatar la existencia de
encomienda u orden conforme al parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1 aun cuando el acto supuestamente
encomendado u ordenado a la entidad privada nunca se haya llevado a cabo.'®® Los Estados Unidos
piden a Organo de Apelacion que confirme la constatacion del Grupo Especial de que e USDOC
contaba con una base factica suficiente para concluir que existio encomienda u orden impartida por €l
Gobierno de Corea respecto del KFB.'*

158 |bid., parrafo 7.31 (donde se cita e informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Limitaciones de
las exportaciones, parrafo 8.29).

1% Comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, pérrafo 24. Las Comunidades
Europeas y €l Japon apoyan la posicion de los Estados Unidos (comunicacion presentada por las Comunidades
Europeas en calidad de tercero participante, parrafo 3; comunicacién presentada por € Japon en calidad de
tercero participante, parrafo 2).

180 Comunicacion del apelado presentada por Corea, epigrafe I1.A. Chinay e Territorio Aduanero
Distinto de Taiwan, Penghu, Kinmen y Matsu también sostienen que corresponde desestimar la apelacion de los
Estados Unidos (comunicacién presentada por China en calidad de tercero participante, parrafo 20;
comunicacion presentada por €l Territorio Aduanero Distinto de Taiwan, Penghu, Kinmen y Matsu en calidad
de tercero participante, parrafo 3).

181 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.117. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

162 Comunicacion presentada por Corea en calidad de otro apelante, parrafo 4.

163 Comunicacion del apelado presentada por |os Estados Unidos, parrafo 9.
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B. Parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1 del Acuerdo SMC

1. Significado de los términos "encomiende" y "ordene"

106. El parrafo 1 del articulo 1 establece cuando se considerard que existe "subvencién” a los
efectos del Acuerdo SMC, a saber, cuando i) haya una "contribucién financiera de un gobierno o de
cuaquier organismo publico”, y ii) "con ello se otorgue un beneficio".'®* Esta parte de la apelacion se
refiere al elemento de la definicion de "subvencion” correspondiente ala "contribucion financiera'.*®
El parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del Acuerdo SMC dispone que hay una contribucién financiera de un

gobierno o de cualquier organismo publico:

)] cuando la préactica de un gobierno impligque una transferencia directa de
fondos (por g emplo, donaciones, préstamos y aportaciones de capital) o
posibles transferencias directas de fondos o de pasivos (por g emplo, garantias
de préstamos);

i) cuando se condonen o0 no se recauden ingresos publicos que en otro caso se
percibirian (por ejemplo, incentivos tales como bonificaciones fiscal es);

iii) cuando un gobierno proporcione bienes 0 servicios -que no sean de
infraestructura general- 0 compre bienes;

iv) cuando un gobierno realice pagos a un mecanismo de financiacién, o
encomiende a una entidad privada una o varias de las funciones descritas en
los incisos i) a iii) supra que normalmente incumbirian a gobierno, o le
ordene que las lleve a cabo, y la practica no difiera, en ninguin sentido real, de
las practicas normalmente seguidas por los gobiernos].] (no se reproduce la
nota de pie de pégina)
107. El parafo 1 a) 1) del articulo 1 dgja claro que una " contribucién financiera' de un gobierno o
un organismo publico es un componente esencia de una "subvencion® en e sentido del
Acuerdo SMC. No se puede constatar que un producto estd subvencionado con arreglo al
parafo 1a) 1) del articulo 1, ni puede ser objeto de derechos compensatorios, si no existe una
contribucion financiera. Ademas, en las situaciones que exclusivamente implican una conducta

privada -esto es, una conducta que no sea atribuible de algin modo a un gobierno o a un organismo

164 Observamos que, de conformidad con los parrafos 1 @) 2) y 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC,
también se considerara que existe subvencién "cuando haya alguna forma de sostenimiento de los ingresos o de
los precios en el sentido del articulo XVI del GATT de 1994" y "con €ello se otorgue un beneficio". El presente
asunto no plantea la cuestion de subvenciones otorgadas en forma de sostenimiento de los ingresos o de los
precios.

165 Examinamos la apelacion de los Estados Unidos contra la constatacion del Grupo Especial relativa
al "beneficio” en laseccion VI del presente informe.
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publico- no puede haber una "contribucion financiera' alos efectos de determinar la existencia de una

subvencion en € marco del Acuerdo SMIC.

108. Enlosincisosi) aiv) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 se exponen las situaciones en las que
hay una contribucion financiera de un gobierno o un organismo publico. Las situaciones enumeradas
enlosincisos i) aiii) se refieren a una contribucion financiera efectuada directamente por € gobierno
mediante la transferencia directa de fondos, la condonacién de ingresos, € suministro de bienes o

servicios o la compra de bienes.'®

En virtud del inciso iv), una contribucion financiera también
puede ser efectuada indirectamente por un gobierno cuando "redlice pagos a un mecanismo de
financiacion" o, como se alega en este caso, "encomiende a una entidad privada una o varias de las
funciones descritas en losincisosi) aiii) ... que normalmente incumbirian al gobierno, o le ordene que
las lleve acabo, y la préactica no difiera, en ninglin sentido real, de las practicas normal mente seguidas
por los gobiernos’. En consecuencia, losincisosi) aiii) identifican los tipos de medidas que, cuando
los adoptan entidades privadas a las que el gobierno ha "encomendado” u "ordenado” que lo hagan,
quedan comprendidos en e &mbito del inciso iv). En otras palabras, €l inciso iv) abarca situaciones
en las que una entidad privada es utilizada por € gobierno como intermediario para llevar a cabo una
de las funciones enumeradas en los incisos i) aiii). Los términos "encomiende’ y "ordene" que
figuran en el inciso iv), considerados a la luz de lo anterior identifican los casos en que una conducta
aparentemente privada es atribuible a un gobierno a los efectos de determinar s ha habido una

contribucion financiera en €l sentido del Acuerdo SMC.

109. Teniendo esto presente, pasaremos a examinar los significados de los términos "encomiende”
y "ordene" que figuran en € parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1. Recordamos que e Grupo Especial
afirmé que estaba "de acuerdo con e Grupo Especial que se ocup6 del asunto Estados Unidos -
Limitaciones de las exportaciones en que '[d]e los significados corrientes de |os términos encomendar
y ordenar se desprende que la accion del gobierno debe incluir una nocion de delegacién (en lo
relativo a 'encomendar’) o de mando (en lo referente a 'ordenar’)".®’” Al proceder de este modo, el
Grupo Especia reemplaz6 efectivamente los conceptos de "encomienda' y "orden" por otros dos, los
de "delegacion” y "mando”, cuyo alcance no definié, sin dar mayores aclaraciones sobre € significado

de ninguno de estos términos.*® Los Estados Unidos afirman que el Grupo Especia "no dio pleno

186 gSiguiendo e ejemplo del Acuerdo SMC, utilizaremos € término "gobierno” para referirnos a un
"gobierno o[...] cualquier organismo publico en €l territorio de un Miembro", salvo indicacién en contrario.

%7 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.31 (donde se cita e informe del Grupo Especial, Estados
Unidos - Limitaciones de las exportaciones, parrafo 8.29).

168 E| andlisis que e Grupo Especial rediz6 posteriormente del contexto y del objeto y fin de los
términos "encomiende” y "ordene" se centr6 en s e parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1 exige que la accién del
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sentido y efecto a los términos en cuestion del tratado”.'*®® Sefialan que las definiciones del término
"entrust” (encomendar) incluyen "[i]nvest with a trust; give (a person, etc.) the responsibility for a
task ... [cJommit the ... execution of (a task) to a person” (confiar; dar (a una persona, €tc.) la
responsabilidad de unatarea ... encargar la... ejecucion (de una tarea) a una persona).*™® Los Estados
Unidos observan también que las definiciones de "direct" (ordenar) incluyen "[c]ause to move in or
take a specified direction; turn towards a specified destination or target" (hacer que algo o alguien se
desplace o adopte una determinada direccion; orientar o dirigir a determinado destino); "[g]ive
authoritative instructions to; to ordain, order (a person) to do, (a thing) to be done; order the
performance of" (dar instrucciones con autoridad a; aplicado a una persona: mandarle u ordenarle
gue haga algo; aplicado a una cosa: mandar u ordenar que se haga; ordenar la realizacion de algo);
y "[r]egulate the course of; guide with advice" (regular el curso de; orientar con un consgjo).*"™
Por lo tanto, los Estados Unidos desearian que adoptaramos una interpretacion de los términos

"encomiende" y "ordene" que incluyera todas las acepciones de esos términos.

110.  El término "entrusts' ("encomiende") denota la accién de dar a alguien la responsabilidad de
unatarea u objetivo.'” En el contexto del inciso iv) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1, el gobierno daa
una entidad privada la responsabilidad de "llevar a cabo" una de las funciones enumeradas en los
incisos i) a iii) de ese parrafo. Como reconocen los Estados Unidos'”, la "delegacion” (que es la

palabra utilizada por el Grupo Especial) puede ser un medio por el que un gobierno dé a una entidad

gobierno que supuestamente constituye una encomienda u orden sea explicita. (Informe del Grupo Especial,
parrafos 7.36-7.41.)

189 Comunicacion del apelante presentada por |os Estados Unidos, parrafo 28.

10 1pid., parrafo 19 (donde se cita The New Shorter Oxford English Dictionary, supra (nota 36),
volumen 1, pagina 831).

1 1pid., parrafo 20 (donde se cita The New Shorter Oxford English Dictionary, supra (nota 36),
volumen 1, pagina679). (En el original, las expresiones "to do" y "to be done" figuran en cursivas.)

172 |_as versiones espafiola y francesa del Acuerdo SMC utilizan los verbos "encomendar” y "charger",
respectivamente, gque tienen significados similares. El Diccionario de la lengua espafiola define "encomendar"
del modo siguiente:

Encargar a alguien que haga algo o que cuide de algo o de alguien.
(Diccionario de la lengua espafiola, vigésima segunda edicién (Rea Academia Espariola, 2001),
pagina612.)
Le Nouveau Petit Robert define "charger" del modo siguiente:
Revétir d'une fonction, d'un office. ... commettre, déléguer, préposer (a).
(Le Nouveau Petit Robert, P. Varrod (editor) (Diccionarios Le Robert, 1993), pagina403.)

13 Comunicacion del apelante presentada por |os Estados Unidos, parrafo 24; respuesta de los Estados
Unidos a preguntas formuladas en la audiencia.
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privada laresponsabilidad de llevar a cabo una de |as funciones enumeradas en los incisosi) aiii). La
delegacion, aunque habitualmente se efectia por medios formales, también podria ser informal.
Ademés, puede haber otros medios, ya sean formales o informales, que los gobiernos utilicen con €l
mismo fin. Por consiguiente, una interpretacion del término "encomiende” que estuviera limitada a

los actos de "delegacion” seria demasiado restrictiva.

111.  Por lo que se refiere a término "ordene”, observamos que algunas de las definiciones -tales
como "give authoritative instructions to" (dar instrucciones con autoridad a) y "order (a person) to
do" (aplicado a una persona: ordenarle que haga algo) -sugieren que la persona o entidad que
"ordena’ tiene autoridad sobre la persona o entidad a la que se ordena. En cambio, algunas de las
demés definiciones -como "inform or guide" (informar u orientar)- no dan necesariamente esta
impresion de autoridad. A nuestro juicio, € hecho de que en el caso del inciso iv) se ordene a la
entidad privada que "lleve a cabo" una funcion recalca la connotacion de autoridad que tienen algunas
de las acepciones del término "ordenar”. Esta interpretacion del término "ordene” se ve reforzada por

las versiones espafiola y francesa del Acuerdo SMC, que utilizan los verbos "ordenar"'™ y

nl75 176

"ordonner"*", respectivamente.”” Ambos verbos dan unaimpresion inequivoca de autoridad €jercida
sobre alguien. En el contexto del inciso iv), esa autoridad es gjercida por un gobierno sobre una
entidad privada. Un acto de "mando" (que es la palabra utilizada por el Grupo Especial) es sin duda
una de las formas en que el gobierno puede gjercer autoridad sobre una entidad privada en el sentido
del parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1, pero lo probable es que los gobiernos tengan otros medios a su
disposicién para gjercer su autoridad sobre una entidad privada. Algunos de esos medios pueden ser
mas sutiles que un acto de "mando" o pueden no entrafiar € mismo grado de coercion. Por
consiguiente, una interpretacion del término "ordene" que estuviera limitada a los actos de "mando”

también seria demasiado restrictiva.

112. Elincisoiv) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 dice ademés que debe haberse encomendado ala
entidad privada una o varias de las funciones descritas en los incisos i) aiii), o habérsele ordenado
gue las lleve a cabo. Como explicod e Grupo Especial que examiné €l asunto Estados Unidos -

Limitaciones de las exportaciones, esto significa que "el alcance de las acciones ... aque se refiere €

4 E| Diccionario de la lengua espafiola define "ordenar" del modo siguiente:
Mandar que se hagaago. ... Encaminar y dirigir aun fin.
(Diccionario de la lengua espafiola, supra (nota 172), pagina 1.105.)

175 | e Nouveau Petit Robert define "ordonner " del modo siguiente:
Prescrire par un ordre. ... adjurer, commander, dicter, enjoindre, prescrire.
(Le Nouveau Petit Robert, supra (nota 172), pagina 1.795.)

176 A este respecto, recordamos el pérrafo 3 del articulo 33 de la Convencion de Viena, que dispone que
"[s]e presumira que los términos del tratado tienen en cada texto auténtico igual sentido".
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inciso iv) ha de ser el mismo que e de losincisos i) aiii)".*”’ Por consiguiente, una situacion en la
gue el gobierno encomendara a una entidad privada una funcion que estuviera fuera del alcance delos
incisos i) aiii), o le ordenara llevarla a cabo, estaria fuera del alcance del inciso iv). Por lo tanto,
estamos de acuerdo con el Grupo Especial que entendi6 en el asunto Estados Unidos - Limitaciones
de las exportaciones en que "la diferencia entre los incisos i) aiii) y € inciso iv) se basa en la
identidad del agente, pero no en la naturaleza de la accién”.*® Ademés, no debemos perder de vista
gue el parrafo 1 a) 1) iv) dd articulo 1 exige que el gobierno participe, aunque seaindirectamente. En
consecuencia, estamos de acuerdo con Corea en que debe haber un vinculo demostrable entre €l

gobierno y la conducta de la entidad privada.'”

113.  Recordamos, ademas, que €l parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del Acuerdo SMC se refiere a la
existencia de una contribucion financiera. El inciso iv), en particular, tiene por objeto asegurar que
los gobiernos no eludan sus abligaciones en € marco del Acuerdo SMC utilizando a entidades
privadas para adoptar medidas que estarian comprendidas en el &mbito del parrafo 1 a) 1) del
articulo 1 si las adoptaran ellos mismos. En otras palabras, €l parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1 es, en

180 Por tanto, la constatacion de que existe una encomienda

esencia, una disposicién contrala elusion.
u orden exige que el gobierno dé responsabilidad a una entidad privada -0 ejerza su autoridad sobre

ésta- con €l fin de efectuar una contribucién financiera.

114.  En consecuencia, de lo anterior se desprende que no todos los actos gubernamentales
equivalen necesariamente a una encomienda u orden. Observamos que los Estados Unidos y Corea
estan de acuerdo en que las "meras declaraciones de politica' de un gobierno, por si mismas, no
constituirian una encomienda u orden alos efectos del parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1. Ademés, la

encomienda y la orden -mediante la asignacién de responsabilidad a una entidad privada o €l gjercicio

Y7 Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Limitaciones de las exportaciones, parrafo 8.53.
78 1pid. (las cursivas figuran en € original)

1 Comunicacion del apelado presentada por Corea, parrafo 22. Sefidlamos que se presume que la
conducta de las entidades privadas no es atribuible al Estado. Los comentarios sobre €l Proyecto de articulos de
la CDI explican que "[d]ado que las sociedades, aunque sean de propiedad del Estado y en ese sentido estén
sujetas a su control, se consideran entidades separadas, a primera vista su comportamiento en €l curso de sus
actividades no es atribuible al Estado, a menos que gerzan atribuciones del poder publico”. (Proyecto de
articulos de la CDI, supra (nota 104), articulo 8, comentario 6), paginas 95-96); véase también la comunicacion
del apelado presentada por Corea, parrafos 58 y 59.)

180 | nforme del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Madera blanda |V, parrafo 52.
181 Respuestas de Coreay los Estados Unidos alas preguntas formuladas en la audiencia. Sin embargo,

los Estados Unidos afirman que una declaracion de politica puede ser una prueba pertinente para demostrar la
existencia de una encomienda u orden.
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de autoridad sobre ella- implican una funcién més activa que los meros actos de aliento.’® Asimismo,
estamos de acuerdo con el Grupo Especia que se ocupd del asunto Estados Unidos - Limitaciones de
las exportaciones en que la encomienda y la orden no abarcan la situacion en la que "€ gobierno
interviene por algin concepto en e mercado, o que puede dar 0 no un resultado particular
dependiendo de determinadas circunstancias de hecho y del gjercicio de lalibertad de eleccion por los
agentes en dicho mercado".™® Por lo tanto, la "encomienda’ o la "orden" del gobierno no pueden ser
involuntarias ni la mera consecuencia de la normativa gubernamental.'® Esto es coherente con la
declaracion del Organo de Apelacion en e asunto Estados Unidos - Madera blanda IV de que "no
todas las medidas gubernamentales susceptibles de otorgar beneficios quedan necesariamente
comprendidas en el parrafo 1 a) del articulo 1"; de lo contrario, no serian necesarios los incisos i)
aiv) del parafo 1 a) dd articulo 1, "porque todas las medidas gubernamentales que otorgaran

beneficios constituirian, per se, subvenciones'.'’®®

182 A diferencia del parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1 del Acuerdo SMC, el pérrafo 3 del articulo 11 del
Acuerdo sobre Salvaguardias utiliza el término "aentaran". Dice asi:

Los Miembros no alentaran ni apoyaran la adopcién o € mantenimiento, por empresas
publicas o privadas, de medidas no gubernamentales equivalentes a las medidas a que se hace
referenciaen el parrafo 1.

El parafo 1 hace referencia a las limitaciones voluntarias de las exportaciones, los acuerdos de
comercializacion ordenaday otras medidas similares respecto de |as exportaciones o las importaciones.

183 Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Limitaciones de |as exportaciones, parrafo 8.31.

184 Al interpretar |afrase "pagos ... financiados en virtud de medidas gubernamentales’ que figuraen el
parrafo 1 ¢) del articulo 9 del Acuerdo sobre la Agricultura, e Organo de Apelacion declaré que "[l]os
gobiernos estan constantemente ocupados en distintos tipos de actividad reguladora para la consecucion de una
variedad de objetivos'. Explicé ademés que, cuando €l marco regulador simplemente permite que se efectlen
pagos, "€ vinculo entre las medidas gubernamentales y la financiacién de los pagos es demasiado tenue como
para que se considere que los 'pagos’ estan ‘financiados en virtud de medidas gubernamentales' ... en € sentido
del parrafo 1 c) del articulo 9. Debe existir més bien un nexo mas estrecho entre e mecanismo o proceso
mediante el cual los pagos son financiados, incluso por un tercero, y las medidas gubernamentales” (informe del
Organo de Apelacion, Canada - Productos |acteos (parrafo 5 del articulo 21 - Nueva Zelandia y Estados Unidos),
parrafo 115 (las cursivas figuran en el original); véase también informe del Organo de Apelacion, Canada -
Productos lacteos (parrafo 5 del articulo 21 - Nueva Zelandia y Estados Unidos 1), parrafo 131).

™ Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Madera blanda 1V, nota 35 al parrafo 52.
El Organo de Apelacion se remitio a siguiente andlisis del Grupo Especial que examind el asunto Estados
Unidos - Limitaciones de las exportaciones:

Los antecedentes de la negociacion [del articulo 1 del Acuerdo SMC] confirman ... que los
partidarios del requisito de la contribucién financiera tenian € propdésito, 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 participantes sostuvieron consistentemente que sélo las acciones
gubernamentales que constituyen contribuciones financieras deben estar sujetas a las normas
multilaterales sobre las subvenciones y las medidas compensatorias.
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115. Ademas, esa interpretacion es coherente con €l objeto y fin del Acuerdo SMC, que reflgja un
delicado equilibrio entre los Miembros que deseaban imponer mas disciplinas sobre la utilizacion de
las subvenciones y los que deseaban imponer mas disciplinas sobre la aplicacion de las medidas
compensatorias. De hecho, el Organo de Apelacion ha declarado que e objeto y fin del Acuerdo SMC
es "aumentar y mejorar las disciplinas del GATT referentes al uso de las subvenciones y de los
derechos compensatorios, reconociendo a mismo tiempo el derecho de los Miembros de imponer
tales medidas en determinadas condiciones'.®® Este equilibrio debe tenerse presente a interpretar e
inciso iv), que permite alos Miembros aplicar medidas compensatorias a productos en situaciones en
gue un gobierno utiliza a una entidad privada como intermediario para hacer una contribucion
financiera (a condicion, naturalmente, de que también se demuestre el cumplimiento de los deméas
requisitos de una subvencién susceptible de medidas compensatorias). Al mismo tiempo, la
interpretacion del inciso iv) no puede ser tan amplia que permita a los Miembros aplicar medidas
compensatorias a productos cuando un gobierno se limite a ejercer sus facultades generales de

reglamentaci on.

116. En suma, entendemos que, de conformidad con € inciso iv), la "encomienda" tiene lugar
cuando un gobierno asigna responsabilidad a una entidad privaday la"orden" se refiere a situaciones
en las que € gobierno gjerce su autoridad sobre una entidad privada. En ambos casos, € gobierno
utiliza a una entidad privada como intermediario para efectuar uno de los tipos de contribuciones
financieras enumerados en los incisosi) aiii). Puede ser dificil identificar con precision, en abstracto,
los tipos de acciones gubernamentales que constituyen una encomienda o una orden y los que no la
constituyen. La etiqueta concreta que se utilice para describir la accion gubernamental no es
necesariamente lo decisivo. De hecho, como reconoce Corea, en algunas circunstancias una
"orientacién” de un gobierno puede constituir una orden.*®” En la mayoria de |os casos cabria esperar
gue la encomienda o la orden impartida a una entidad privada entraiara alguna forma de amenaza o
estimulo que podria, a su vez, servir de prueba de la encomienda u orden. La determinacion de la

existencia de una encomienda u orden dependera de |os hechos concretos de cada caso.'®®

(Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Limitaciones de |as exportaciones, parrafo 8.65 (citado
en el informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Madera blanda 1V, nota 35 al parrafo 52).)

18 |pid., parrafo 64. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

187 Respuesta de Corea a | as preguntas formuladas en la audiencia.

188 Anélogamente, los comentarios del proyecto de articulos de la CDI dicen que "hay que apreciar en
cada caso si € comportamiento ha sido controlado por € Estado en tal medida que deba atribuirse a éste".

(Comentarios sobre el Proyecto de articulos de la CDI, supra (nota 104), articulo 8, comentario 5), pagina 95).
(no se reproduce la nota de pie de pagina)
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2. Apelacién de los Estados Unidos

117.  Los Estados Unidos aegan que, a equiparar "encomienda" y "orden" con "delegacion” y
"mando”, el Grupo Especia no interpretd esos términos de conformidad con las normas usuales de
interpretacion codificadas en la Convencion de Viena sobre el derecho de los Tratados.'® A este
respecto, los Estados Unidos sostienen que, si el Grupo Especia hubiese interpretado correctamente

"encomiende” y "ordene”, habria reconocido que estos términos también abarcan lo siguiente:

. un gobierno que confia una tarea a una entidad privada, le asigna una
responsabilidad para que la lleve a cabo, la informa u orienta respecto del modo de
llevarlaacabo, [y] regulael curso de sus acciones].]**

Los Estados Unidos hacen referencia a varias constataciones™* que supuestamente demuestran que el
Grupo Especia aplicé una interpretacion incorrecta del parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1, y que "la
interpretacion incorrecta del parrafo 1 @) 1) iv) del articulo 1 propugnada por el Grupo Especial afectd

atodo su andlisis de las constataciones del [US]DOC en relacion con el rescate de Hynix".'%

118.  Como explica Corea'®, la cuestion planteada por los Estados Unidos en la apelacion -es decir,
el alcance de las acciones gubernamentales que constituyen una encomienda o una orden- no era €l
principal problema de interpretacién sometido al Grupo Especial. Lo que € Grupo Especial estaba
examinando era si la existencia de una encomienda o una orden tiene que demostrarse Unicamente
sobre |a base de acciones explicitas (y no implicitas) del gobierno. A este respecto el Grupo Especial
estuvo de acuerdo con los Estados Unidos en lo esencial y sostuvo que € parrafo1a) 1) iv) del
articulo 1 no "exi[ge] que una autoridad investigadora demuestre la existencia de una accion explicita
del gobierno dirigida a una entidad determinada, por la que se encomiende u ordene una tarea u
obligacion determinada’.** Durante su andlisis, € Grupo Especial estuvo "de acuerdo con e Grupo
Especia que se ocup6 del asunto Estados Unidos - Limitaciones de las exportaciones en que '[d]e los
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

189 gpra (nota 110).

1% Comunicacion del apelante presentada por |os Estados Unidos, pérrafo 24.
91 |pid., parrafos 40-46.

192 |pid., parrafo 46. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

198 Comunicacion del apelado presentada por Corea, pérrafos 24-25.

%% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.42.
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referente a'ordenar')".** 'Y a hemos explicado que los términos "encomiende” y "ordene" que figuran
en el parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1 no se limitan a "delegacion” y "mando”, respectivamente. A
nuestro juicio, puede haber otros medios por los que los gobiernos asignen una responsabilidad a una
entidad privada, o gjerzan autoridad sobre ella, que no estén incluidos en los términos "delegacion” y
"mando”, s éstos se interpretan estrictamente. Observamos que, a principio, € Grupo Especial
utilizé la expresion "una nocién de" delegacion o de mando.**® Esto sugiere que el Grupo Especia
utilizaba los términos "delegacion” y "mando” con cierto grado de flexibilidad. Sin embargo, €
repetido uso que e Grupo Especial hace de los términos "delegacion” y "mando” en sus andlisis
posteriores, sin ninguna otra precision, podria dar la impresion de que los términos "encomiende” y
"ordene" corresponden estrictamente a "delegaciéon” y "mando”. Consideramos que estas palabras,
por si mismas, no reflgjan lo que entendemos por "encomiende” u "ordene” en el parrafo 1 a) 1) iv)
del articulo 1, yaque los términos "delegacion” y "mando”, como ya hemos explicado, son demasiado
limitados. Por tanto, modificamos la interpretacion que hace el Grupo Especial del parrafo 1 a) 1) iv)
del articulo 1 del Acuerdo SMC en e péarrafo 7.31 de su informe, en la medida en que pueda

entenderse que limita los términos "encomiende" y "ordene" a actos de "delegacion™ y "mando”.

119. Lasolicitud de los Estados Unidos de que e Organo de Apelacion examine la aplicacion que
hace e Grupo Especial del parrafo 1 &) 1) iv) del articulo 1 a los hechos del presente asunto™’ se

examinara en la seccion siguiente del presente informe.'*®

3. Apelacién cruzada de Corea

120. Pasaremos a examinar la apelacion cruzada de Corea, que impugna la constatacion del Grupo
Especia de que determinados elementos de prueba a que hizo referencia el USDOC eran "suficientes
para que una autoridad investigadora objetiva e imparcial constatara debidamente que hubo un acto de

encomendar u ordenar respecto del KFB".'* Esta constatacion se formul en e contexto del examen

1% |bid., parrafo 7.31 (donde se cita e informe del Grupo Especial en el asunto Estados Unidos -
Limitaciones de las exportaciones, parrafo 8.29).

1% |pid., parrafo 7.31. No obstante, como sefidlan los Estados Unidos, el Grupo Especia no utilizé
sisteméticamente la expresion "lanocién de' en los parrafos siguientes. (Comunicacion del apelante presentada
por los Estados Unidos, parrafo 21 (donde se hace referencia a informe del Grupo Especial, parrafos 7.33
a7.35).)

197 Comunicacion del apelante presentada por |os Estados Unidos, pérrafo 46.

198 v éaseinfra, seccién VI.

1% 1nforme del Grupo Especial, parrafo 7.117. (no se reproduce |a nota de pie de pagina)
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realizado por el Grupo Especial de la referencia del USDOC a supuestas amenazas del Gobierno de

Coreaa KFB y aotros dos bancos coreanos.*”

121. Corea sefid6 a Grupo Especial que "en dltimo término, €l KFB se negd a participar en €
Programa [de obligaciones] de via répiday, de hecho, no participé en dicho Programa y gjercié sus

derechos de tasacion en la reestructuracion de octubre” 2t ™

[L]as acciones del KFB", segun Corea,
"dificilmente son compatibles con la teoria de los Estados Unidos de que hubo coaccién por parte del
Gobierno coreano".? El Grupo Especial consideré que el argumento de Corea no era pertinente
porgue, "[e]n [esa] etapa, [su] andlisis se ocup[aba] ante todo de los actos del Gobierno de Coreay no
de lareaccion de las entidades privadas a esos actos'.

122. En la apelacion, Corea afirma que la conclusion del Grupo Especia respecto de la
encomienda u orden a KFB se basa en una interpretacion incorrecta del parrafo 1 @) 1) iv) del
articulo 1 del Acuerdo SMC. Corea explica que la constatacion de existencia de una encomienda u
orden con arreglo a parrafo 1 @) 1) iv) del articulo 1 requiere que la entidad privada lleve a cabo una
de las funciones enumeradas en esa disposicion.?® Corea sostiene que "una orden por si sola, sin
ningln acto que la cumpla’ no es suficiente®® Afiade que, en este caso, el KFB no llevé a cabo la
accion que supuestamente se le encomendo u ordend redizar y, por tanto, la constatacion del Grupo

Especia de que hubo un acto de encomendar u ordenar respecto del KFB esincorrecta.®®

123.  Los Estados Unidos responden a la apelacién de Corea explicando que la constatacion del

Grupo Especia respecto del KFB no guarda relacion especifica con la participacion del KFB en el

207

Programa de obligaciones de viarapida“” Afirman que "el hecho de que el KFB no particip6 en €

Programa [de obligaciones] de via répida nunca fue objeto de controversia'.?® Los Estados Unidos

20 |pid., parrafo 7.107.

21 | bid., parrafo 7.108.

22 | pid., parrafo 7.108.

23 |bid., nota 136 al parrafo 7.117.

204 Comunicacion presentada por Corea en calidad de otro apelante, parrafo 18.
25 | bid., parrafo 29.

26 Corea no impugna "la determinacion factica del Grupo Especial de que hubo coaccion
[del Gobierno] respecto del KFB" (comunicacién presentada por Corea en calidad de otro apelante, parrafo 4).

27 Comunicacion del apelado presentada por 1os Estados Unidos, pérrafo 5.

%8 | bid. (no se reproduce la nota de pie de pagina)
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explican asimismo que "las amenazas y e comportamiento coercitivo del Gobierno de Corea se
debieron a 'la negativa del KFB a participar en el Programa [de obligaciones] de via répida".”®®
El expediente del Grupo Especia confirma que el KFB participé en las transacciones financieras

anteriores y posteriores a Programa de obligaciones de via répida. 2*°

No interpretamos que la
constatacion del Grupo Especia de que las pruebas eran suficientes para demostrar la existencia de
una encomienda u orden del Gobierno de Corea a KFB esté necesariamente relacionada de forma
exclusiva con € Programa de obligaciones de via rapida. Por consiguiente, incluso si se supone, a
efectos de argumentacién, que Coreatiene razén en el sentido de que una constatacion de la existencia
de encomienda u orden requiere que la funcién encomendada u ordenada se lleve a cabo, no estamos
convencidos de que la base de la constatacion del Grupo Especial sea tan limitada como la que alega

Corea.

124.  En cualquier caso, la constatacion de la existencia de una encomienda o una orden, por si
misma, no demuestra la existencia de una contribucion financiera. Cuando un gobierno encomienda u
ordena algo a una entidad privada -al asignarle una responsabilidad o gercer su autoridad sobre ella-
lo probable es que la funcion supuestamente encomendada u ordenada se lleve a cabo efectivamente.
La negativa de la entidad privada a llevar a cabo la funcion puede ser una prueba de que € gobierno
no le asigno responsabilidad para ello, 0 no gercio la autoridad necesaria sobre la entidad privada, de
manera que ésta no hizo caso a gobierno.”** Sin embargo, no significa por si misma que no se haya
impartido una encomienda u orden alaentidad privada. Seguin las circunstancias, una entidad privada
puede decidir no llevar a cabo una funcion que se le ha encomendado u ordenado realizar, a pesar de

las consecuencias negativas que ello puede acarrear.

125.  Aun asi, esto no significa que sea posible formular una constatacion de existencia de una
contribucion financiera conforme a parrafo 1 @) 1) iv) del articulo 1 cuando una entidad privada no
lleva a cabo la funcion que supuestamente se le ha encomendado u ordenado realizar. El hecho de
gue la entidad privada no lleve a cabo ninguna de las funciones enumeradas en 10s incisos i) aiii)

significa que el otorgante no ha transferido al receptor nada de valor econémico.?? Dicho de manera

2% Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 5 (donde se cita el informe
del Grupo Especial, parrafo 7.117). (las cursivas figuran en € origina; no se reproduce la nota de pie de

pagina)
210 v/ gase, por gemplo, el informe del Grupo Especial, parrafo 7.114.

21 Anteriormente explicamos que, en la mayoria de los casos, la encomienda u orden del gobierno
incluiria una amenaza o coaccion (véase supra, parrafo 116).

#2 v éase el informe del Organo de Apelacion en el asunto Canada - Productos |acteos, parrafo 87, en
el que e Organo de Apelacion explico que "una 'subvencién' implica una transferencia de recursos econémicos
del otorgante a receptor por una cantidad inferior ala prestacion total”.
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sencilla, si la entidad privada no ha llevado a cabo la funcion que supuestamente se le ha
encomendado u ordenado, nada habra cambiado de manos. Por tanto, no hay contribucion financiera

Yy, por consiguiente, no habria derecho a aplicar medidas compensatorias.

126. Por estar razones, confirmamos la constatacion del Grupo Especial, expuesta en €
parrafo 7.117 de su informe, de que | as pruebas eran " suficientes para que una autoridad investigadora
objetiva e imparcial constatara debidamente que hubo un acto de encomendar u ordenar respecto
del KFB".

VI. Examen por el Grupo Especial delas pruebas de que dispuso e USDOC
A. Introduccion

127. A continuacion analizaremos el examen por el Grupo Especia de las pruebas en que se baso
la constatacion del USDOC sobre la existencia de una encomienda o una orden. Tras ofrecer una
interpretacion general del parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1 del Acuerdo SMC, el Grupo Especial paso a
examinar las pruebas en que se basd el USDOC, para determinar si eran suficientes como respaldo de
su constatacion de existencia de una encomienda u orden. Sobre la base de su examen de |as pruebas,
el Grupo Especia llegb a la conclusién de que e USDOC "no podia constatar debidamente que
existian pruebas suficientes para apoyar una constatacion generalizada de la existencia de actos de
encomendar u ordenar en el caso de los organismos privados, en relacion con multiples acreedores y
multiples operaciones alo largo del periodo de investigacion”.?®* Por consiguiente, el Grupo Especial
llegd a la conclusion de que la determinacion de la existencia de subvencién formulada por
el USDOC es incompatible con el parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1 del Acuerdo SMC. 2

128.  Los Estados Unidos aegan la existencia de multiples errores en la aplicacion por e Grupo
Especia del parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1 alos hechos del presente asunto, en particular respecto
del examen redlizado por € Grupo Especial acerca de las pruebas del USDOC. En primer lugar, los
Estados Unidos alegan que e Grupo Especial incurrié en error a aplicar una "norma de prueba'®*®
que exigia que los elementos de prueba de la encomienda u orden fueran "probatorios y
convincentes'.® En segundo lugar, los Estados Unidos argumentan que e Grupo Especial incurrié

en error en € criterio que aplicd a examen de las pruebas del USDOC conforme a parrafo 1 a) 1) iv)

23 | nforme del Grupo Especial, parrafo 7.177.
24 |pid., parrafo 7.178.
215 Comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 47.

218 | bid., parrafo 47 (donde se hace referenciaal informe del Grupo Especial, parrafos 7.35 y 7.46).
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del articulo 1, porque no examind las pruebas del USDOC en su totalidad, no tuvo en cuenta las
conclusiones extraidas razonablemente de las pruebas circunstanciaes y, en consecuencia, desplazd
efectivamente la carga de la prueba de Corea a los Estados Unidos®’ En tercer lugar, los
Estados Unidos argumentan que el Grupo Especial se neg6 equivocadamente a admitir determinadas
pruebas presentadas por 1os Estados Unidos durante las actuaciones del Grupo Especia fundandose en

que los argumentos basados en esas pruebas constituian "racionalizaciones ex post facto".*®

129. Ademés de estas alegaciones de error en la aplicacion por e Grupo Especial del
parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1, los Estados Unidos sostienen que el Grupo Especial incumplio las
obligaciones que le correspondian en virtud del articulo 11 del ESD al utilizar pruebas que no obraban

en el expediente del USDOC durante la investigacion.*®

Por Ultimo, los Estados Unidos alegan que
los errores mencionados, considerados en su conjunto, dan origen a otro error distinto sobre la base
del articulo 11 del ESD, por no haber aplicado el Grupo Especial la debida norma de examen a su

anélisis de la constatacion por el USDOC de |a existencia de una encomienda u orden.®

130. Antesdeiniciar nuestro andlisis, describiremos brevemente la constatacion del USDOC de la
existencia de una encomienda u orden, que figura en su determinacién de la existencia de subvencion,
para facilitar el andlisis posterior del examen del Grupo Especia sobre las pruebas de que dispuso
el USDOC. A continuacion examinaremos cada una de las aegaciones de error formuladas por los
Estados Unidos. Por ultimo, examinaremos las consecuencias de nuestro analisis para la conclusion
del Grupo Especial respecto de la constatacion por e USDOC de la existencia de encomienda u

orden.
B. La constatacion de existencia de encomienda u orden formulada por €l USDOC

131. En su determinacion de la existencia de subvencion, e USDOC constatdé que numerosas
ingtituciones financieras, que eran tanto organismos publicos como privados, participaron en
transacciones financieras relacionadas con Hynix. A los efectos de esta determinacion, e USDOC

establecié una distincion entre organismos publicos™!, acreedores privados propiedad del Gobierno'y

27 | bid., parrafos 58-87.

218 |bid., parrafo 94 (donde se hace referencia, entre otras cosas, a informe del Grupo Especidl,
parrafos 7.88, 7.102 y 7.141).

29 | bid., parrafo 101.
29 |pid., parrafo 119.

2! En su determinacion, e USDOC se refirid a los organismos publicos como "autoridades
gubernamentales’ (respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 3 formulada por € Grupo Especial en su
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sujetos a su control, y acreedores privados que no eran propiedad del Gobierno de Corea ni estaban

sujetos a su control . %

El Grupo Especia mantuvo esta distincion en su andlisis y adopto la
categorizacion de acreedores de los Grupos A, B y C que presentaron los Estados Unidos?® En
consecuencia, se denomind acreedores del Grupo A a los organismos publicos acreedores de Hynix,
gue incluian el Banco de Desarrollo de Corea (el "KDB"), el Banco Industrial de Coreay otros bancos
"especiaizados'.?* Se denominé acreedores del Grupo B a los acreedores privados propiedad del
Gobierno de Corea 0 sujetos a su control, que e USDOC constatd que no eran organismos
publicos”®; estos acreedores incluian @ Banco de Cambio de Coreay a KFB.?* Se denomind
acreedores del Grupo C alas entidades privadas en las cual es |a participaci6n accionaria del Gobierno
de Corea era mucho menor o incluso inexistente”’; entre estos acreedores figuraban e Banco
KorAm, el Banco Hana y el Banco Kookmin.?® Utilizaremos las mismas categorias en el presente

informe.

132. En su andlisis sobre la existencia de encomienda y orden, el USDOC examind, en particular,
cuatro transacciones financieras. La primera fue un préstamo bancario sindicado de 800.000 millones
de won (el "préstamo sindicado de diciembre de 2000") concedido a Hynix a finales del afio 2000
para financiar deuda de corto plazo que vencia a principios de 2001. La segunda transaccion

financiera fue el Programa de obligaciones de via répida del KDB?*, que también tenia por objeto

primera reunion, informe del Grupo Especial, pagina E-42, parrafo 10y nota 9 alarespuesta). Véase también el
Memorandum sobre las cuestiones y la decision, supra (nota 6), paginas 15-17.

222 \/éase el Memorandum sobre |las cuestiones y |a decision, supra (nota 6), pagina 49.

228 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.8 (donde se hace referencia a cuadro 4 presentado por los
Estados Unidos al Grupo Especial).

24 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 3 formulada por € Grupo Especia en su primera
reunion, informe del Grupo Especial, pagina E-42, parrafo 10 y nota 9 ala respuesta.

25 Algunos acreedores de Hynix fueron incluidos por el USDOC en el Grupo B pese a que el Gobierno
de Corea poseia € 100 por ciento de su capital. El Grupo Especial observo que, a su juicio, el USDOC podria
haber tenido derecho a tratar esas empresas que pertenecian en su totalidad al Gobierno como "organismos
publicos', pero a haberse negado a clasificarlas de ese modo estaba obligado a establecer la existencia de
encomienda u orden con respecto a esos acreedores.  (Informe del Grupo Especial, nota 29 a parrafo 7.8 y
nota 80 a parrafo 7.62.)

26 1nforme del Grupo Especial, parrafo 7.8; respuestas de los Estados Unidos a las preguntas 4-6
formuladas por € Grupo Especia en su primera reunion, informe del Grupo Especial, parrafo E-44, parrafo 17.

2T 1nforme del Grupo Especial, parrafo 7.8; respuestas de los Estados Unidos a las preguntas 4-6
formuladas por el Grupo Especia en su primera reunion, informe del Grupo Especial, pagina E-44, parrafo 19.

28 Cuadro 4 presentado por los Estados Unidos a Grupo Especial.

229 Memorandum sobre |as cuestiones y la decision, supra (nota 6), paginas 19.
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hacer frente a la crisis de liquidez causada por las obligaciones que llegaban a su vencimiento en €l
mismo periodo. EI Memdrandum sobre las cuestiones y la decision describe este programa del modo

siguiente:

Con arreglo a Programa de via rdpida, administrado por €l KDB, las empresas
seleccionadas para participar en dicho programa tenian que rescatar, en primer lugar,
el 20 por ciento de sus obligaciones que vencian en 2001; el KDB adquiri6 € 80 por
ciento restante de las obligaciones que llegaban a su vencimiento, y éstas fueron
reemplazadas posteriormente por nuevas obligaciones emitidas por las empresas
participantes. De las obligaciones adquiridas por el KDB que fueron reemplazadas
con nuevas emisiones, € KDB conservd un 10 por ciento de las nuevas obligaciones
emitidas, los acreedores de la empresa adquirieron el 20 por ciento de cada nueva
emisién (el Gobierno de Corea concedié una exencién general a fin de permitir que
los acreedores superaran los limites de sus préstamos pendientes), y el 70 por ciento
restante de cada nueva emision se juntd con otras obligaciones y se vendié como
[obligaciones con garantia] u [obligaciones de préstamos con garantia] (que fueron
avaladas en parte por el [Fondo de Garantia de Crédito de Corea]).?*°

133. Laterceratransaccion financiera fue un programa de reestructuracién acordado entre Hynix y
sus acreedores en mayo de 2001 (la "reestructuracion de mayo de 2001"). Un grupo de 17 acreedores
principales formo un consegjo de acreedores (el "Consegjo de Acreedores de mayo de 2001"), con base
en e proceso de reestructuracion de la deuda establecido en 1998 por e Convenio de
Reestructuracion Empresarial (el "CRA"), que era "un acuerdo informa que comprendia
210 instituciones financieras [coreanas]".”" El Consejo de Acreedores de mayo de 2001 acordd un
plan de reestructuracion global para Hynix, que comprendia el reescalonamiento y la refinanciacion
de la deuda de Hynix mediante prérrogas de |os vencimientos e instrumentos de deuda de corto plazo,

asi como la emision de obligaciones convertibles y acciones globales de depésito.?*

134. La cuarta transaccion financiera identificada por e USDOC fue otro programa de
reestructuracion, que se elaboro teniendo en cuenta los " persistentes problemas financieros' de Hynix

y la fase de contraccion del mercado de los DRAM?®, y que Hynix y sus acreedores adoptaron en

20 |pid., pagina 23.

21 |pid., pagina 19.

22 Memorandum sobre las cuestiones y la decision, supra (nota 6), pagina 20. Entendemos que las
referencias que se hacen en  Memorandum sobre las cuestiones y |la decision a las acciones globales de
depdsito son referencias a las acciones de la empresa ofrecidas para la venta a nivel mundial, esto es, en
multiples mercados del mundo, mediante recibos que son emitidos por bancos de varios paises y que demuestran
la participacién del accionista en esa empresa. (Véase P. Molesy N. Terry, The Handbook of International
Financial Terms (Oxford University Press, 1999), pagina 256.)

%3 En el presente informe, los semiconductores para memorias dindmicas de acceso aeatorio (DRAM)
y los model os de memoria que contienen DRAM son denominados colectivamente "DRAM".
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octubre de 2001 (la "reestructuracion de octubre de 2001").** Este plan de reestructuracion se
formulé en € marco de la CRPA, una codificacion legidativa readlizada en Corea de los métodos de
reestructuracién empresarial utilizados informalmente al amparo de la CRA. El consegjo de acreedores
gue dirigi6 este plan de reestructuracion (el "Consgjo de Acreedores de octubre de 2001") present6 a
los acreedores de Hynix tres opciones: i) conceder nuevos préstamos a Hynix; ii) canjear determinada
cantidad de la deuda de Hynix por acciones, con una quita parcial; o iii) egercer los derechos de
tasacion”®, con una quita parcial. Como resultado de esta reestructuracion, casi 3 billones de won de
la deuda de Hynix se canjearon por acciones, 1,45 billones de won de deuda fueron condonados, y
ademas se concedieron a Hynix nuevos préstamosy se refinanciaron otros préstamos o se prorrogaron

sus plazos.”®

135. El USDOC extrgjo tres inferencias facticas de |as pruebas obrantes en el expediente que tuvo
ante si: i) el Gobierno de Corea seguia una politica de apoyar |a reestructuracion financiera de Hynix
y de ese modo evitar € derrumbe de la empresa®’; ii) e Gobierno de Corea gjercia sobre los
acreedores de Hynix el control o lainfluencia necesarios para aplicar esa politica®®; y iii) el Gobierno
de Corea utilizo a veces ese control o influencia para "presionar" o coaccionar a los acreedores de
Hynix a fin de que continuaran apoyando la reestructuracion financiera de la empresa.®®® Sobre la
base de estas inferencias, e USDOC llegd a una conclusion de existencia de encomienda u orden que
abarcaba préacticamente la totalidad de los acreedores de Hynix y la participacion de éstos en alguna

de las cuatro transacciones financieras examinadas o en todas €llas;

2% Memorandum sobre |as cuestiones y la decisién, supra (nota 6), pagina 20.

25 E| gercicio de los derechos de tasacién suponia que si un acreedor no deseaba seguir financiando a
Hynix, su crédito seria adquirido por los deméas acreedores de Hynix a un precio determinado mediante
consultas o con la asistencia de una empresa de contabilidad (véase infra, parrafo 169y 170).

%% Memorandum sobre |as cuestiones y la decision, supra (nota 6), pagina 20.

27 |bid., pagina 49-50. Véanse también la Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos al
Grupo Especid, parafo 37, y la Segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos a Grupo Especial,
parrafo 10.

2% Memorandum sobre |as cuestiones y |a decision, supra (nota 6), paginas 50-59. Véanse también la
Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos al Grupo Especial, parrafo 37, y la Segunda comunicacién
escrita de los Estados Unidos a Grupo Especial, parrafo 10.

239 Memorandum sobre |as cuestiones y |a decision, supra (nota 6), paginas 57, 60-61. Véanse también
la Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos al Grupo Especial, parafo 37, y la Segunda
comunicacion escrita de los Estados Unidos al Grupo Especial, parrafo 10. En su Memorandum sobre las
cuestiones y la decision, e USDOC también incluy6 la segunda y la tercera de sus inferencias en una
constatacion mas general de que "las pruebas que figuran en el expediente establecen una pauta de précticas del
Gobierno de Corea encaminadas a basarse en esa politica para encomendar u ordenar decisiones en materia de
créditos como parte de la reestructuracién” (Memorandum sobre las cuestiones y la decision, supra (nota 6),
pagina 49).
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[E]l Gobierno de Corea ha encomendado u ordenado a instituciones financieras que
lleven a cabo el programa de subvenciones del Gobierno de Corea para rescatar a
Hynix. Al hacerlo, el Gobierno de Coreaimpartié encomiendasy érdenes a varias de
sus ingtituciones financieras. Como ya se ha indicado, el Gobierno de Corea dio
instrucciones y directivas a las ingtituciones financieras haciendo pesar su autoridad,
e hizo saber con toda claridad que respaldaba plenamente e programa de rescate.
Ademas, una vez formado el Consegjo de Acreedores de Hynix y que este cont6 con
una mayoria de bancos pertenecientes al Gobierno de Corea o sujetos a su control, €l
Gaobierno encomendd a esos bancos que continuaran el proceso de rescate hasta su
conclusion. En consecuencia, constatamos gue la encomienda u orden del Gobierno
de Corea a esas instituciones permitié a Gobierno gecutar su programa de rescate,
proporcionando con ello una contribucion financiera a Hynix.**

C. La norma de que los elementos de prueba deben ser "probatorios y convincentes®

136. Comenzaremos nuestro andlisis con la impugnacién que hacen los Estados Unidos de la
supuesta formulacion y aplicacion por el Grupo Especial de una "norma probatoria’ errénea®? A
pesar de haber coincidido con los Estados Unidos a constatar que no es necesario gque la existencia de
encomienda u orden se determine sobre la base de actos explicitos, € Grupo Especial advirtié no

obstante |o siguiente:

[L]os elementos de prueba de la encomienda u orden deben ser en todos los casos
probatorios y convincentes. Por consiguiente, independientemente de la naturaleza o
la forma de los actos afirmativos de delegacion o de mando en cuestion, las pruebas
deben demostrar, respecto de cada entidad privada que supuestamente proporciona
una contribucion financiera o participa en €ella, que e gobierno le encomendd u
ordend que lo hiciera®? (sin cursivas en €l original; no se reproduce la nota de pie de

pagina)
Seguidamente, a comienzo de su examen de las pruebas de encomienda u orden utilizadas por
el USDOC, el Grupo Especial reiteré que entendia que "esas pruebas [han de tener] valor probatorio y
[ser] convincentes, en el sentido de que demuestren que se encomend6 u ordené a cada uno de los

acreedores privados que participaron en las contribuciones financieras que asi lo hicieran" .

137.  Los Estados Unidos impugnan la exigencia del Grupo Especial de que los elementos de
prueba en que se baso la determinacion del USDOC sobre la existencia de "encomienda’ u "orden"

fueran "probatorios y convincentes' (en inglés: probative and compelling) . Los Estados Unidos

240 Memorandum sobre las cuestiones y la decisién, supra (nota 6), paginas 61-62. Sobre la base de
constataciones que habia formulado en investigaciones anteriores, e USDOC determind que "las préacticas de
concesion de préstamos del Citibank no son ordenadas por € Gobierno de Corea'.

241 Comunicacion del apelante presentada por 1os Estados Unidos, parrafo 47.

22 | nforme del Grupo Especial, parrafo 7.35.

23 |bid., parrafo 7.46.
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estan de acuerdo en que los elementos de prueba, por su propia naturaleza, deben ser "probatorios'*,
pero aducen que la norma de que las pruebas deben ser "convincentes' no figura ni en el Acuerdo
SMC ni en el ESD. Los Estados Unidos entienden que el término "convincente" se refiere a pruebas
cuyo peso es tal que obligan a responsable de adoptar la decision a llegar a una conclusién
determinada®®  Segin los Estados Unidos, a aplicar esa norma, € Grupo Especial exigio
efectivamente al USDOC que dispusiera de pruebas "abrumadoras' o "irrefutables' que lo "forzaran"
u "obligaran" a constatar la existencia de una encomienda u orden.?*® Corea sostiene que es més
adecuado interpretar €l término "convincente”, en e contexto en que fue utilizado por e Grupo
Especial, en un sentido analogo al de "probatorio”, simplemente para describir pruebas que tienden a

persuadir al responsable de adoptar la decision de una determinada conclusion.?’

Por lo tanto, Corea
cuestiona la caracterizacion que hacen los Estados Unidos de la declaraciéon del Grupo Especial con
respecto a "probatorios y convincentes' como una nueva norma aplicable a los elementos de prueba,
aduciendo en cambio que simplemente describe la "calidad de las pruebas" necesarias para establecer

la existencia de encomienda u orden.?*®

138.  Estamos de acuerdo con los participantes® en que ni el Acuerdo SMC ni el ESD formulan
explicitamente una norma respecto de las pruebas exigidas para justificar una constatacion de que
existe encomienda u orden de conformidad con e pérrafo 1 &) 1) iv) del articulo 1.%° El articulo 12
del Acuerdo SMC, titulado "Pruebas’, especifica en su parrafo 2 que una decision de la autoridad
investigadora con respecto a la existencia de una subvencion "podra basarse unicamente en" las
pruebas que constan en la documentacion de ese organismo; esto se aplica igualmente a las pruebas
utilizadas para apoyar una constatacion de la existencia de una contribucién financiera de

conformidad con el parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1.** Sin embargo, més alla de esta prescripcién no

24 Comunicacion del apelante presentada por 10s Estados Unidos, nota 56 al pérrafo 48.

25 | bid., parrafos 48-49.

26 |pid., parrafo 49 (donde se cita The New Shorter Oxford English Dictionary, supra (nota 36),
volumen 1, pagina 458; y Oxford Dictionary of English, C. Soanes y A. Stevenson (editores) (Oxford
University Press, 2004), 22 edicion, pagina 352).

247 Comunicacion del apelado presentada por Corea, parrafos 96-97.

28 | bid., parrafo 82.

%9 Respuestas de Corea y de los Estados Unidos a las preguntas formuladas en la audiencia.

%0 En cambio, e parrafo 1 del articulo 15 del Acuerdo SMC dispone que la "determinacion de la
existencia de dafio ... se basara en pruebas positivas'.

%1 Otras disposiciones del Acuerdo SMIC pertinentes respecto de la constatacion de existencia de una
encomienda u orden sugieren de manera analoga que la autoridad investigadora ha de "basar" su constatacion en
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vemos fundamento alguno en & Acuerdo SMC ni en e ESD para imponer a una autoridad
investigadora una norma determinada con respecto a las pruebas que apoyan su constatacion de la

existencia de encomienda u orden.

139.  El Grupo Especial explicd que, a utilizar los términos "probatorios’ y "convincentes', estaba
expresando la opinion de que e conjunto total de los elementos de prueba en que se bas6é un
organismo debe "demostrar” la existencia de encomienda u orden a cada entidad privada respecto de
una contribucion financiera determinada®? Al hacer esta afirmacion, € Grupo Especial, a nuestro
juicio, no exigio que las pruebas en que se habia basado e USDOC fueran "irrefutables'®®, ni
tampoco exigié que fueran de una calidad o un volumen tales que "forzaran"?* a USDOC a llegar a
una constatacién de la existencia de encomienda u orden. De hecho, después de examinar las pruebas
utilizadas por el USDOC, e Grupo Especia concluyé que el USDOC "no podia constatar
debidamente que existian pruebas suficientes para apoyar [su] constatacion de la existencia de actos
de encomendar u ordenar".* Nos parece, teniendo en cuenta todo o anterior, que el Grupo Especial
no aplicd € término "convincentes' de la manera que sugieren los Estados Unidos; si 1o hubiera
hecho, habria impuesto errébneamente una norma cualitativa més estricta que lo establecido en €l
Acuerdo SMC. Lo que hizo e Grupo Especia fue examinar adecuadamente si las pruebas de que
dispuso el USDOC podian apoyar su conclusion. En consecuencia, no interpretamos que el Grupo
Especia haya impuesto una "norma probatoria'?®
el Acuerdo SMC.>’

gue fuera més ala de lo que hemos encontrado en

140.  Por lo tanto, constatamos que e Grupo Especial no incurrioé en error a constatar, en los

parrafos 7.35 y 7.46 de su informe, que los elementos de prueba en que se bast |a constatacion de la

pruebas, pero sin precisar mas la naturaleza ni la cantidad de las pruebas que se requieren para apoyar tal
constatacion. (Véanselosparrafos5y 8 del articulo 12y los parrafos 4 y 5 del articulo 22 del Acuerdo SMC.)

%2 |nforme del Grupo Especial, parrafos 7.35 'y 7.46.

%3 Comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, pérrafo 49 (donde se hace referencia
al Oxford Dictionary of English, supra (nota 246), pagina 352).

%% |bid. (donde se cita el New Shorter Oxford English Dictionary, supra (nota 36), pagina 458).

%5 |nforme del Grupo Especial, parrafo 7.177. (sin cursivas en el original)

%6 Comunicacion del apelante presentada por 1os Estados Unidos, parrafo 47.

%7 Observamos que los terceros participantes China y e Territorio Aduanero Distinto de Taiwan,
Penghu, Kinmen y Matsu interpretan de manera analoga que € Grupo Especial no ha impuesto obligaciones
adicionales alos Miembros simplemente por €l hecho de exigir que los elementos de prueba sean "probatorios y

convincentes' (comunicaciones presentadas por Chinay €l Territorio Aduanero Distinto de Taiwan, Penghu,
Kinmen y Matsu en calidad de terceros participantes, parrafo 25 y parrafo 7, respectivamente).
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existencia de encomienda u orden formulada por e USDOC debian ser "probatorios y convincentes”,
en lamedida en que el Grupo Especial interpretd que esos términos solo exigian que los elementos de

prueba demostraran la existencia de encomienda u orden.
D. Criterio aplicado a las pruebas por el Grupo Especial

141. Examinaremos a continuacion la alegacion de los Estados Unidos de que € Grupo Especial
empled un criterio erréneo desde el punto de vista del parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1 en su examen
de las pruebas utilizadas por e USDOC. En particular, los Estados Unidos alegan, en primer lugar,
que € criterio que aplicd el Grupo Especia no tiene en cuenta que la conclusion del USDOC se basd
en latotalidad de |as pruebas.”® En segundo lugar, segtin los Estados Unidos, € criterio aplicado por
el Grupo Especial limitaindebidamente la capacidad del organismo de extraer inferencias legitimas de
las pruebas circunstanciales, porgue exige efectivamente que se examine si cada uno de |os elementos
de prueba constituye prueba directa de la existencia de encomienda u orden.® En tercer lugar, los
Estados Unidos sostienen que €l criterio inadecuado que sigui6é € Grupo Especia a examinar las
pruebas desplazé efectivamente la carga de la prueba de Corea a los Estados Unidos, porque el Grupo
Especial no parece haber considerado seriamente ninguna prueba que no representara una "prueba
flagrante".*®°

142. Al comienzo de su examen, e Grupo Especia reconocié los fundamentos féacticos de la
constatacion del USDOC -es decir, la politica del Gobierno de Corea destinada a salvar a Hynix, su
capacidad de controlar alos acreedores de Hynix o deinfluir sobre ellosy la presion que gjercio sobre
esos acreedores- y organizd su andlisis siguiendo los lineamientos de estas premisas fécticas.”
El Grupo Especial observo también que el USDOC habia basado su constatacion en todas las pruebas,

"sin asignar importancia especial a uno o varios elementos de prueba’.?®?

El Grupo Especia
determind que seguiria el mismo enfoque" con respecto a las pruebas.®® Interpretamos que € Grupo

Especia aceptd con ello implicitamente e caracter razonable de ese enfoque.

8 Comunicacion del apelante presentada por 10s Estados Unidos, pérrafos 58-73.

29 | bid, péarrafos 74-85.

%0 | pid, parrafo 87.

%1 v/éase e informe del Grupo Especial, parrafo 7.45 y la seccion VI1.C.1 b), subseccionesi)-iii).
%2 | nforme del Grupo Especial, parrafo 7.45.

23 1 pid.
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143. A nuestro juicio, €l Grupo Especia actud correctamente a optar por seguir € criterio del
organismo con respecto a examen de las pruebas. No obstante, a pesar de la intencion que manifesto,

el Grupo Especial siguio un criterio distinto, que examinaremos a continuacion.

1. Examen individual de los elementos de prueba

144. A pesar de que e USDOC se baso en la totalidad de las pruebas, e Grupo Especia sostuvo
gue, para seguir e mismo enfoque, debia evaluar "por separado ... [el] valor probatorio de cada
elemento de prueba’.?** En consecuencia, con respecto a cada uno de los fundamentos fécticos de la
constatacion de la existencia de una encomienda u orden formulada por e USDOC?*®, e Grupo
Especia examiné individualmente los elementos de prueba en que se basb e USDOC para respaldar

latesis correspondiente.

145. En principio no vemos ningun error en € hecho de que un grupo especia examine los
elementos de prueba individualmente a los efectos del parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1, aun cuando la
autoridad investigadora haya extraido su conclusion de la totalidad de las pruebas. Es més, a nuestro
juicio, en muchos casos un grupo especia sdlo podra examinar la suficiencia de las pruebas que
respaldan la conclusién de una autoridad investigadora sobre la existencia de encomienda u orden

analizando cada uno de los elementos de prueba.

146. Sin embargo, constatamos que € Grupo Especia incurrié en error en la manera en que
examino cada elemento de prueba. Observamos, en primer lugar, que el Grupo Especia a menudo
parecié andlizar si cada elemento de prueba, considerado aisladamente, demostraba la existencia de
una encomienda u orden. Por gemplo, e USDOC consideré pertinente que la Comisién de
Supervision Financiera hubiera aumentado los limites de crédito impuestos a los bancos que
concedian préstamos a un Unico prestatario para que se pudieran conceder fondos adicionales a

Hynix.?*® El Grupo Especial no estuvo de acuerdo:

Aunque los Estados Unidos quiza tengan razén cuando aducen que determinados
acreedores no habrian podido participar en el préstamo sindicado si no se hubiera
concedido la exencion del limite del crédito, no consideramos que el USDOC pudiera
deducir debidamente de ello que se encomend6 u ordend a los acreedores que
participaran en € préstamo sindicado. ... Los Estados Unidos aducen también que
encomendar u ordenar a los bancos que ayudaran a Hynix habria carecido de sentido
s los bancos hubieran estado legalmente obligados a no aplicar las directrices del

%4 | bid.
%5 qypra, parrafo 135.

266 M emorandum sobre |as cuestiones y la decision, supra (nota 6), pagina 51.
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Gaobierno de Corea. Aungue esto puede ser cierto, no significa que haya un acto de

encomendar u ordenar del Gobierno cada vez que se concede una exencién del limite

de crédito.?®” (sin cursivasen el original)
No interpretamos que el USDOC haya deducido Unicamente de la exencion de los limites de crédito
gue habia tenido lugar una encomienda u orden. Tampoco consideramos que el hecho de que
el USDOC se basara en estas pruebas sugiera que "haya un acto de encomendar u ordenar del
gobierno cada vez que se concede una exencion del limite de crédito”, pues sblo cabria razonar asi s
el USDOC hubiera basado su constatacion de existencia de una encomienda u orden exclusivamente

en las exenciones de | os limites de crédito.

147. De manera andloga, e USDOC también se basdé en documentos facilitados durante las

reuniones de verificacion cuando constatd que un vicepresidente de la Comision de Supervision

Financiera®®®

habia asistido a una reunién del Consegjo de Acreedores de mayo de 2001 "para instar a
los bancos acreedores a aplicar |as resoluciones adoptadas por |os acreedores'.?® El USDOC se baso
en estas pruebas en apoyo de su tesis de que €l Gobierno de Corea habia presionado a los acreedores
de Hynix para que participaran en la reestructuracion financiera de la empresa. El Grupo Especia

rechazo la pertinencia de estas pruebas:

[E]l hecho de que una autoridad responsable de la reglamentacion asista a una
reunion de acreedores a peticion del acreedor principal a fin de instar a los bancos
acreedores a ejecutar las resoluciones adoptadas por los acreedores -y no a fin de
encomendarles que lo hagan- no permitiria a una autoridad investigadora llegar
debidamente a la conclusién de que esa asistencia equivalié a encomendar u ordenar
alos acreedores que participaran en la reestructuracion.”® (subrayado en e original:
sin cursivas en €l original)

El USDOC no expresd la opinién de que la asistencia del funcionario de la Comision de Supervision

Financiera, por si sola, "equivaliera’ a encomendar u ordenar algo. Al llegar a esta conclusion, el

%7 |nforme del Grupo Especial, parrafo 7.101.

%8 E| Grupo Especia observé que Corea cuestionaba este hecho, aegando en cambio que alareunion
habia asistido un funcionario del Servicio de Supervision Financiera, que no era "una organizacion
gubernamental sino una empresa publica especial vinculada a la Comisién de Supervision Financiera, [y] que
actlla como rama gjecutiva de ésta’. El Grupo Especia constatd que no era necesario resolver este desacuerdo
dada su "constatacion acerca del modo en que € USDOC trat6 esta cuestion”. (Informe del Grupo Especial,
nota 166 a parrafo 7.141.) Andogamente, dada la base de nuestra constatacion de error en el enfoque adoptado
por €l Grupo Especial para examinar individual mente los elementos de prueba, no es necesario que resolvamos
este desacuerdo factico de los participantes.

%69 Memorandum sobre las cuestiones y la decision, supra (nota 6), pagina 60 (donde se cita el Informe
de verificacion del Gobierno de Corea, pagina 19 (Prueba documental 12 presentada por los Estados Unidos a
Grupo Especia)).

% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.141.
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Grupo Especial esencialmente censuré al USDOC por extraer una inferencia determinada de un solo

elemento de prueba cuando, en realidad, €l organismo no habia hecho tal cosa.

148. ElI USDOC también se habia referido en su determinacion a documentos internos del Banco
Kookmin con € fin de respaldar la existencia de un vinculo entre la politica del Gobierno de Corea
para salvar a Hynix y la actuacion de los acreedores en € rescate de la empresa®* Uno de esos
documentos identificaba nueve razones en favor de la participacion del Banco Kookmin en el
préstamo sindicado de diciembre de 2000°%, incluida una que hacia referencia a la politica del
Gobierno de Corea relativa a la funcion de las ingtituciones financieras en la reestructuracion de
empresas en dificultades®® El Grupo Especial observd que los Estados Unidos no habian
controvertido que las otras ocho razones expuestas en favor de la participaciéon del Banco Kookmin
estuvieran relacionadas con consideraciones comerciales, y a continuacion abordé laimportanciade la

novenarazon del modo siguiente:

[L]a declaraciéon expuesta parece referirse a una politica gubernamental de alcance
general relativa a la participacion de las ingtituciones financieras en la
reestructuracion correctivay no a acciones afirmativas de delegacion o de mando del
Gabierno realizadas de conformidad con una politica expresa de éste encaminada a
salvar a Hynix. ... Para determinar la existencia de un acto de encomendar u
ordenar del gobierno se necesita algo mas que constatar que los organismos
privados actlian teniendo en cuenta las peticiones generalizadas de politica del
gobierno.

... [Ulna autoridad investigadora objetiva e imparciad no podia determinar
debidamente que un comportamiento con motivos comerciales manifiestos debia
atribuirse al Gobierno simplemente debido a la referencia a una peticion generalizada
de politica de éste. Como hemos sefialado anteriormente, no consideramos que la
mera existencia de una politica gubernamental baste para demostrar que el Gobierno
encomendd u ordend algo.””* (sin cursivas en el original; no se reproduce la nota de

pie de paginag)
El Grupo Especia pasa por alto e hecho de que el USDOC no constatd la existencia de una
encomienda u orden "simplemente debido a' la Unica razén no comercial que apoyaba la decisién del
Banco Kookmin de participar en el préstamo sindicado de diciembre de 2000. Indudablemente es

cierto, como afirma el Grupo Especial, que € hecho de que se den ocho razones comerciales para

™ Memorandum sobre |as cuestiones y la decision, supra (nota 6), pagina 59.

22 qpra, parrafo 132.

23 |nforme del Grupo Especial, parrafo 7.167. Larazén relativaala politica del Gobierno de Corea no
puede citarse porque Corea la identificé ante € Grupo Especial como informacion comercial confidencial.

(Véase d informe del Grupo Especial, parrafo 7.166 y nota 188 a mismo.)

2™ Informe del Grupo Especial, parrafos 7.167-7.168.



WT/DS296/AB/R
Pagina 69

justificar €l préstamo del Banco Kookmin puede influir en laimportancia que el organismo atribuya a
la novena razén (no comercial). Pero no es menos cierto algo que € Grupo Especiad no ha
reconocido: que esa hovena razén podia cobrar mayor importancia razonablemente a la luz de otras

pruebas corroborantes.

149. En cada uno de los casos mencionados, e Grupo Especial parece haber exigido
implicitamente que la existencia de una encomienda u orden se estableciera, se determinara o se
infiriera sobre la Unica base del elemento de prueba examinado concretamente. Mas aln: éstas no
son afirmaciones aisladas, sino que reflejan una opinidn del Grupo Especial que se evidencia en todo
su andisis?® Esto es preocupante, en especial porque e propio Grupo Especial reconoci6
inicialmente que e USDOC en ningun punto de su determinacion habia sostenido que algiin elemento
de prueba, aisladamente, fuera suficiente para su constatacion de la existencia de una encomienda u

orden.

150. A nuestro juicio, si un grupo especial ha aceptado e enfoque de la autoridad investigadora,
normalmente deberia examinar el valor probatorio de los elementos de prueba de modo similar a
como lo hizo esa autoridad investigadora. Ademés, si una autoridad investigadora se basa, como en
este caso, en un conjunto de pruebas circunstanciales considerado en conjunto como respaldo de una
constatacion de existencia de encomienda u orden, el grupo especial que examine esa determinacion
deberia considerar normalmente esas pruebas en su totalidad, y no individualmente, para evaluar su
valor probatorio con respecto a la determinacion formulada por el organismo.”® En redlidad, si se
exige gque cada elemento de prueba circunstancial, por si solo, establezca la existencia de una
encomienda u orden, en los hechos se impide que el organismo pueda constatar su existencia sobre la

base de pruebas circunstanciales?”’ Por su propia naturaleza los elementos de prueba

5 \/éase, por gemplo, informe del Grupo Especial, parafos 7.62, 7.77, 7.78, 7.129, 7.141, 7.167
y 7.168.

218 |_as Comunidades Europeas hacen una observacién similar:

Al considerar los hechos y las pruebas sdlo aisladamente y no considerar €l peso de los hechos
tomados en conjunto, el Grupo Especia aplicd efectivamente un enfoque metodolégico
distinto del adoptado por la autoridad investigadora.

(Comunicacion presentada por las Comunidades Europeas en calidad de tercero participante,
parrafo 20; subrayado en €l original.)

2" Estamos de acuerdo con los Estados Unidos, y con los terceros participantes Comunidades Europeas
y Japén, en que este enfoque es particularmente pertinente en los casos de actos encomendados u ordenados
conforme a lo previsto en el parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1, en los que gran parte de las pruebas que estén
publicamente disponibles y alas que, en consecuencia, |as partes interesadas y la autoridad investigadora tienen
fécil acceso, tienden a ser de naturaleza circunstancial (respuestas de los Estados Unidos, las Comunidades
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circunstanciales, tomados por separado, dificilmente pueden demostrar una tesis mientras no se los

considere conjuntamente con otros elementos de prueba.

151. Ademas, para examinar las pruebas a la luz de la metodologia de la autoridad investigadora,
el andlisis del grupo especia normalmente deberia tratar de examinar la decision del organismo
ateniéndose a su contenido, en particular, identificando las inferencias extraidas de las pruebas por €l
organismo y analizando a continuacion si las pruebas pueden o no sustentar esas inferencias. Cuando
un grupo especial examina si un elemento de prueba puede o no llevar directamente a una conclusién
definitiva -en lugar de si puede o0 no apoyar una inferencia intermedia que el organismo quiso extraer
de ese elemento de prueba-, € grupo especial corre el riesgo de organizar una argumentacion que no
es la presentada por |a autoridad investigadora®® Con ello, el grupo especial deja de examinar la
determinacion del organismo y entra en una evaluacion de novo propia sobre la decisién de la
autoridad investigadora. Como explicamos infra®”®, los grupos especiales no pueden redizar un

examen de novo de las determinaciones formuladas por |0s organismos.

152.  En el presente caso, como ya hemos sefial ado®®

, € USDOC se basd en las pruebas para llegar
a determinadas conclusiones fécticas como paso intermedio de su andisis antes de constatar la
existencia de una encomienda u orden. Estas conclusiones fécticas intermedias fueron las
siguientes: i) el Gobierno de Corea seguia una politica destinada a impedir €l derrumbe financiero de
Hynix; ii) el Gobierno de Corea gercia control o influencia sobre los acreedores de Hynix de los
Grupos B y C; vy iii) e Gobierno de Corea presioné a determinados acreedores de Hynix de los
Grupos B y C para que participaran en la reestructuracién financiera. Por consiguiente, en una
evaluacion adecuada por € Grupo Especial se habria considerado si cada elemento de prueba
individualmente examinado podia tender a respaldar -no acreditar por si solo- la correspondiente
conclusion factica intermedia que el USDOC tratd de extraer de él. Al examinar en cambio S esas
pruebas apoyaban o no directamente una constatacion de existencia de una encomienda u orden, €

Grupo Especial determind que ciertos elementos de prueba no eran probatorios cuando, de hecho, s

Europeasy €l Japon alas preguntas formuladas en la audiencia). Ademas, en rigor, laencomienda u orden no es
propiamente un hecho, sino una evaluacion juridica basada en un conjunto de hechos probados.

%8 Esto no quiere decir que esté prohibido a un grupo especial examinar si el organismo ha dado una
explicacion razonada y adecuada respecto de su determinacién, en particular, considerando otras inferencias que
puedan extraerse razonablemente de las pruebas que obran en el expediente y las explicaciones que puedan
darse razonablemente de esas pruebas. De hecho, un grupo especial esta obligado a realizar esa indagacion.
(Véaseinfra, parrafo 186.)

2% Abordaremos infra, en la subseccion G, las consecuencias que tiene e enfoque adoptado por el
Grupo Especial respecto de las pruebas parala aplicacion por é de lanorma de examen que correspondia.

%0 gpra, parrafo 135.
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hubieran sido considerados adecuadamente en el marco del examen del USDOC, no se habria pasado

por alto su pertinencia.

2. Examen de latotalidad de |as pruebas

153.  El Grupo Especia concluy6 su examen de las pruebas del USDOC, en los parrafos 7.175
a7.178 de su informe, con "un examen genera ... de todo el razonamiento expuesto por el USDOC".
El Grupo Especia resumio sus distintas constataciones anteriores sobre los elementos de prueba
considerados individualmente y, sobre la base de este "examen general”, llegd a la conclusion de que
el USDOC "no podia constatar debidamente que existian pruebas suficientes para apoyar una
constatacion generalizada de la existencia de actos de encomendar u ordenar en el caso de los
organismos privados, en relacion con multiples acreedores y multiples operaciones a lo largo del
periodo de investigacion". %

154.  Enprimer lugar, observamos que el examen gque hace el Grupo Especia de la totalidad de las
pruebas parece ser fundamentalmente una sintesis de los errores que constatd durante su analisis
individual de los elementos de prueba. Esos errores debian afectar sin duda a un examen de la
totalidad de las pruebas, ya que estos elementos constituian las pruebas que el Grupo Especial
examinaria en su conjunto a evaluar la base probatoria de la constatacion del USDOC sobre la
existencia de encomienda u orden. No obstante, a nuestro juicio, lo que falta en la evaluacion
"general" del Grupo Especia es un examen de las conclusiones que el USDOC podia haber inferido
razonablemente sobre la base de la totalidad de las pruebas.”®* Como ya hemos observado®, los
elementos de prueba circunstanciales, tomados por separado, dificilmente pueden demostrar la
existencia de una encomienda o una orden; la importancia de cada uno sélo puede resultar clara a
apreciarlo junto con los demés. En otras palabras, un elemento de prueba que a principio puede
parecer de escaso 0 nulo valor probatorio si se examina aisladamente, situado junto a otras pruebas de
la misma naturaleza podria formar parte de un cuadro genera que justificara una conclusion
razonable de existencia de encomienda u orden. Aungue el USDOC se baso en ese enfoque -y €
Grupo Especial, al no considerarlo irrazonable, declaro su intencion de imitarlo- el Grupo Especial no

Ileg6 a evaluar las pruebas con ese criterio global.

% |nforme del Grupo Especial, parrafo 7.177.

%2 Como consecuencia del enfoque adoptado por € Grupo Especial respecto de los elementos de
prueba considerados individualmente (véase supra, parrafos 144-152), varios de €ellos, que erroneamente el
Grupo Especial no considerd pertinentes, quedaron fuera de su "examen general".

%3 qypra, parrafo 150.
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155.  Algunos gjemplos extraidos de su informe ilustrardn el error del Grupo Especial. Aunque €l
Grupo Especial constaté que habia pruebas suficientes para respaldar la determinacion del USDOC de
gue & Gobierno de Corea seguia una politica encaminada a garantizar la viabilidad financiera de
Hynix?®*, no consideré significativo e hecho de que e USDOC se basara en los folletos del Banco
Kookmin de 2001 y 2002 presentados ala Comisién de Bolsay Valores de los Estados Unidos, en los

gue el Banco Kookmin declaraba lo siguiente:

Prevemos que se pasara revista a todos los préstamos realizados de conformidad con
las politicas del Gobierno con arreglo alas normas de examen de créditos [del Banco
Kookmin]. Sin embargo, no podemos asegurarles que la politica del Gobierno no
influya [en e Banco Kookmin], llevandolo a conceder préstamos en determinados
sectores 0 de una manera en que no lo haria de no existir la politicadel gobierno.”®

Suponemos que se pasara revista a todos los préstamos realizados de conformidad
con las politicas del Gobierno con arreglo a nuestras hormas de examen de créditos.
Sin embargo, la politica gubernamental puede influir en nosotros, Ilevandonos a
conceder créditos en determinados sectores o de una manera en que no lo hariamos de
no existir la politica del Gobierno.?®®

En su determinacién, el USDOC afirmdé lo siguiente:

El hecho de que €l folleto se presentara a la [Comision de Bolsa y Vaores de los
Estados Unidos] en septiembre de 2001 ... vincula claramente las declaraciones que
contiene sobre la influencia del Gobierno en las decisiones del banco en materia de
créditos con el periodo de investigacion. Ademas, el sentido corriente de esos
documentos, junto con €l de los examinados en la verificacion, relacionalainfluencia
del Gobierno sobre [el Banco Kookmin] con el objetivo gubernamental de salvar a
Hynix del derrumbamiento financiero.”’

A nuestro juicio, el hecho de que el Banco Kookmin admitiera que la "politica del Gobierno" podria
Ilevarle a conceder préstamos que de otro modo podria no ofrecer, y la existencia de una politica del
Gaobierno de Corea encaminada a salvar a Hynix, deberian haber llevado al Grupo Especia a
examinar, como lo hizo e USDOC, s los folletos del Banco Kookmin podian tener mayor

trascendencia que la que se creia en un principio, cuando e Grupo Especial 1os examiné aisladamente.

%% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.51.

% Folleto del Banco Kookmin (10 de septiembre de 2001), pagina 24, Prueba documental 45
presentada por los Estados Unidos a Grupo Especia (citado en el Memorandum sobre las cuestiones y la
decision, supra (nota 6), pagina 58).

%6 Folleto del Banco Kookmin (18 de junio de 2002), pégina 22, Prueba documental 46 presentada por
los Estados Unidos a Grupo Especial (citado en e Memorandum sobre las cuestiones y la decision, supra
(nota 6), pagina 58).

87 Memorandum sobre |as cuestiones y la decisién, supra (nota 6), pagina 58.
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156.  El Grupo Especia también constat6 que las pruebas de coaccién respecto del Banco Hana, un
acreedor del Grupo C, tendrian un valor probatorio limitado para la constatacién del USDOC sobre la
existencia de encomienda u orden porque esas pruebas se referian a una presién gercida sobre €
Banco Hana para que proporcionase fondos a Hyundai Petrochemical y no a Hynix.?® En su
determinacion, el USDOC habia sefialado lo siguiente:

El [Servicio de Supervision Financiera] amenazd con multar al Banco Hana si no

proporcionaba con urgencia liquidez a [Hyundai Petrochemical], que formaba parte

del Grupo Hyundai que estaba siendo objeto del proceso de reestructuracion.

El Banco Hana también era un acreedor importante de Hynix. Ademas, [€ articulo

de prensa mencionado] trata de [Hyundai Petrochemical], como sefialamos

anteriormente, pero las politicas del Gobierno de Corea durante este periodo iban

dirigidas a la reestructuracién empresarial y financiera de todo el Grupo Hyundai,

incluido el predecesor de Hynix, HEI, que formaba parte de ese grupo.?®®
Aungue no vemos ninguin error en e hecho de que inicialmente el Grupo Especia indagara sobre el
valor probatorio de la coaccidn gjercida respecto de transacciones financieras cuyo beneficiario no era
Hynix, e hecho de que posteriormente no examinara el valor de esta prueba conjuntamente con otras
constituye un error juridico. Concretamente, el Grupo Especial no tuvo en cuenta en este contexto
gue habia una politica especifica del Gobierno de Corea con respecto a Hynix, y que € Banco
Kookmin (otro acreedor del Grupo C) admitié que concedia préstamos en aplicacion de la politica del
Gobierno. Si el Gobierno de Corea aplicaba una politica encaminada a evitar la quiebra de Hynix, y
habia mostrado anteriormente una disposicion a coaccionar a bancos privados (acreedores del
Grupo C, en lo relativo a Hynix) para que participasen en otras reestructuraciones del Grupo Hyundai,
el Grupo Especia al menos deberia haber examinado si, alaluz de estos hechos, era razonable Ilegar
a la conclusion de que también era probable que se hubiera gercido coaccién respecto de los
préstamos a Hynix. Y, de haberlo hecho, e Grupo Especia podria haber tenido una base mas
completa para evaluar s era razonable constatar la existencia de una encomienda u orden respecto de
los acreedores del Grupo C. Pero el Grupo Especial, a no tratar las pruebas en su totalidad, excluyé

esa posibilidad.

157.  No sugerimos, a plantear estas cuestiones, que si el Grupo Especia hubiera realizado un
andlisis adecuado de las pruebas referentes a parrafo 1 @) 1) iv) del articulo 1 habria encontrado
suficiente prueba para respaldar la constatacion del USDOC de existencia de encomienda u orden.
Tampoco nos proponemos volver a evaluar las pruebas presentadas a Grupo Especial; esa no es

nuestra funcién. Nos referimos al método empleado por el Grupo Especia para evaluar las pruebas.

8 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.127.

%89 Memorandum sobre |as cuestiones y la decision, supra (nota 6), pagina 61.
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A nuestro juicio, cuando una autoridad investigadora se basa en pruebas circunstancial es consideradas
en su totalidad, se impone a grupo especial la obligacion de examinar, respecto de la totalidad de las
pruebas, en qué medida la interaccion de determinados elementos podria justificar determinadas
conclusiones que podrian no justificarse por el examen aislado de cada elemento de prueba. Al no
haber realizado esa evaluacién, el Grupo Especia no podia llegar a una conclusion adecuada en
cuanto a la suficiencia de las pruebas en que se baso la constatacion del USDOC de existencia de

encomienda u orden.

158. En resumen, opinamos que, a andizar las pruebas del USDOC correspondientes al
parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1, el Grupo Especial evalud el valor probatorio de muchos elementos de
prueba examinando s cada uno de ellos era 0 no suficiente para demostrar la existencia de una
encomienda o una orden. De este modo, € Grupo Especial no tuvo en cuenta € carécter
circunstancial de las pruebas del USDOC y no considerd su trascendencia a los efectos de las
conclusiones que el USDOC buscaba extraer. Este error contribuy6 a su vez a diversas constataciones
del Grupo Especial en que se rechazaron o descartaron determinados elementos de prueba en los que
el USDOC se habia basado. Asimismo, en su examen "genera” de la prueba, el Grupo Especial no
tuvo en cuenta que ciertos elementos, en especial las pruebas circunstanciales, pueden cobrar méas
importancia cuando se examinan en su totalidad. Por estos fundamentos, constatamos que el Grupo
Especial incurrié en error a no examinar las pruebas del USDOC en su totalidad y, en lugar de €ello,
exigir que los elementos de prueba considerados individualmente acreditaran, en si mismos y por si

mismos, la existencia de encomienda u orden del Gobierno de Corea a acreedores de Hynix.
E. Admisibilidad de las pruebas

159.  En sus actuaciones ante el Grupo Especial, los Estados Unidos intentaron en varias ocasiones
basarse en pruebas que, aungue figuraban en el expediente de lainvestigacion en materia de derechos
compensatorios, no fueron citadas en la decision del USDOC. El Grupo Especia se neg6 a considerar
estas pruebas fundandose en que su presentacidn constituia una "racionalizacion ex post facto" de los
Estados Unidos?® Los Estados Unidos reconocen que los Miembros no pueden defender las
decisiones de sus autoridades investigadoras basdndose en una explicacién que no conste en las
propias decisiones®® Pero sostienen que e Grupo Especial entendié mal e alcance de esta

prohibicién de la "racionalizacion ex post facto".?** Segin los Estados Unidos, esta prohibicion limita

20 Informe del Grupo Especial, péarrafos 7.88, 7.102 y 7.141. Véanse también los pérrafos 7.116
y 7121,

2! Comunicacion del apelante presentada por 1os Estados Unidos, parrafos 90 y 93.

22 |bid., pérrafo 90.
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unicamente el derecho de un Miembro a presentar a un grupo especial nuevas razones para explicar la
decision impugnada de su autoridad investigadora, pero no limita e derecho a basarse, en el
procedimiento ante un grupo especial, en pruebas que, aunque obraban en € expediente de la

autoridad investigadora, no se mencionan expresamente por ella en su decision.?®

160. Coreaalegaque el parrafo 5 del articulo 22 del Acuerdo SMC, al exigir que la determinacion
gue publique la autoridad investigadora contenga "toda la informacion pertinente sobre las cuestiones
de hecho y de derecho”, fundamenta la decision del Grupo Especia de negarse a considerar las
pruebas presentadas por los Estados Unidos.®* Corea afirma que los términos "toda la informacion
pertinente" incluyen cualquier prueba en que se basara el organismo en apoyo de su decision.”® Asi
pues, en opinién de Corea, la afirmacién de los Estados Unidos de que, ateniéndose a lo debido, los

Su296

grupos especiales sdlo pueden rechazar "nuevos razonamiento es incompatible con € texto

"claro" del parrafo 5 del articulo 22,2’

161.  No cabe duda de que un Miembro no puede intentar la defensa de la decision de su organismo
basdndose en pruebas que no obren en el expediente de la investigacion. En efecto, ninguno de los

participantes pretende lo contrario.®® Ademés, Corea reconoce que las pruebas relativas a este

23 | os Estados Unidos no apelan contra la conclusion del Grupo Especia de que hubo una
racionalizacion ex post facto en €l caso de los nuevos argumentos facti cos presentados por los Estados Unidos al
Grupo Especial. Los Estados Unidos habian alegado ante el Grupo Especia que € Gobierno de Corea
discipliné a varios organismos de calificacion crediticia por asignar a Hynix una cdlificacion bagja. Este
argumento se presentd en apoyo de la determinacion del USDOC de que € Gobierno de Corea gercia control o
influencia sobre los acreedores de Hynix. El Grupo Especia constatd que e USDOC no se refirié en su
determinacion a que se hubiera gercido una coaccién sobre las entidades de calificacion crediticia y, por
consiguiente, los argumentos y pruebas referentes a esta coaccion "quedan] fuera del ambito del presente
procedimiento [ante el Grupo Especial]”. (Informe del Grupo Especial, parrafo 7.135.)

24 E| parrafo 5 del articulo 22 del Acuerdo SMC establece, en su parte pertinente, lo siguiente:
En los avisos publicos de conclusion ... de unainvestigacion en la cual se haya llegado a una
determinacion positiva que prevea la imposicion de un derecho definitivo ... figurarg, o se
hara constar de otro modo mediante un informe separado, toda la informacion pertinente sobre
las cuestiones de hecho y de derecho y las razones que hayan llevado a la imposicién de
medidas definitivag|.]

2% Comunicacion del apelado presentada por Corea, parrafos 183-184.

2% 1pid., parrafo 185 (donde se hace cita la comunicacion del apelante presentada por los Estados
Unidos, parrafo 93).

27 |bid., parrafo 185.

2% Comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 102; comunicacion del
apelado presentada por Corea, parrafo 196.
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aspecto de laimpugnacion de los Estados Unidos obraban en el expediente del USDOC y se dieron a

conocer alas partes en lainvestigacion en materia de derechos compensatorios.?*

162. El parrafo 1 @) 1) iv) dd articulo 1, que es la disposicién en virtud de la cua € Grupo
Especia examind la determinacién del USDOC sobre la existencia de subvencion, establece que

existe una contribucion financiera de un gobierno o de un organismo publico cuando:

... un gobierno realice pagos a un mecanismo de financiacién, o encomiende a una

entidad privada una o varias de las funciones descritas en los incisos i) aiii) supra

gue normalmente incumbirian al gobierno, o le ordene que las lleve a cabo, y la

préctica no difiera, en ningun sentido real, de las précticas normalmente seguidas por

los gobiernos [ .]
Esta disposicion, en su texto literal, no hace referencia a las pruebas que un Miembro puede aducir, o
tiene que aducir, ante un grupo especial para demostrar la existencia de "encomienda’ u "orden”. El
propio Grupo Especia no ha explicado qué entiende por la prohibicién de una "racionalizacion ex
post facto”, ni sobre qué bases limitaria tal prohibicion el derecho de un Miembro a presentar pruebas

(que no razonamientos) en un procedimiento de solucion de diferencias.

163. Corea sugiere que e parrafo 5 del articulo 22 del Acuerdo SMC sirve de base para la
exclusiéon por el Grupo Especial de las pruebas presentadas por los Estados Unidos, en particular
porque exige que la determinacion definitiva de la autoridad investigadora contenga "toda la
informacion pertinente sobre las cuestiones de hecho y de derecho y las razones que hayan llevado a
la imposicion de medidas definitivas'. Observamos, primero, que e propio Grupo Especia no
pretendio justificar el trato que dio alas pruebas de los Estados Unidos basdndose en |as disposiciones
del parrafo 5 del articulo 22. Ademés, Corea no alega que los hechos a los que se referian las pruebas
en cuestion no se hubieran hecho constar en la determinacion definitiva del USDOC.3® Tampoco
alega Corea que los hechos consignados en la determinacion definitiva se hubieran afirmado sin citar
ninguna prueba en su apoyo. En efecto, Corea no hubiera podido aegarlo porque el USDOC habia
hecho constar estos hechos en su determinacion definitivay habia tratado de apoyar la existencia de

estos hechos con referencias a pruebas que obraban en el expediente, si bien no las pruebas concretas

29 Respuesta de Corea a las preguntas formuladas en la audiencia.

3% ) 0s hechos respecto de los cuales los Estados Unidos trataron de presentar las pruebas que se
excluyeron eran los siguientes: i) lainfluencia del Gobierno de Corea sobre los acreedores de Hynix en virtud
de la CRPA (informe del Grupo Especial, parrafos 7.72-7.74); ii) las decisiones adoptadas en las reuniones de
los Ministros de los Sectores Econdémicos, que facilitaron la concesion de nuevos créditos a Hynix
(Ibid., parrafo 7.102); iii) las presiones gjercidas por el Gobierno de Corea sobre el KFB (lbid., parrafo 7.115);
iv) las presiones gercidas por € Gobierno de Corea sobre el Banco KorAm (Ibid., parrafo 7.121); y v) la
asistencia de funcionarios de la Comision de Supervision Financiera a una reunion de acreedores de Hynix
(Ibid., parrafo 7.141 y nota 161 a péarrafo 7.138).
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que el Grupo Especial se neg6 a considerar.®® Asi pues, en |o que respecta a las pruebas en cuestion,
la determinacién definitiva hacia conocer a Corea las bases de hecho en que se basaba la constatacion
de existencia de encomienda u orden, y también algunas pruebas que obraban en e expediente

respecto de cada uno de esos hechos.

164. En edtas circunstancias, estimamos que el parrafo 5 del articulo 22 no obliga a organismo a
citar o analizar todos los elementos de prueba que obren en el expediente y que sirvan de apoyo

respecto de cada uno de los hechos mencionados en la determinacion definitiva.®*

Por consiguiente,
aun suponiendo arguendo que el parrafo 5 del articulo 22 del Acuerdo SMC pudiera servir de base
para la exclusion de pruebas por un grupo especial, ho vemos ningin motivo por el que hubiera

podido respaldar tal exclusion en e presente caso.**

165. A lavista de lo anterior, no encontramos ningun fundamento para la exclusién por e Grupo
Especia de las pruebas en cuestion presentadas por los Estados Unidos. Esas pruebas obraban en el
expediente de la investigacion y no fueron sometidas al Grupo Especia para apoyar un nuevo
razonamiento o justificacién. Por consiguiente, constatamos que el Grupo Especia incurrié en error,
en los parrafos 7.88, 7.102, 7.116, 7.121y 7.141 de su informe, a negarse a considerar ciertas pruebas

que obraban en €l expediente y no fueron citadas por el USDOC en la determinacion que publico.
F. Pruebas que no constan en el expediente

166. Pasaremos ahora a considerar si, como alegan los Estados Unidos®™, e Grupo Especial
incurrio en error a basarse en pruebas que no obraban en el expediente del USDOC en la

investigacion en materia de derechos compensatorios correspondiente. Primero expondremos los

301 \/éase el Memorandum sobre las cuestiones y la decision, supra (nota 6), paginas 53-55 (en que se
examina la influencia del Gobierno de Corea sobre los acreedores de Hynix en virtud de la CRPA);
Ibid., paginas 50-52 (en que se examinan las reuniones de los Ministros de los Sectores Econdmicos);
Ibid., paginas 60-61 (en que se examinan las presiones gjercidas por el Gobierno de Corea sobre el KFB); Ibid.,
pagina 60 (en que se examinan las presiones gjercidas por €l Gobierno de Corea sobre el Banco KorAm); Ibid.,
pagina 60 (en que se examina la asistencia de funcionarios de la Comisién de Supervision Financiera a una
reunion de acreedores de Hynix).

302 A este respecto, el Japon manifestd que "ninguna disposicion del ESD ni del Acuerdo SMC obligaa
una autoridad [investigadora] a analizar todos y cada uno de los elementos de prueba que tuvo en cuenta para
formular una determinacion concreta o que le sirvieron de apoyo para su conclusién. (Comunicacion
presentada por €l Japén en calidad de tercero participante, parrafo 30.)

33 Recordamos que e Organo de Apelacion ha abordado en anteriores decisiones suyas, en el contexto
del Acuerdo Antidumping, qué pruebas puede considerar un grupo especial al examinar decisiones adoptadas por
autoridades investigadoras (véase el informe del Organo de Apelacion, Tailandia - Vigas doble T, parrafos 109
y 110; y @ informe del Organo de Apelacion, CE - Accesorios de tuberia, parrafos 131y 132).

30% Comunicacion del apelante presentada por 1o0s Estados Unidos, parrafo 100.
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hechos no controvertidos que se relacionan con esta cuestion y a continuacion examinaremos €l

planteamiento del Grupo Especial.

167. Como antes se ha indicado, una de las conclusiones sobre los hechos que e USDOC formul6
en apoyo de su constatacién de que existia encomienda u orden fue que el Gobierno de Corea teniala
posibilidad de controlar a los acreedores de Hynix o de influir en ellos*® La CRPA fue uno de los
mecanismos examinados por el USDOC que permitieron presuntamente al Gobierno de Corea gjercer

control o influencia sobre |os acreedores de Hynix.

168. Segun el USDOC, en virtud de la CRPA los acreedores que tuvieran a menos un 75 por
ciento de la deuda pendiente de una empresa podian fijar las condiciones de la reestructuraciéon en
nombre de todos |os acreedores de la empresa.®® El articulo 29 de la CRPA establecia un mecanismo
en virtud del cual los acreedores que no estuvieran de acuerdo con las condiciones de la

7

reestructuracion podrian ceder sus créditos a los acreedores restantes.®®” El precio por € que se

enagjenarian los créditos de los acreedores disidentes se determinaria mediante consultas entre éstos y
los restantes acreedores.®® El articulo 29(5) de la CRPA establecia que, si las consultas no permitian

Ilegar a un acuerdo sobre los precios:

... € Comité de Mediacion ... adoptara una decision sobre € precio de compra o
rescate de los créditos y las condiciones correspondientes. En ese caso, el Comité de
Mediacion tomard en consideracion el precio calculado por un experto en
contabilidad, elegido por consulta entre el Consejo y los demés acreedores ... >

169. Las condiciones de la reestructuracion establecidas por €l Consegjo de Acreedores en octubre

de 2001 ofrecian alos acreedores de Hynix tres posibilidades, latercera de las cuales erala siguiente:

... los acreedores que no estén de acuerdo en conceder nuevos préstamos [opcion 1]
ni en canjear su crédito por acciones [opcidn 2] podran gercer sus derechos de
tasacion sobre la totalidad de su deuda garantizada y sobre e 25 por ciento de su
deuda no garantizada, sobre la base del valor de liquidacion de Hynix (que
establecera un consultor exterior), condonéndose el resto de la deuda.**°

%5 qypra, parrafo 135.

3% Memorandum sobre |as cuestiones y la decision, supra (nota 6), pagina 55.

37 Articulo 29(1) de la CRPA, Prueba documental 22 c) presentada por Corea al Grupo Especial.
3% Articulo 29(4) dela CRPA, Prueba documental 22 c) presentada por Corea al Grupo Especial.
399 Articulo 29(5) de la CRPA, Prueba documental 22 c) presentada por Corea al Grupo Especial.

319 M emorandum sobre |as cuestiones y la decision, supra (nota 6), pagina 20.
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170.  Asi pues, de conformidad con latercera opcién ("opcion 3"), los acreedores que se negaran a
conceder nuevos préstamos a Hynix y a canjear sus créditos por acciones de Hynix podian gjercer sus
derechos de tasacion y vender sus créditos a los demés acreedores en el Consgjo de Acreedores de
octubre de 2001. El Gobierno de Corea e Hynix sefialaron al USDOC en el curso de lainvestigacion
que, de hecho, tres™ acreedores habian elegido la opcién 3y “cortaron sus relaciones con Hynix y e
proceso de reestructuracion en octubre de 2001".** El USDOC respondi6 en su determinacion que, a
pesar de que estos acreedores no participaran en € proceso de reestructuracion, la capacidad del
Gabierno de Corea de controlar a los acreedores de Hynix o influir en ellos se mantenia, ya que "las
condiciones en que estos bancos acreedores pusieron fin a su relacion con Hynix fueron dictadas por

los bancos que tenian importancia en e presente asunto, es decir, los acreedores de los Grupos A

y

BII 313

171.  El Grupo Especia constaté que el USDOC no habia explicado cémo los acreedores de los
Grupos A y B habian "establecido"®* las condiciones de la reestructuracion a pesar de que el
articulo 29(5) de la CRPA estableciera la "posibilidad"**> de que los acreedores disidentes evitaran
esas condiciones de reestructuracion cediendo sus créditos a los demés acreedores a un precio que se
determinaria a través de una mediacion. El Grupo Especia afirmé que "también habia en €l
expediente del USDOC pruebas que indicaban que las disposiciones relativas a la mediacion habian
sido reamente invocadas por tres acreedores en relacion con la reestructuracién de octubre
de2001".3'® Por consiguiente, e Grupo Especial determind que las pruebas que obraban en el
expediente bastaban para "poner en duda’ la conclusion del USDOC de que las condiciones de la

reestructuracion de octubre de 2001 fueron establecidas por los acreedores de los Grupos A y B.3

31 En la audiencia, Corea declaré que, aunque en e Informe de Auditoria de Hynix para 2001 se
hiciera referencia a tres acreedores que gercieron su derecho a solicitar la mediacién, € nimero correcto era
cuatro, tal y como habian indicado a USDOC e Gobierno de Corea e Hynix (Memorandum sobre las
cuestiones y la decision, supra (nota 6), pagina 61). Corea indicd en la audiencia que la referencia a tres
acreedores que contenia € Informe de Auditoria de Hynix para 2001 se debia a un error de traduccién. Para
resolver esta cuestion no nos es preciso resolver sobre esta discrepancia y nos referiremos en nuestro examen a
tres acreedores.

312 Memorandum sobre |as cuestiones y la decision, supra (nota 6), pagina 61.
33 | bid.

34 Informe del Grupo Especial, pérrafo 7.84 (donde se cita e Memorandum sobre las cuestiones y la
decision, supra (nota 6), pagina 55).

3 |pid., parrafo 7.84.
39 | hidl, parrafo 7.85.

37 |bid., péarrafo 7.87.
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172.  Los Estados Unidos impugnan la constatacion del Grupo Especial de que algunos acreedores
de Hynix habian "realmente" invocado®® el derecho a mediacion que les atribuiala CRPA. Segln los
Estados Unidos, las pruebas que obraban en e expediente del USDOC no contenian ninguna
informacion relativa al ejercicio por los tres acreedores de su derecho a una mediacion.®
Los Estados Unidos sostienen que el Unico fundamento de la constatacion del Grupo Especia de que
algunos acreedores gjercieron su derecho a una mediacion eran pruebas sometidas por Corea a Grupo
Especial pero nunca presentadas al USDOC.*® Los Estados Unidos alegan que el Grupo Especial, a
formular una conclusion sobre la base de pruebas que no constaban en el expediente, actud de forma

incompatible con |as obligaciones que le imponia el articulo 11 del ESD.**

173. Corea alega que los Estados Unidos presentan en términos inexactos la constatacion del
Grupo Especial, que en opinién de Corea es que el USDOC no realizé una investigacion suficiente de
la participacion de algunos acreedores en |a reestructuracion de octubre de 20013 Esa constatacion,
seguin Corea, se basd no sdlo en "actos reales de mediacion”, deducibles del Informe de Auditoria de
Hynix para 2001, sino también en el articulo 29(5) de la CRPA y en la opinion de uno de los expertos
del USDOC.*® Con respecto a Informe de Auditoria de Hynix para 2001, Corea observa que en €l
extracto de ese documento se hacia clara referencia a mediaciones de conformidad con la CRPA, y
luego se indicaba que, "[s]obre la base de esta clausula", tres acreedores "se opusieron”.*** Sobre esta
base, Corea sostiene que el USDOC debi6 haber comprendido que esa oposicion, en relacion con €
futuro pago por Hynix, implicaba necesariamente que esos acreedores habian recurrido a la

mediacion.

174.  Aunque los Estados Unidos describen el error del Grupo Especial diciendo que se apoyé en
pruebas que no obraban en & expediente, observamos que el Grupo Especial se mostré expresamente
de acuerdo con los Estados Unidos en que su "examen de la determinacién formulada por el USDOC

debe quedar limitado a los hechos que realmente constaban en € expediente de la investigacion

8 |bid., parrafo 7.85.

319 Comunicacion del apelante presentada por 1o0s Estados Unidos, parrafos 108-111.
320 |bid., parrafos 112-114.

1 |bid., parrafo 117.

22 Comunicacion del apelado presentada por Corea, parrafos 198.

3 |bid., parrafo 198, 199 y 210.

324 |bid., péarrafo 203.
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redizada por € Departamento'.*® El Grupo Especia insistié en que su constatacion se basaba

328 4 saber, @ Informe de

exclusivamente en una prueba "que figuraba en el expediente del USDOC
Auditoria de Hynix para 2001. Por consiguiente, la cuestion que plantea la apelacion de los Estados
Unidos no es si la prueba obraba en el expediente, sino si la prueba que alli obraba debié haber
"indica[do]" a USDOC "que tres de los cuatro acreedores que gjercieron sus derechos de tasacion
acogiéndose a la opcién 3 invocaron realmente su derecho a solicitar una mediacién respecto de la
reestructuracion de octubre de 2001".%

175.  Los Estados Unidos fundamentan su impugnacion en € articulo 11 del ESD, que exige que
cada grupo especial haga "una evaluacion objetiva del asunto que se le haya sometido”. El Organo de
Apelacion ha indicado anteriormente que los grupos especiales, al examinar la determinacion de una
autoridad investigadora, no pueden reprochar a organismo no haber tenido en cuenta pruebas que no

podia haber conocido razonablemente.*

Por consiguiente, los grupos especiales han de limitar su
examen a los hechos que el organismo debié haber deducido de las pruebas que obraban en el
expediente. Cuando un grupo especia interpreta las pruebas "beneficidndose de una visién
retrospectiva’ deja de considerar como debieron haberse interpretado aquéllas correctamente en el
momento de lainvestigacion y, por consiguiente, no hace una"evaluacion objetiva’ segun establece e

articulo 11 del ESD.*?°

176. Pasaremos ahora a considerar las pruebas en que se baso el Grupo Especial. El Grupo
Especia cité un solo parrafo del Informe de Auditoria de Hynix para 2001, que obraba en €
expediente de la investigacion, como fundamento para constatar que el USDOC debid saber que tres
acreedores habian recurrido a mediacion después de haber ejercido sus derechos de tasacién de

conformidad con laopcion 3.3 Ese parrafo dice lo siguiente:

De conformidad con [la CRPA], cuaquier institucion financiera acreedora que no
esté satisfecha con la resolucién de los bancos acreedores tiene derecho a solicitar la

325 | nforme del Grupo Especial, parrafo 7.84.

328 |pid., pérrafo 7.85.

*7 |bid., parrafo 7.82.

328 \/éase e informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Hilados de algodén, parrafo 78.

329 | bid.

30 Aunque el Grupo Especial se refirié también a articulo 29(5) de la CRPA vy al testimonio de uno de
los expertos del USDOC, no constatd que alguno de estos elementos de prueba pudiera haber informado

al USDOC del recurso ala mediacion -ademas de la "posibilidad” de ese recurso- respecto de tres acreedores de
Hynix. (Informe del Grupo Especial, parrafo 7.84 y nota 98 al péarrafo 7.87.)
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mediacion del Comité de Mediacion. Sobre la base de esta clausula, tres bancos

acreedores, entre ellos e Korea First Bank, se opusieron a las condiciones de

reembolso del resto de la deuda, después del canje de deuda por acciones y la

exencion de deuda, basadas en obligaciones a cinco afios sin intereses. Por

consiguiente, [Hynix] reconocié 80.100 millones de [won] de otras sumas a pagar

como pasivo exigible a corto plazo.®*
177.  Este extracto no indica expresamente que esos tres acreedores participaran en una mediacion.
Tampoco sefiala que se produjera de hecho una mediacion, ni que hubiera sido la mediacion (y no, por
gjemplo, un acuerdo con el Consgjo de Acreedores de octubre de 2001) lo que dio lugar a pago de
mas de 80.000 millones de won. Todo lo que se puede extraer de este parrafo es que tres acreedores
se opusieron a las condiciones de reembolso y que se "reconocié” una suma de 80.000 millones
dewon. Durante la audiencia, Corea insistié en que este parrafo ponia de manifiesto que se habia
producido una mediacion y explicd que, en virtud de la CRPA, s alguien "se opone" se produce
necesariamente un recurso a la mediacion.®?  En nuestra opinion, sin embargo, la lectura del
articulo 29(5) de la CRPA®*, que es e fundamento legal del gjercicio de los derechos de tasacion, no
pone en evidencia que la "oposicion" dé lugar autométicamente a un procedimiento de mediacion.
Ademas, Corea no pudo identificar en ninglin momento, en sus respuestas a las preguntas formuladas
en la audiencia, donde se encontraba en €l expediente tal explicaciéon. Asi pues, no interpretamos que
las pruebas que obran en el expediente respalden la conclusion del Grupo Especia de que el USDOC
debié haber entendido que la "oposicion" suponia € recurso a la mediacion por parte de tres

acreedores de Hynix.

178.  Ademas, observamos que e USDOC, durante la investigacién, pregunté a Hynix sobre los

acreedores que ejercieron los derechos previstos en la opcién 3, es decir, los acreedores que "no

canjearon sus bonos convertibles por los nuevos bonos convertibles con obligacion de conversion .3

%1 Informe de Auditoria de Hynix (2001), pagina 40 (Prueba documental 125 presentada por los
Estados Unidos a Grupo Especial) (citada en el informe del Grupo Especial, parrafo 7.85).

332 Respuesta de Corea a las preguntas formuladas en la audiencia.

3 Qupra, parrafo 168.

33 En este cuestionario, el USDOC habia preguntado:

Sirvanse facilitar, para cada acreedor que no canjed sus bonos convertibles por los nuevos
bonos convertibles con obligacion de conversion, en su caso, € valor de estos bonos
convertibles que estaba registrado en la cuenta de gjuste de capital de Hynix, en caso de que

estuviera registrado.

(Respuesta de Hynix a cuestionario del USDOC, 28 de enero de 2003, pagina 60 (Prueba
documental 129 presentada por los Estados Unidos al Grupo Especial).)

Hynix respondié asi:
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El USDOC también pregunté mas concretamente a Hynix, en un cuestionario complementario, como
se giercian los derechos de tasacion de conformidad con la opcién 3.3 En ninguna de sus respuestas
indicd Hynix que se hubiera pedido siquiera la mediacion, y mucho menos que ésta hubiera tenido
lugar.3®* Por consiguiente, ante la falta de mencién de una mediacion en las respuestas a las
preguntas, y dada la redaccion del articulo 29(5) de la CRPA, en nuestra opinidn no debia esperarse
gue el USDOC interpretara que e Informe de Auditoria de Hynix para 2001 indicaba la existencia de

un recurso alamediacion por parte de tres acreedores de Hynix.

179. En nuestra opinidn, por consiguiente, e Grupo Especia concluyé errbneamente que
el USDOC dehi6 haber hecho una deduccién factica a partir de pruebas que obraban en €l expediente
y que razonablemente no daban pie a tal deduccion. Por consiguiente constatamos que € Grupo
Especia no hizo "una evaluacion objetiva del asunto que se le haya sometido”, segln establece €l
articulo 11 del ESD, a constatar, en €l parrafo 7.85 de su informe, que "las disposiciones relativas ala
mediacion [de la CRPA] habian sido realmente invocadas por tres acreedores en relacion con la
reestructuracion de octubre de 2001", sin €l apoyo de pruebas que obraran en el expediente de la

investigacion respectiva.
G. Norma de examen

180. Pasaremos ahora a considerar la alegacién de los Estados Unidos de que el Grupo Especial no
examind la determinacion del USDOC sobre la existencia de subvencion de conformidad con la

norma de examen aplicable. El Grupo Especia inicié su andlisis observando que el articulo 11

Cuatro bancos se negaron a participar en la segunda reestructuracion financiera ... Esta
decision significaba que no concederian nuevos préstamos a Hynix ni aceptarian canjear sus
créditos por acciones. En lugar de ello, gercieron sus derechos de tasacion respecto de sus
créditos. Ello incluia la conversion de sus créditos (por préstamos y bonos) en obligaciones
de cup6n cero y un plazo de vencimiento de cinco afios para €l 100 por ciento de sus
préstamos garantizados y para €l 25,46 por ciento de sus préstamos no garantizados sobre la
base del valor de liquidacion de Hynix [.]

(Ibid.)
3% En su cuestionario complementario para Hynix, el USDOC habia preguntado:
Sirvanse explicar con mayor detalle la opcion final del plan, que permitia a los acreedores
gjercer sus derechos de tasacion. Sirvanse explicar cdmo funcionaba ese procedimiento y

sobre qué bases se gjercian |os derechos de tasacion [ ]

(Cuestionario complementario del USDOC para Hynix, 11 de febrero de 2003 (Prueba documental 130
presentada por los Estados Unidos al Grupo Especial), pregunta 54, pagina 10.)

3% Respuesta de Corea alas preguntas formuladas en la audiencia.
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del ESD establece la norma de examen aplicable. Sobre la base de esta disposicion y del examen de
la norma de examen por € Organo de Apelacion en € asunto Estados Unidos - Cordero, € Grupo

Especial indicé lo siguiente:

[Clonsideramos que nuestra norma de examen consiste en determinar si e USDOC y
la USITC evauaron todos los factores pertinentes y facilitaron una explicacion
razonada y adecuada del modo en que los factores corroboran su determinacion. Al
hacerlo, examinaremos s una evaluacion objetiva e imparcial de todos los hechos
pertinentes que constan en e expediente podrian corroborar debidamente las
determinaciones formuladas por e USDOC y la USITC de la existencia de
subvencién y de dafio, respectivamente. En otras palabras, determinaremos si una
autoridad investigadora objetiva e imparcial, al examinar las mismas pruebas
presentadas al USDOC y la USITC, hubiera podido Ilegar debidamente a las mismas
conclusiones a que llegaron esos organismos. Al aplicar esta norma de examen,
somos conscientes de que no debemos realizar un examen de novo de | as pruebas que
constan en el expediente, ni sustituir la apreciacion del USDOC o la USITC por la
nuestra.®’

181.  Los Estados Unidos no impugnan la formulacion de la norma de examen hecha por el Grupo
Especial sobre labase del informe Estados Unidos - Cordero. Lo que sostienen los Estados Unidos es
gue los errores alegados en las subsecciones C a F, supra, considerados colectivamente, equivalen a
un error del Grupo Especia en la aplicacién de la debida norma de examen que establece €l
articulo 11 del ESD, aclarada por el Organo de Apelacion en los asuntos Estados Unidos - Hilados de
algodon y Estados Unidos - Cordero.**® Corea sostiene que el Grupo Especial realiz6 correctamente

el "examen en profundidad"®*

contemplado por e Organo de Apelacion en su decision sobre el
asunto Estados Unidos - Cordero, y que, como |o pone en evidencia el examen de las constataciones
del Grupo Especia impugnadas en el presente caso, la apelacion de los Estados Unidos se basa en

"citas parciales o truncas y tergiversadas del informe del Grupo Especial" . 3*

182. El articulo 11 del ESD establece cud es la norma de examen correcta que deben aplicar los
grupos especidles a examinar las determinaciones de un Miembro sobre la existencia de

subvencion.®**' Esa disposicion establece, en su parte pertinente, lo que sigue:

37 |nforme del Grupo Especial, parrafo 7.3.

3% Comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, péarrafo 119; respuesta de los
Estados Unidos a las preguntas formuladas en la audiencia.

339 Comunicacion del apelado presentada por Corea, parrafo 214.
30 1pid.

¥ Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Plomo y bismuto |1, parrafo 51.
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[Clada grupo especia deberd hacer una evaluacion objetiva del asunto que se le haya
sometido, que incluya una evaluacion objetiva de los hechos, de la aplicabilidad de
los acuerdos abarcados pertinentes y de la conformidad con éstos.

183.  El Organo de Apelacion ha observado, con respecto a examen por un grupo especial de los

hechos establecidos por una autoridad investigadora de conformidad con €l articulo 11, que:

... los grupos especiales no pueden llevar a cabo un examen de novo de |as pruebas ni

sustituir la apreciacion de |as autoridades competentes por |a suya propia.>*
184.  El Grupo Especia y ambos participantes® han reconocido que e Organo de Apelacion ha
pormenorizado la norma de examen establecida por € articulo 11 en lo que respecta a las cuestiones
de hecho y de derecho, tratdndose de alegaciones presentadas sobre la base del Acuerdo sobre
Salvaguardias.®** La norma de examen formulada por & Organo de Apelacion en relacion con las
determinaciones administrativas basadas en ese Acuerdo es instructiva para los casos referentes a
Acuerdo SMC, en los que también se plantean determinaciones administrativas.®*® No obstante, la
"evaluacion objetiva’ que dispone € articulo 11 del ESD ha de entenderse en funcion de las
obligaciones del respectivo acuerdo abarcado, a fin de delinear méas especificamente la norma de
examen adecuada®® A este respecto, en esta apelacién tenemos presentes en especia las

disposiciones de los articulos 12, 19 y 22 del Acuerdo SMC.

185. Hemos observado anteriormente que el parrafo 2 del articulo 12 obliga a que la determinacién
de la autoridad investigadora sobre la existencia de encomienda u orden "se base en" pruebas.®’
También observamos que, en virtud del parrafo 1 del articulo 19, sdlo pueden imponerse derechos

compensatorios s |a autoridad investigadora "formula una determinacion”, entre otras cosas, de la

%2 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Salvaguardias sobre el acero, parrafo 299
(donde se hace referenciaal informe del Organo de Apelacién, Argentina - Calzado (CE), parrafo 121).

33 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.2 y 7.3; comunicacion del apelante presentada por los
Estados Unidos, nota 181 al parrafo 123; comunicacién del apelado presentada por Corea, parrafos 213-214.

34 v éase, por gemplo, e informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Cordero, parrafos 103
y 106.

5 A este respecto observamos que las diferencias planteadas sobre la base del Acuerdo sobre
Salvaguardias y del Acuerdo SMC s6lo se rigen por la norma de examen del articulo 11 del ESD, mientras que
el Acuerdo Antidumping contiene una norma de examen especifica, la que establece €l parrafo 6 del articulo 17,
gue hade aplicarse en conjuncién con el articulo 11 del ESD en las diferencias que se planteen sobre la base del
Acuerdo Antidumping (informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Acero laminado en caliente,
parrafo 55).

% véase, por ejemplo, el informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Cordero, parrafo 105; y
el informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Hilados de algodén, parrafos 75-78.

7 Qupra, parrafo 138.
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"existencia' de subvencién. La existencia de subvencién se "determina’, a su vez, en funcién de la

1.348

definicién de "subvencién” que figuraen el articulo Por ultimo, el parrafo 5 del articulo 22 exige

gue las determinaciones positivas de las autoridades investigadoras incluyan "las razones' de la

decision®*®, asi como "la base sobre la cual se haya determinado |a existencia de una subvencion" >

186. En vista de lo anterior, estimamos que la "evauacion objetiva' que ha de realizar un grupo
especial que examine la determinacién de una autoridad investigadora sobre la existencia de
subvencion ha de basarse en un examen de si e organismo presentd una explicaciéon razonada y
adecuada: i) del modo en que las pruebas que obran en e expediente corroboran sus constataciones
sobre los hechos; vy ii) del modo en que esas constataciones sobre los hechos sirven de apoyo a la
determinacion general sobre la existencia de subvencion.®! Esa explicacion tiene que poder extraerse
de la determinacion publicada en si misma. La explicacion facilitada por |a autoridad investigadora
acerca de sus constataciones respecto de los hechos, asi como sobre su determinacion final sobre la
existencia de subvencion, debe referirse también a las otras explicaciones distintas que puedan
extraerse razonablemente de las pruebas, asi como a los motivos por los que el organismo opt6 por

descartarlas a formular sus conclusiones.*?

187.  Un grupo especia no puede rechazar las conclusiones de un organismo simplemente porque
él hubierallegado a una conclusién diferente si le correspondieraformular la determinacion. Ademés,
si no se ha alegado que el organismo no investigd suficientemente o que no recab6 una informacién
determinada®®, los grupos especiales deben limitar su examen a las pruebas de que dispuso el

organismo en el curso de la investigacién, y deben tener en cuenta todas las pruebas asi presentadas

%% Entendemos que las definiciones pertinentes de la palabra "determinar" incluyen "[c]onclude from
reasoning or investigation, deduce" (concluir a partir de un razonamiento o investigacion, deducir), asi como
"[s]ettle or decide (a dispute, controversy, etc., or a sentence, conclusion, issue, etc) as a judge or arbiter"
(solucionar o decidir (una diferencia, controversia, etc., 0 una sentencia, conclusion, problema, etc.) como juez o
arbitro). (Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Examen por extincion relativo al acero resistente
a la corrosion, parrafo 110 (donde se cita e Shorter Oxford English Dictionary, 52 edicion, W.R. Trumble,
A. Stevenson (eds.) (Oxford University Press, 2002), volumen |, pagina 659) (modificadas las cursivas del
original).)

349 parrafo 5 del articulo 22 del Acuerdo SMC.

*0 |nciso iii) del péarrafo 4 del articulo 22 del Acuerdo SMC (incorporado, por referencia, en el
parrafo 5 del articulo 22). (sin cursivasen €l original)

%1 véanse los informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Salvaguardias sobre el acero,
parrafos 276-279, y Estados Unidos - Cordero, parrafo 103.

%2 v/ éase e informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Cordero, pérrafo 106.

%3 y/éanse los informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Cordero, pérrafo 114, y Estados
Unidos - Gluten de trigo, parrafos 55-56.
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por las partes en la diferencia. En otras palabras, 10s grupos especiales no pueden realizar un examen
de novo de las pruebas ni sustituir las conclusiones de la autoridad investigadora por |as suyas propias.
No aplicar la norma de examen adecuada constituye un error de derecho conforme a articulo 11
del ESD.*

188.  Estos principios generales corresponden al hecho de que un grupo especial gque examine una
determinacion sobre la existencia de subvencion debe tener presente su papel de examinador de la
actuacion del organismo, y no de evaluador inicial de los hechos. Asi pues, € grupo especia que
examine las pruebas que sirvieron de base para una determinacion sobre la existencia de subvencion
debe investigar, sobre la base de las pruebas que obren en e expediente que se le ha sometido, si las
pruebas y explicaciones que utilizé la autoridad investigadora sirven razonablemente de apoyo para
sus conclusiones. Al examinar cada elemento de prueba, por gemplo, € grupo especia debe
centrarse en cuestiones tales como la exactitud de los elementos o si pueden utilizarse razonablemente
en apoyo de la deduccion que la autoridad investigadora extrajo concretamente. Como antes hemos

observado®®

, Sin embargo, el Grupo Especia examind en el presente caso si determinados elementos
de prueba bastaban para formular ciertas conclusiones que el USDOC no habia pretendido extraer, a
menos de esos elementos de prueba exclusivamente. Ademas, no examind las pruebas en su
totalidad.** En consecuencia, el Grupo Especial no evalud la determinacion del organismo, sino que
SU examen expuso Sus propias opiniones sobre si en el presente caso existia encomienda u orden; por
tanto, el Grupo Especial realizd, incorrectamente, un examen de novo de las pruebas presentadas a

organismo.®’

189. Ademas, en lo que respecta a la negativa del Grupo Especial a admitir ciertas pruebas
presentadas por los Estados Unidos, observamos que €l Grupo Especia no indicd que esas pruebas no
obraban en el expediente de la investigacion respectiva. No obstante, el Grupo Especia las excluy6
de su consideracion sin que hubiera ningln fundamento juridico para €llo.®*® Ademas, e Grupo

Especia incurrié en error a concluir que el USDOC debi6 ser consciente de un hecho que no se

** Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Gluten de trigo, parrafo 162.

*° qupra, parrafos 149-152.

*6 qupra, parrafos 154-157.

%7 Observamos que las Comunidades Europeas estdn de acuerdo en que e Grupo Especial, a no
considerar las pruebas en su totalidad, efectivamente llevd a cabo un examen de novo de la constatacion
del USDOC sobre la existencia de encomienda u orden. (Comunicacion presentada por las Comunidades

Europeas en calidad de tercero participante, parrafo 20.)

%8 Qupra, parrafo 165.
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basaba razonablemente en pruebas que obraran en el expediente del organismo, a saber, que tres
acreedores gjercieron los derechos de mediacion que preveiala CRPA.*° Al actuar de este modo, el
Grupo Especia esenciamente reconsiderd el andlisis de las pruebas hecho por la autoridad

investigadora, con lo que sobrepast los limites de su funcién de examen.

190. Tomados en conjunto, estos errores nos llevan a concluir que el Grupo Especial no se limité a
su papel de examinador de la decision de la autoridad investigadora y realizd su propia evaluacion,
basandose en su propia apreciacion, de gran parte de las pruebas sometidas a USDOC.
En consecuencia, constatamos que € Grupo Especial no aplicd la norma de examen adecuada y, por

consiguiente, no cumplié las obligaciones que le correspondian en virtud del articulo 11 del ESD.

H. La conclusion del Grupo Especial con respecto al parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1
del Acuerdo SMC

191.  El Grupo Especial, después de haber examinado |as pruebas relativas a las premisas de hecho

de la constatacion del USDOC sobre |a existencia de encomienda u orden, concluyo lo siguiente:

[Alunque e USDOC establecié que € Gobierno de Corea aplicaba una politica
encaminada a salvar a Hynix y que tenia una cierta capacidad de influir en los
acreedores de los Grupos B y C, consideramos -sobre la base de un examen general y
detenido de todo € razonamiento expuesto por e USDOC a la luz del criterio
establecido en el parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1 del Acuerdo SMC- que el USDOC
no demostré debidamente que el Gobierno de Corea hizo uso de esa capacidad para
encomendar u ordenar atodos los acreedores de los Grupos B y C que participaran en
las cuatro contribuciones financieras en cuestion. Por esta razén, consideramos que
el USDOC no podia constatar debidamente que existian pruebas suficientes para
apoyar una constatacion generalizada de la existencia de actos de encomendar u
ordenar en el caso de |os organismos privados, en relacion con multiples acreedores y
multiples operaciones alo largo del periodo de investigacion.®®

192. Es posible que € Grupo Especial haya tenido el proposito de atribuir a los términos
"encomiende" y "ordene" un sentido mas amplio que e que derivaria de una lectura estricta de los
términos "delegacion” y "mando”, pero de todos modos hemos considerado Gtil modificar la
interpretacion del Grupo Especial sobre los términos "encomiende” y "ordene" con el fin de aclarar su

%1 También hemos

significado de conformidad con la interpretacién que antes hemos expuesto.
constatado multiples errores en el andlisis del Grupo Especial sobre la constatacion del USDOC

acerca de la existencia de encomienda u orden. En particular, hemos constatado que & Grupo

%9 qupra, parrafo 179.
%0 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.177.

%! qypra, parrafo 118.



WT/DS296/AB/R
Pagina 89

Especial incurrié en error: i) a aplicar e parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1 examinando una a una las
pruebas del USDOC, en lugar de hacerlo en su totalidad, a pesar de la intencién manifestada por €l
Grupo Especial de seguir e enfoque del USDOC*? i) a negarse a admitir algunas pruebas que
obraban en el expediente y que habian sido presentadas por los Estados Unidos; v iii) a censurar
al USDOC por no haber considerado hechos que no figuraban en el expediente de la investigacion.
Sobre la base de estos errores, hemos constatado que el Grupo Especia no aplico la norma de examen
adecuada segun €l articulo 11 del ESD. En nuestra opinidn, estos errores, sumados a la modificacion
gue consideramos necesaria de la interpretacion de los términos "encomiende” y "ordene" hecha por
el Grupo Especial, invalidan el fundamento de la conclusién del Grupo Especial, antes citada, de que
no habia pruebas suficientes en apoyo de la constatacion del USDOC sobre la existencia de

encomienda u orden.>®

193. Puesto que esa conclusion es la Unica base de la constatacion del Grupo Especia sobre
incompatibilidad con el parrafo 1 @ 1) iv) del articulo 1 del Acuerdo SMC, revocamos las
constataciones del Grupo Especial que figuran en los parrafos 7.178, 7.209 y 8.1 de su informe, segiin
las cuales la determinacion del USDOC sobre la existencia de encomienda u orden del Gobierno de
Corea a los acreedores de Hynix de los Grupos B y C es incompatible con el parrafo 1 @) 1) iv) del
articulo 1 del Acuerdo SMC.

194.  Observamos que ninguno de los dos participantes pidié en sus comunicaciones escritas que
completdramos el andlisis procediendo a redizar nuestro propio examen de la constatacion
del USDOC sobre la existencia de encomienda u orden en caso de que revocasemos la constatacion
del Grupo Especia de incompatibilidad con el parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1. En respuesta a
preguntas formuladas en la audiencia, Corea sefialé que, aungque no habia hecho tal peticion en sus
comunicaciones escritas, deseaba que € Organo de Apelacion completara el andlisis y constatara que
la determinacién del USDOC sobre la existencia de subvencién era incompatible con €
parrafo1a) 1) iv) de articulo 1 del Acuerdo SMC. Corea sugirié que, como la constatacion

del USDOC sobre la existencia de encomienda u orden se basaba en su constatacion de que existia un

%2 | nforme del Grupo Especial, parrafo 7.45.

33 Observamos que Corea esta de acuerdo en que una constatacion de error en el presente caso, en la
aplicacién del articulo 11 del ESD respecto de la norma de examen utilizada por €l Grupo Especial, obligariaa
revocar la constatacion del Grupo Especia de que la determinacion del USDOC sobre la subvencion es
incompatible con el parrafo 1 @) 1) iv) dd articulo 1 del Acuerdo SMC. (Respuesta de Corea a las preguntas
formuladas en la audiencia.)
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"programa unico [de subvenciones]”, podriamos completar el andlisis examinando sblo las pruebas

que sirvieron de base al USDOC para constatar |a existencia de un "programa tinico".***

195. Sblo hubiéramos podido resolver esta diferencia limitdndonos a examinar la constatacion
del USDOC sobre la existencia de un "programa unico", como sugiere Corea, si ésta hubiera sido una
de las bases indispensables de la constatacion final del USDOC sobre la existencia de encomienda u
orden. Sin embargo, no estamos convencidos de que asi ocurra. En apoyo de su constatacion sobre la
existencia de un "programa unico", el USDOC hizo referencia a las conclusiones que habia extraido

en e curso de su andlisis de la encomienda u orden.3®

Por consiguiente, tal y como leemos la
determinacion del USDOC, la descripcién de la presunta subvencién como un "programa Unico"
parece derivarse del andlisis del USDOC sobre la encomienda u orden: no es una premisa de este
andlisis. En consecuencia, aunque determindramos que la constatacion del USDOC sobre la
existencia de un "programa Unico" carecio de una base probatoria suficiente, como sostiene Corea, ese
solo hecho no podria dgjar sin fundamento la constatacion del USDOC sobre la existencia de
encomienda u orden. Por consiguiente, un examen de la constatacion del USDOC sobre la existencia
de un "programa unico" no nos daria las bases para llegar a una respuesta definitiva sobre la
compatibilidad de la determinacion del USDOC sobre la subvencién con el péarrafo 1 @) 1) iv) del

articulo 1.

196. Ademas, en nuestra opinion, el carécter de los errores que hemos constatado en la decision del

Grupo Especial, sobre todo en lo que respecta al enfoque adoptado por éste acerca de la admisibilidad

%% Memorandum sobre las cuestiones y la decision, supra (nota 6), pagina 48; véase también el
informe del Grupo Especial, parrafos 7.146-7.155.

%3 | bid., paginas 48-49:

En lugar de considerar cada una de las medidas adoptadas por las instituciones financieras que
participaron en la reestructuracion de Hynix como acontecimientos separados, es apropiado
examinarlas como parte de un programa Unico que se gjecuto6 alo largo de un breve periodo de
10 meses. El objetivo de este programa era la reestructuracion financiera total de Hynix a fin
de mantenerla como una empresa en marcha. Cada una de las medidas adoptadas durante €l
periodo de diciembre de 2000 a octubre de 2001, sea por entidades gubernamentales como
el KDB, la[Comision de Supervisiéon Financiera] o la [Corporacion de Seguros de Depdsitos
de Cored], o por los bancos acreedores de titularidad publicay bajo el control del gobierno,
reflgjaba una pauta de préacticas del Gobierno de Corea encaminadas a garantizar que Hynix
siguiera siendo viable. Muchos de esos acontecimientos se superpusieron y tuvieron el efecto
de reforzarse mutuamente para alcanzar el objetivo de mantener en funcionamiento a Hynix.
Como detallaremos més adelante, €l papel del Gobierno de Corea fue fundamental en cada
unade las etapas a apoyar directamente el proceso de reestructuracion con sus propios actosy
ordenando, facilitando y orientando los actos de los bancos acreedores. La presencia del
Gobierno de Coreay sus politicas alo largo del proceso de reestructuracién fueron clarasy los
bancos acreedores de Hynix, tanto las entidades especializadas del Gobierno de Corea, como
los bancos con mayoria de capital plblico o los bancos privados, se atuvieron a ... estas
politicas y objetivos fijados por el Gobierno. (no se reproduce la nota de pie de pagina)
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y valor probatorio de varios el ementos de prueba, es tal que nos veriamos obligados, para completar el
andlisis, a examinar de nuevo toda la constatacion del USDOC sobre la existencia de encomienda u
orden. Hemos afirmado anteriormente que la determinacion a ese respecto depende en gran medida
de los hechos particulares que concurran en el caso.>® Asi pues, para completar el andlisis -es decir,
para examinar la cuestion de derecho de si el USDOC pudo llegar a una constatacion de existencia de
encomienda u orden sobre la base de las pruebas y explicaciones presentadas- tendriamos que
proceder a un examen minucioso de las pruebas, en particular si se tiene en cuenta que € Grupo

Especia excluyé algunas de dlas indebidamente de su examen.

197. Ademaés, no consideramos que los participantes hayan abordado suficientemente en sus
comunicaciones las cuestiones gque tendriamos que examinar para completar €l andlisis del presente
caso, entre ellas, por ggemplo: i) si el valor probatorio de ciertos elementos de prueba resulta afectado
por nuestra modificacion de la interpretacién de los términos "encomiende" y "ordene" hecha por el
Grupo Especial; ii) el valor probatorio de las pruebas presentadas por los Estados Unidos y excluidas
indebidamente por el Grupo Especial; iii) la trascendencia de algunos desacuerdos sobre los hechos
que e Grupo Especial considerd innecesario resolver, debido a su andlisis juridico®’; y iv) las
deducciones que pueden hacerse razonablemente a partir de un andlisis de las pruebas en su totalidad.
En tales condiciones, creemos que es mas conveniente limitar nuestro examen a una consideracion de
las cuestiones de derecho abordadas en el informe del Grupo Especia y de las interpretaciones
juridicas elaboradas por éste. Por consiguiente, no completaremos € andlisis para llegar a nuestra
propia conclusion sobre la compatibilidad de la determinacién del USDOC sobre la subvencion con e
parrafo 1 @) 1) iv) del articulo 1 del Acuerdo SMC.

198. Esto no quiere decir que estemos expresando opinién alguna con respecto a s la
determinacion del USDOC sobre la existencia de encomienda u orden, que es un componente
necesario de la contribucién financiera, cuenta 0 no necesariamente con € apoyo de pruebas
suficientes.  SAlo concluimos que la constatacion de incompatibilidad establecida por € Grupo
Especial, resultante de su enfogue equivocado del examen de las pruebas, es errénea. Por supuesto, la
investigacion sobre la existencia de una subvencién no termina con la determinacion de existencia de
una contribucién financiera. Esa investigacién debe continuar con el examen de s la presunta

contribucién financiera confiere un "beneficio”.*® Ademés, el Acuerdo SMC exige que la subvencion

%6 qupra, parrafo 116.
37 v éase, por emplo, el informe del Grupo Especial, nota 166 al péarrafo 7.141y pérrafo 7.167.

%8 parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC.
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sea "especifica' para que puedan imponerse medidas compensatorias.®® En la siguiente seccion de

nuestro informe examinaremos estas cuestiones.
VIl. Beneficioy Especificidad

199. Los Estados Unidos apelan contra las constataciones del Grupo Especial relativas a la
determinacion del USDOC sobre el beneficio y, en lo que respecta a los acreedores de los Grupos B

y C, sobre la especificidad.

200. En cuanto a la determinacion sobre el beneficio, e Grupo Especial observé que e andlisis
hecho por e USDOC a respecto "se bhasd casi exclusivamente en la determinacién por ese
Departamento de que el Gobierno de Corea encomendd u ordend a los acreedores de los Grupos B
y C (excepto el Citibank) que participaran en las cuatro contribuciones financieras de que se trata .3
"[S]e rechaz6 a esos acreedores’, explica el Grupo Especial, "como puntos de referencia de mercado
... porque el USDOC constat6 que, al participar en la reestructuracion de Hynix, habian actuado con
arreglo a lo encomendado u ordenado por el Gobierno y no de conformidad con los principios del
mercado” > El Grupo Especia razoné que, como el USDOC no pudo haber constatado debidamente
que € Gobierno de Corea habia encomendado u ordenado algo a estos acreedores privados, "la
afirmacion de que e Gobierno o habia hecho no podia constituir un fundamento apropiado para que
ese Departamento |os rechazara como puntos de referencia de mercado".*”> Por consiguiente, el
Grupo Especia constatd que "la determinacion de la existencia de beneficio efectuada por e USDOC

es incompatible con el péarrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC" .3

201. El Grupo Especia formulé la siguiente constatacion con respecto a la determinacion

del USDOC sobre la especificidad en lo que respecta a los acreedores de los GruposB y C:

[E]ntendemos que € USDOC constaté que las subvenciones que se alega que
suministraron los acreedores de los Grupos B y C son especificas debido al papel
supuestamente desempefiado por el Gobierno de Corea a encomendar y ordenar a
esos acreedores que salvaran a una entidad especifica, es decir, a Hynix. En otras
palabras, la constatacion del USDOC de la existencia de especificidad con respecto a
los acreedores de los Grupos B y C se basod en su constatacion de que el Gobierno de

%9 parrafo 2 del articulo 1 del Acuerdo SMC.
370 | nforme del Grupo Especial, parrafo 7.190.
3™ | bid. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

32 | bid. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

3753 pid.
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Corea habia encomendado u ordenado a acreedores privados que participaran en €l
particular programa de reestructuracion de Hynix. Recordamos, no obstante, que
hemos constatado que la determinacién del USDOC de que el Gobierno encomendo u
ordend esa participacion es facticamente erronea, e incompatible con el articulo 1 del
Acuerdo SMC. En las circunstancias, la constatacion por el Departamento de la
existencia del acto de encomendar por parte del Gobierno de Corea no puede
proporcionar un fundamento apropiado para una determinacion de especificidad con
respecto a las alegadas subvenciones proporcionadas por los acreedores de los
GruposBy C.

Por tales razones, constatamos que la constatacion de especificidad efectuada por

el USDOC esincompatible con € articulo 2 del Acuerdo SMC en lamedida en que se

relaciona con |as alegadas subvenciones de | os acreedores de los Grupos B y C[.]*™
202. En apelacion, los Estados Unidos piden a Organo de Apelacion que revoque estas
constataciones porgue "las conclusiones del Grupo Especial se basan Unicamente en su constatacion
erronea de que la determinacion del USDOC, segin la cual €l Gobierno de Corea encomend6 u
ordend algo a algunos acreedores de Hynix, es incompatible con € parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1
del Acuerdo SMC" %"

203. En la audiencia, Corea discrepd de la afirmacion de los Estados Unidos segin la cua la
constatacion del Grupo Especial con respecto al beneficio se basaba exclusivamente en su
constatacion de existencia de encomienda u orden. Corea afirm6 que e Grupo Especial también
habia criticado €l rechazo del Citibank por e USDOC como punto de referencia de mercado adecuado

para determinar |a existencia de beneficio.*”®

204.  Ené péarrafo del informe del Grupo Especial indicado por Corea no encontramostal “critica’;
en ese parrafo, el Grupo Especial se limita simplemente a describir el enfoque del USDOC, incluido
su rechazo del Citibank como punto de referencia de mercado. En el parrafo 7.191 de su informe, €l
Grupo Especia indica expresamente que a la luz de su constatacion de que la determinacion
del USDOC sobre la existencia de beneficio eraincompatible con el parrafo 1 b) del articulo 1 porque
se basaba en una constatacion indebida de la existencia de encomienda u orden, "no es necesario que

examinemos otras cuestiones planteadas por las partes relativas a los puntos de referencia de

37 |nforme del Grupo Especial, parrafos 7.206 y 7.208 (no se reproduce la nota de pie de pagina).
El Grupo Especia constat6 que e USDOC podria haber constatado debidamente la especificidad con respecto a
los acreedores del Grupo A. (lbid., parrafo 7.207.)

37 Comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 131. (no se reproduce la
nota de pie de pagina)

37 Respuesta de Corea a las preguntas formuladas en audiencia (donde se hace referencia al informe
del Grupo Especial, parrafo 7.180).
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mercado”. Asi pues, estamos de acuerdo con la afirmaciéon de los Estados Unidos de que la
constatacion del Grupo Especia relativa a la determinacién del USDOC sobre el beneficio se basd

exclusivamente en su constatacion con respecto ala encomienda u orden.

205. Habiendo revocado las constataciones del Grupo Especiad de que la determinacion
del USDOC sobre la existencia de encomienda u orden es incompatible con €l parrafo 1 a) 1) iv) del
articulo 1, no tenemos base alguna para confirmar la constatacién del Grupo Especial sobre el
beneficio. Por consiguiente, revocamos también la constatacién del Grupo Especial, que figuraen los
parrafos 7.190, 7.209 y 8.1 de su informe, de que la determinacion de la existencia de beneficio
efectuada por el USDOC esincompatible con el parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC.*"”

206. En cuanto a la especificidad, Corea aceptd en la audiencia que la constatacion del Grupo
Especia con respecto alaincompatibilidad de la determinacion del USDOC sobre la especificidad de
la subvencion en lo referente a los acreedores de los Grupos B y C se basd exclusivamente en la
constatacion del Grupo Especial sobre la existencia de encomienda u orden. Corea admitio que la
revocacion de la constatacion del Grupo Especial sobre la existencia de encomienda u orden daria
lugar necesariamente a la revocacion de su constataci on sobre la incompatibilidad de la determinacion
de especificidad de la subvencion en lo referente a los acreedores de los Grupo B y C. Estamos de
acuerdo. En el parafo 7.206 de su informe, € Grupo Especial expone su opinion de que "la
constatacion por el Departamento de la existencia del acto de encomendar por parte del Gobierno de
Corea no puede proporcionar un fundamento apropiado para una determinacion de especificidad con
respecto a las alegadas subvenciones proporcionadas por los acreedores de los Grupos B y C".

El Grupo Especial no presenta ningun otro fundamento de su constatacién.

207. Por consiguiente, revocamos las constataciones del Grupo Especial que figuran en los
parrafos 7.208, 7.209 y 8.1 de su informe, de que la constatacién de especificidad efectuada por
el USDOC es incompatible con e articulo 2 del Acuerdo SMC en la medida en que se relaciona con

|as alegadas subvenciones de |os acreedores de los GruposB y C.

208. El Grupo Especia no examind estas cuestiones més a fondo. Por consiguiente, no hay
suficientes constataciones del Grupo Especia ni hechos no controvertidos en su expediente que nos

permitan llevar a cabo nuestro propio andlisis de las alegaciones de Corea con respecto al beneficio y

3 Puesto que hemos revocado las constataciones del Grupo Especial sobre la incompatibilidad con el
parafo 1 @) 1) iv) y €l parrafo 1 b) dd articulo 1, no abordaremos la cuestion de si se puede constatar que un
Miembro act(ia de forma incompatible con una disposicion que sélo contenga definiciones, como € articulo 1
del Acuerdo SMC (informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EVE (parrafo 5 del articulo 21 - CE),
parrafo 85).
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la especificidad.*”® Recordamos que segin los términos del pérrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC
no basta con determinar que hay "una contribucion financiera de un gobierno o de cualquier
organismo publico" para constatar que existe "subvencion". Esa disposicion exige también que "con
ello se otorgue un beneficio". El parrafo 2 del articulo 1 exige, ademés, que la subvencién sea
"egpecifica’. Como las constataciones del Grupo Especial sobre el beneficio y la especificidad se
basaron exclusivamente en su conclusion con respecto a la existencia de encomienda u orden, no hay
base suficiente para que examinemos la compatibilidad de las determinaciones del USDOC sobre €
beneficio y la especificidad con el Acuerdo SMC. Aungue revocamos las constataciones del Grupo
Especial, no emitimos ninguna opinion acerca de s las determinaciones del USDOC sobre €l

beneficio y la especificidad son compatibles con dicho Acuerdo.
VIII. Constatacionesy Conclusiones
209.  Por lasrazones expuestas en € presente informe, e Organo de Apelacion:

a) confirma la constatacion del Grupo Especial, que figura en el parrafo 7.415 de su
informe, de que Corea no dejo de indicar en su solicitud de celebracion de consultas
los fundamentos juridicos de su reclamacién con respecto a la orden del USDOC de
establecimiento de derechos compensatorios, como exige €l parrafo 4 del articulo 4
del ESD;

b) en cuanto ala constatacién del USDOC sobre la existencia de encomienda u orden:

i) con respecto a la interpretacion por el Grupo Especial del parrafo 1 @) 1) iv)
del articulo 1 del Acuerdo SMC:

A) modificalainterpretacidn por € Grupo Especia del parrafo 1 a) 1) iv)
del articulo 1, que figura en & parrafo 7.31 de su informe, en la
medida en que pueda entenderse que limita los términos

"encomiende" y "ordene" aactos de "delegacion” y "mando”; y

B) confirma la constatacion del Grupo Especia, que figura en €
parrafo 7.117 de su informe, de que las pruebas eran "suficientes para
gue una autoridad investigadora objetiva e imparcial constatara
debidamente que hubo un acto de encomendar u ordenar respecto
del KFB";

378 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Madera blanda IV, parrafo 113.
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con respecto a examen por e Grupo Especia de la constatacién del USDOC

sobre la existencia de encomienda u orden de conformidad con €l
parrafo 1 @) 1) iv) del articulo 1 del Acuerdo SMC:

A)

B)

©)

D)

E)

constata que el Grupo Especial nho incurrié en error a constatar, en los

parrafos 7.35 y 7.46 de su informe, que los elementos de prueba en
gue se basd la constatacion del USDOC sobre la existencia de
encomienda u orden han de ser "probatorios y convincentes’, en la
medida en que € Grupo Especia interpretd que estos términos solo
exigian que las pruebas demostraran la existencia de encomienda u

orden;

constata que € Grupo Especial incurrié en error al no examinar las

pruebas del USDOC en su totalidad y, en lugar de ello, exigir que los
elementos de prueba considerados individualmente acreditaran, en si
mismosy por si mismos, la existencia de una encomienda u orden del

Gabierno de Corea a acreedores de Hynix;

constata que € Grupo Especial incurrié en error, en los parrafos 7.88,
7.102, 7.116, 7.121 y 7.141 de su informe, a no considerar algunas

pruebas que obraban en e expediente de la investigacion respectiva

pero no fueron citadas por é USDOC en la determinacion que

publico;

constata que el Grupo Especia incumplid las abligaciones que le
correspondian en virtud del articulo 11 del ESD a constatar, en €l
parrafo 7.85 de su informe, que "las disposiciones [de la CRPA]
relativas a la mediacion habian sido realmente invocadas por tres
acreedores en relacion con la reestructuracion de octubre de 2001",
sin que en € expediente de la investigacién respectiva obraran

pruebas que pudieran servir de apoyo a esta afirmacion; y

constata que €l Grupo Especial no aplicd la norma de examen
adecuada y, por consiguiente, incumplié las obligaciones que le

correspondian en virtud del articulo 11 del ESD; y, por consiguiente,
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iii) revoca las constataciones del Grupo Especial, que figuran en los
parrafos 7.178, 7.209 y 8.1 de su informe, de que la determinacion
del USDOC sobre la existencia de encomienda u orden del Gobierno de
Corea a acreedores de Hynix de los Grupos B y C es incompatible con €l
parrafo 1 @) 1) iv) del articulo 1 del Acuerdo SMC;

C) revoca las constataciones del Grupo Especial, que figuran en los parrafos 7.190, 7.209
y 8.1 de su informe, de que la determinacién del USDOC sobre la existencia de

beneficio esincompatible con el parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC; y

d) revoca las constataciones del Grupo Especial, que figuran en los parrafos 7.208, 7.209
y 8.1 de su informe, de que la constatacion del USDOC sobre |la especificidad, en la
medida en gue se relaciona con subvenciones otorgadas en virtud de una encomienda
u orden del Gobierno de Corea a acreedores de Hynix de los Grupos B y C, es

incompatible con el articulo 2 del Acuerdo SMC.

210. Tomando como base estas constataciones, el Organo de Apelacion no hace ninguna
recomendacion al Organo de Solucion de Diferencias de conformidad con € parrafo 1 del articulo 19
del ESD.
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Firmado en el original, en Ginebra, €l nueve de junio de 2005, por:

Georges Abi-Saab
Presidente de la Seccion

Merit E. Janow Y asuhei Taniguchi
Miembro Miembro
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ANEXO|

ORGANIZACION M UNDIAL

WT/DS296/5
1° de abril de 2005

DEL COMERCIO

(05-1309)

Original: inglés

ESTADOSUNIDOS - INVESTIGACION EN MATERIA DE DERECHOS
COMPENSATORIOS SOBRE LOS SEMICONDUCTORES PARA
MEMORIASDINAMICAS DE ACCESO ALEATORIO (DRAM)
PROCEDENTES DE COREA

Notificacion de la apelacion de los Estados Unidos de conformidad con €l parrafo 4
del articulo 16y el articulo 17 del Entendimiento relativo alas normasy
procedimientos por los que se rige la solucion de diferencias (ESD),

y de conformidad con €l parrafo 1 delaRegla 20 de los
Procedimientos de trabajo para e examen en apelacion

Se distribuye a los Miembros la siguiente notificacion de la delegacién de los Estados Unidos,
de fecha 29 de marzo de 2005.

De conformidad con el articulo 16 del Entendimiento relativo a las normas y procedimientos
por los que serige la solucion de diferencias ("ESD") y la Regla 20 de los Procedimientos de trabajo
para el examen en apelacion, por la presente los Estados Unidos notifican su decision de apelar ante el
Organo de Apelacién contra determinadas cuestiones de derecho tratadas en el informe del Grupo
Especial que se ocupé del asunto Estados Unidos - Investigacion en materia de derechos
compensatorios sobre los semiconductores para memorias dindmicas de acceso aleatorio (DRAM)
procedentes de Corea (WT/DS296/R) ("informe del Grupo Especia”) y contra determinadas
interpretaciones juridicas formuladas por e Grupo Especial en esta diferencia.

1 Los Estados Unidos solicitan que el Organo de Apelacién revise la conclusion juridica del
Grupo Especiad de que la determinacion del Departamento de Comercio de los Estados Unidos
("USDOC") de que el Gobierno de Corea encomendd u orden6 algo a los acreedores de Hynix
pertenecientes a los Grupos B y C es incompatible con el parafo 1 a) 1) iv) del articulo 1 del
Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias ("Acuerdo SMC").! Esta conclusion es
errénea y est basada en constataciones erréneas sobre cuestiones de derecho e interpretaciones
juridicas conexas. Esas constataciones errOneas incluyen, por gemplo, las constataciones que se
describen a continuacion:

! Informe del Grupo Especial, parrafos 7.175-7.178.
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a)

b)

d)

€)

El Grupo Especial interpretd errébneamente la expresion "encomiende ... 0 ... ordene"
del parrafo 1 @) 1) iv) dd articulo 1 del Acuerdo SMC vy luego aplicé esa
interpretacion errénea alas pruebas obrantes en el expediente.?

El Grupo Especia aplicd la norma errénea de que los elementos de prueba sean
"probatori[o]sy convincentes', que no figuraen el parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1 ni
en ninguna otra disposicion del Acuerdo SMC (ni en ningun otro acuerdo abarcado),
Yy que, entre otras cosas, desplazd efectivamente la carga de probar una accién
incompatible con la OMC de Corea a los Estados Unidos, fue la causa de que €
Grupo Especia desestimara las pruebas circunstanciales en las que se basd
el USDOC y dio lugar a que € Grupo Especial prescindiera totamente de
determinadas pruebas.’

El Grupo Especial utiliz6 pruebas que no obraban en el expediente del USDOC y que
estaban en contradiccion con pruebas que obraban en el mismo. Esa utilizacion fue
incompatible con la obligacién que corresponde a Grupo Especia en virtud del
articulo 11 del ESD de llevar a cabo una evaluacion objetiva del asunto que le hasido
sometido.*

El Grupo Especia no consideré determinadas pruebas obrantes en e expediente
citadas por los Estados Unidos basandose en sus constataciones erréneas de que €
hecho de que la utilizacion por los Estados Unidos de esas pruebas contenidas en €l
expediente constituia una racionalizacion ex post facto. Esas constataciones son
errdneas porque ni el Acuerdo SMC ni ningln otro acuerdo abarcado exige que una
autoridad investigadora mencione en las determinaciones que publica cada elemento
de prueba en que se ha basado. Ademas, en la mayoria de los casos € USDOC, de
hecho, habia mencionado pruebas obrantes en el expediente de las que el Grupo
Especia prescindid. En los casos en los que e USDOC no habia mencionado las
pruebas contenidas en € expediente de las que e Grupo Especial prescindio, las
pruebas eran acordes con las pruebas obrantes en el expediente mencionadas por
el USDOC. El hecho de que e Grupo Especia prescindiera de pruebas que
constaban en el expediente fue incompatible con la obligacion que le correspondia en
virtud del articulo 11 del ESD de llevar a cabo una evaluacion objetiva del asunto que
le habia sido sometido.”

La norma de examen que efectivamente aplicé e Grupo Especia equivalia a un
examen de novo inadmisible de la determinacion del USDOC. Como se sefidlaen los
apartados c) y d) supra, € Grupo Especial indebidamente considerd pruebas que no

2 La interpretacion erronea del Grupo Especial se expresa, entre otros, en los pérrafos 7.27-7.46 del
informe del Grupo Especial, y se aplica en parrafos posteriores, incluidos, entre otros, los parrafos 7.51, 7.56,
7.62-7.63, 7.76-7.78, 7.82-7.91, 7.99-7.104, 7.129-7.130, 7.135, 7.141, 7.155, 7.163-7.168, 7.172-7.174, 7.175-

7.178.

3 Lanorma de la prueba errénea del Grupo Especial se enuncia, entre otros, en los parrafos 7.35 y 7.46
del informe del Grupo Especial, y se aplica, entre otros, en los parrafos 7.35, 7.45, 7.46, 7.51, 7.76-7.78, 7.99-
7.103, 7.129-7.130, 7.141, 7.164, 7.168, 7.173.

* Estos errores estén contenidos, entre otros, en los péarrafos 7.63, 7.82-7.89, 7.91, 7.152 y 7.155 del
informe del Grupo Especial.

® Estos errores estan contenidos, entre otros, en los pérrafos 7.76, 7.88, 7.90, 7.102, 7.105, 7.116,
7.121, 7.125-7.130 y 7.141 ddl informe del Grupo Especial.
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obraban en el expedientey prescindié de pruebas obrantes en el expediente. Ademas,
en lugar de examinar la totalidad de las pruebas del expediente, como habia hecho
el USDOC, € Grupo Especial consider6 cada elemento de prueba aisladamente, hizo
caso omiso de pruebas utilizadas por el USDOC y/o las caracterizd incorrectamente,
y sustituyod la interpretacion de las pruebas hecha por e USDOC por su propia
interpretacion. El hecho de que el Grupo Especia realizara un examen de novo fue
incompatible con la obligacion que le correspondia en virtud del articulo 11 del ESD
dellevar a cabo una evaluacion objetiva del asunto que e habia sido sometido.’

f) El Grupo Especia formulé una constatacion juridica erronea de que la constatacion
por e USDOC de la existencia de encomienda u orden en el sentido del
péarrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1 no estaba apoyada por pruebas suficientes.”

2. Los Estados Unidos solicitan que el Organo de Apelacion revise la conclusion juridica del
Grupo Especia de que la determinacion de la existencia de beneficio efectuada por el USDOC es
incompatible con el parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC. Esta conclusién es erréneay esta
basada en la conclusién juridica erronea del Grupo Especial, descrita en el parrafo 1 supra, segun la
cual la determinacion del USDOC de que e Gobierno de Corea encomend6 u ordend algo a los
acreedores de Hynix pertenecientes alos Grupos B y C es incompatible con el parrafo 1 @) 1) iv) del
articulo 1 del Acuerdo SMC.2

3. Los Estados Unidos solicitan que el Organo de Apelacion revise la conclusion juridica del
Grupo Especia de que la constatacion de especificidad efectuada por el USDOC es incompatible con
el articulo 2 del Acuerdo SMC en la medida en que se relaciona con las subvenciones de los
acreedores de los Grupos B y C. Esta conclusién es errénea y esta basada en la conclusién juridica
erronea del Grupo Especial, descrita en e parrafo 1, supra, segin la cua la determinacion
del USDOC de que el Gobierno de Corea encomendd u ordend algo a los acreedores de Hynix
pertenecientes a los Grupos B y C es incompatible con € parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1 del
Acuerdo SMC.?

4. Los Estados Unidos solicitan que e Organo de Apelacion revise la conclusion juridica del
Grupo Especial de que, con respecto a la orden de establecimiento de derechos compensatorios
del USDOC, la solicitud de celebracion de consultas presentada por Corea proporciona una suficiente
indicacion de los fundamentos juridicos de la reclamacion en € sentido del parrafo 4 del articulo 4
del ESD. Esta conclusion es errénea y esta basada en constataciones erroneas sobre cuestiones de
derecho e interpretaciones juridicas conexas.*®

® Estos errores figuran en todala seccién VI1.C.1 del informe del Grupo Especial, pero hay ejemplos de
ellos en, entre otros, los parrafos 7.45, 7.51, 7.56, 7.62-7.63, 7.77-7.78, 7.81-7.82, 7.85, 7.89, 7.91, 7.103-7.104,
7.130, 7.146-7.155, 7.164, 7.168 y 7.174 del informe del Grupo Especial.

" Esta constatacion figura, entre otros, en los parrafos 7.175-7.177 del informe del Grupo Especial.

8 Las constataciones del Grupo Especial figuran en los pérrafos 7.190-7.191 del informe del Grupo
Especial.

® Informe del Grupo Especial, parrafos 7.204-7.208.

191bid., parrafos 7.414-7.415.
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ANEXOII

ORGANIZACION M UNDIAL

WT/DS296/6
11 de abril de 2005

DEL COMERCIO

(05-1531)

Original: inglés

ESTADOSUNIDOS - INVESTIGACION EN MATERIA DE DERECHOS
COMPENSATORIOS SOBRE LOS SEMICONDUCTORES PARA
MEMORIASDINAMICAS DE ACCESO ALEATORIO (DRAM)
PROCEDENTES DE COREA

Notificacién de otra apelaciéon de Corea de conformidad con el parrafo 4
del articulo 16y €l articulo 17 del Entendimiento relativo alas normasy
procedimientos por los que se rige la solucion de diferencias (ESD),

y de conformidad con €l parrafo 1 delaRegla 23 de los
Procedimientos de trabajo para e examen en apelacion

Se distribuye a los Miembros la siguiente notificacion de la delegacién de la Republica de
Corea, de fecha 11 de abril de 2005.

De conformidad con el parrafo 4 del articulo 16 del Entendimiento relativo a las normas y
procedimientos por los que se rige la solucién de diferencias ("ESD") y la Regla 23 de los
Procedimientos de trabajo para el examen en apelacion, la Republica de Corea notifica por la presente
su decision de apelar ante el Organo de Apelacion contra determinadas cuestiones de derecho e
interpretaciones juridicas que figuran en el informe del Grupo Especial que se ocup6 del asunto
Estados Unidos - Investigacion en materia de derechos compensatorios sobre los semiconductores
para memorias dinamicas de acceso aleatorio (DRAM) procedentes de Corea (WT/DS296/R)
(el "informe del Grupo Especia").

Concretamente, Corea solicita que se revise la conclusion y la interpretacion juridicas que
formulé el Grupo Especial a confirmar la constatacién del Departamento de Comercio de los Estados
Unidos de que se encomendd u ordend a un determinado banco coreano, €l Korea First Bank ("KFB"),
que hiciera una contribucién financiera a Hynix Corporation en el sentido del parrafo 1 del articulo 1
(incluido el parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1) del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas
Compensatorias ("Acuerdo SMC").!

! Estas constataciones del Grupo Especial figuran en los pérrafos 7.107 a 7.117 y 7.176, incluida la
nota 136, del informe del Grupo Especial.
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En particular, el Grupo Especial constatd que el Gobierno de Corea habia coaccionado
al KFB y que esto constituy6 una "encomienda u orden" pese al hecho de que € KFB finalmente no
Ilevo a cabo la accidn que supuestamente era el propdsito de la pretendida coaccion. Corea considera
que esta conclusion e interpretacion juridica es un error de derecho. De conformidad con los términos
del parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC no puede haber una encomienda u orden juridicamente
enjuiciable de que se realice una funcion determinada si la entidad privada nunca realiza realmente la
funcion que supuestamente se le encomendé u ordend.
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ANEXO Il

ORGANIZACION MUNDIAL

WT/DS296/1
G/L/633
DEL COMERCIO G/SCM/D55/1

8 dejulio de 2003
(03-3687)

Origina: inglés

ESTADOS UNIDOS—INVESTIGACION EN MATERIA DE DERECHOS
COMPENSATORIOS SOBRE LOS SEMICONDUCTORES PARA
MEMORIASDINAMICASDE ACCESO ALEATORIO (DRAM)
PROCEDENTES DE COREA

Solicitud de celebracién de consultas presentada por Corea

La siguiente comunicacion, de fecha 30 de junio de 2003, dirigida por la Mision Permanente
de Corea a la Misién Permanente de los Estados Unidos y a Presidente del Organo de Solucién de
Diferencias, se distribuye de conformidad con €l parrafo 4 del articulo 4 del ESD.

He recibido de las autoridades de mi pais instrucciones de solicitar la celebracién de consultas
con el Gobierno de los Estados Unidos de conformidad con el articulo 4 del Entendimiento relativo a
las normas y procedimientos por los que se rige la solucién de diferencias ("ESD"), el articulo 30 del
Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias ("Acuerdo SMC") y d articulo XXII del
Acuerdo General sobre Aranceles Aduanerosy Comercio de 1994 ("GATT de 1994") con respecto a
la determinacion preliminar positiva y la determinacion definitiva en materia de derechos
compensatorios del Departamento de Comercio de los Estados Unidos, publicadas € 7 de abril
de 2003 en 68 Fed. Reg. 16766 y € 23 de junio de 2003 en 68 Fed. Reg. 37122 en e asunto
Dynamic Random Access Memory Semiconductor s from the Republic of Korea (Semiconductores para
memorias dindmicas de acceso aeatorio procedentes de Corea) (caso N° C-580-851), la
determinacion preliminar positiva de la existencia de dafio dela Comisién de Comercio Internacional
de los Estados Unidos publicada e 27 de diciembre en 67 Fed. Reg. 79148 y cuaquier determinacion
subsiguiente que pueda formularse durante la investigacion de la Comisién sobre la existencia de
dafio en el asunto DRAMS and DRAM Modules from Korea (Semiconductores y médulos para DRAM
procedentes de Corea) (Inv. N° 701-TA-431), y las leyes y reglamentos conexos, incluidos €l
articulo 771 delaLey Arancelariade 1930 y 19 CFR 351, respectivamente.

El Gobierno de Corea considera que estas determinaciones del Gobierno de los
Estados Unidos son incompatibles con | as obligaciones que le incumben en virtud de las disposiciones
pertinentes del GATT de 1994 y e Acuerdo SMC, en particular, pero no exclusivamente, las
siguientes:
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El articulo 1 del Acuerdo SMC porque, entre otras cosas, € Departamento de Comercio no
demostré la existencia de una contribucion financiera del Gobierno de Corea, en € sentido del
articulo 1 del Acuerdo SMC.

El articulo 1 del Acuerdo SMC porque, entre otras cosas, en lainvestigacion el Departamento
de Comercio no examind por separado cada presunta medida gubernamental en cuestion.

Los articulos 1 y 14 del Acuerdo SMC porque, entre otras cosas, € Departamento de
Comercio no demostr6 que se habia conferido un beneficio a declarante
Hynix Semiconductor Inc., habida cuenta de los puntos de referencia de mercado disponibles.

Los articulos 1y 14 del Acuerdo SMC porgue, entre otras cosas, los andlisis de la "solvencia
crediticia’ y de la "rentabilidad" y otros andlisis exigidos en el parrafo 5) del articulo 771 de
la Ley Arancelaria de 1930 y en 19 CFR 351 son, en si mismos, incompatibles con las
obligaciones que corresponden al Departamento de Comercio en virtud del Acuerdo SMC.

Los articulos 1y 2 del Acuerdo SMC porque, entre otras cosas, €l articulo 771 (5) y (5A) de
laLey Arancelaria de 1930 y en 19 CFR 351 impone a los declarantes una indebida carga de
la prueba, que el Departamento de Comercio aplico, y, a su vez, e Departamento de
Comercio no baso sus decisiones en pruebas positivas, objetivasy verificables.

El articulo 11 del Acuerdo SMC porque, entre otras cosas, €l Departamento de Comercio no
basd su decision de iniciar su investigacién en materia de derechos compensatorios en
pruebas suficientes.

El articulo 12 del Acuerdo SMC porque, entre otras cosas, € Departamento de Comercio
realizo diversas reuniones de verificacion pese ala objecion expresa del Gobierno de Corea.

El articulo 17 del Acuerdo SMC porque, entre otras cosas, € Departamento de Comercio
impuso medidas provisionales sobre la base de andlisis viciados de |a contribucién financiera,
el beneficio y otras cuestiones de hecho y de derecho, incompatibles con las obligaciones que
incumben alos Estados Unidos en virtud del Acuerdo SMC.

El articulo 22 del Acuerdo SMC porque, entre otras cosas, €l Departamento de Comercio no
proporciond toda la informacion pertinente sobre las cuestiones de hecho y de derecho y las
razones de sus determinaciones.

El articulo 10y € parrafo 1 del articulo 32 del Acuerdo SMCy el parrafo 3 del articulo VI'y
el parrafo 3 ddl articulo X del GATT de 1994 porque, entre otras cosas, €l Departamento de
Comercio no reaizo sus investigaciones ni formul6 sus determinaciones de conformidad con
prescripciones fundamental es sustantivas y de procedimiento.

El Gobierno de Corea se reserva e derecho de plantear otras cuestiones de hecho y de

derecho durante el curso de las consultas y en la solicitud de establecimiento de un grupo especial.

Aguardamos con interés la respuesta del Gobierno de los Estados Unidos a la presente

solicitud afin de establecer una fecha mutuamente conveniente parainiciar las consultas.
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ANEXO IV

ORGANIZACION M UNDIAL

WT/DS296/1/Add.1
GIL/633/Add 1
DEL COMERCIO G/SCM/D55/U/Add.1

21 de agosto de 2003
(03-4353)

Origina: inglés

ESTADOS UNIDOS—INVESTIGACION EN MATERIA DE DERECHOS
COMPENSATORIOS SOBRE LOS SEMICONDUCTORES PARA
MEMORIASDINAMICAS DE ACCESO ALEATORIO (DRAM)
PROCEDENTES DE COREA

Solicitud de celebracién de consultas presentada por Corea

Addendum

L a siguiente comunicacion, de fecha 18 de agosto de 2003, dirigida por la Mision Permanente
de Corea a la Misién Permanente de los Estados Unidos y a Presidente del Organo de Solucién de
Diferencias, se distribuye de conformidad con €l parrafo 4 del articulo 4 del ESD.

Con referencia a documento WT/DS296/1, G/L/633, G/ISCM/D55/1 distribuido el 8 de julio
de 2003, las autoridades de mi pais me han encomendado que solicite la celebracion de nuevas
consultas con el Gobierno de los Estados Unidos, de conformidad con el articulo 4 del Entendimiento
relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solucion de diferencias ("ESD"),
el articulo 30 del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias ("Acuerdo SMC") vy €
articulo XXIl del Acuerdo Genera sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 ("GATT
de 1994"), con respecto a la determinacién definitiva de la existencia de dafio importante formulada
por la Comision de Comercio Internacional de los Estados Unidos ("ITC"), que se comunicé €l 4 de
agosto de 2003 y que se reflga en e asunto DRAMs and DRAM Modules from Korea
(Semiconductores y médulos para DRAM procedentes de Corea), Inv. N° 701-TA-431 (Final),
USITC Pub. 3617 (agosto de 2003), y a la orden definitiva de establecimiento de un derecho
compensatorio del Departamento de Comercio de los Estados Unidos ("DOC"), ambas publicadas €l
11 de agosto de 2003 en 68 Fed. Reg. 47607 y 68 Fed. Reg. 47546, respectivamente. Esas
dos medidas guardan relacién con las mismas medidas subyacentes que fueron objeto de nuestra
anterior solicitud de celebracién de consultas.

El Gobierno de Corea considera que estas determinaciones del Gobierno de los Estados
Unidos son incompatibles con las obligaciones que le incumben en virtud de las disposiciones
pertinentes del GATT de 1994 y e Acuerdo SMC, en particular, pero no exclusivamente, las
siguientes:
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1 El parrafo 1 del articulo 15 del Acuerdo SMC, porque la determinacion de lal TC no
se basd en pruebas positivas y en una evaluacion objetiva de los efectos de las
importaciones presuntamente subvencionadas;

2. El parrafo 2 del articulo 15 del Acuerdo SMC, porque en la determinacion de lalTC
se evaluo errdneamente la importancia del volumen y de los efectos sobre |os precios
de lasimportaciones en cuestion;

3. El parrafo 4 del articulo 15 del Acuerdo SMC, porque la ITC evalu6 errbneamente la
situacion de la rama de produccién nacional;

4, El parrafo 5 del articulo 15 del Acuerdo SMC, porque la I TC evalud errbneamente la
funcién de otros factores y atribuyd erréneamente el efecto de otros factores a las
importaciones presuntamente subvencionadas.

El Gobierno de Corea se reserva € derecho de plantear otras cuestiones de hecho y de
derecho durante el curso de las consultas y en la solicitud de establ ecimiento de un grupo especial.

Aguardamos con interés la respuesta del Gobierno de los Estados Unidos a la presente
solicitud de celebracion de nuevas consultas sobre los derechos compensatorios impuestos a los
semiconductores para memorias dindmicas de acceso aleatorio (DRAM) procedentes de Corea, a fin
de establecer una fecha mutuamente conveniente para reanudar las consultas tras la primera serie de
consultas prevista para €l 20 de agosto en Ginebra.
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ANEXOV

ORGANIZACION MUNDIAL

WT/DS296/2
21 de noviembre de 2003

DEL COMERCIO

(03-6239)

Origina: inglés

ESTADOSUNIDOS - INVESTIGACION EN MATERIA DE DERECHOS
COMPENSATORIOS SOBRE LOS SEMICONDUCTORES PARA
MEMORIASDINAMICAS DE ACCESO ALEATORIO (DRAM)
PROCEDENTES DE COREA

Solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por Corea

L a siguiente comunicacion, de fecha 19 de noviembre de 2003, dirigida por la Delegacion de
Corea a Presidente del Organo de Solucion de Diferencias, se distribuye de conformidad con el
parrafo 2 del articulo 6 del ESD.

El 11 de agosto de 2003, los Estados Unidos publicaron en su Federal Register una orden
definitiva de establecimiento de un derecho compensatorio en el asunto Dynamic Random Access
Memory Semiconductors (DRAMS) from the Republic of Korea (68 Fed. Reg. 47546), confirmando
con arreglo alalegislacion estadounidense los derechos compensatorios impuestos contralos DRAM
procedentes de Corea. Los derechos compensatorios provisionales habian estado en vigor desde que
el 7 de abril de 2003 se publico en el Federal Register la determinacion preliminar positiva en materia
de derechos compensatorios formulada por €l Departamento de Comercio (68 Fed. Reg.16766).
Laorden definitiva fue resultado de la determinacion definitiva en materia de derechos
compensatorios formulada por el Departamento de Comercio de los Estados Unidos, publicada en €
Federal Register e 23 de junio de 2003 (68 Fed. Reg. 37122), modificada €l 28 de julio de 2003
(68 Fed. Reg. 44290) y explicada con més detenimiento en un Decision Memorandum no publicado.
También fue resultado de la determinacion definitiva de la existencia de dafio importante formulada
por la Comisién de Comercio Internacional (ITC) de los Estados Unidos, publicada también en €
Federal Register el 11 de agosto de 2003 (68 Fed. Reg. 47607) y descrita con més detalle en €l
informe que lalTC hizo de su investigacion definitiva sobre los DRAM .2

El Gobierno de Corea considera que las determinaciones del Departamento de Comercio y
lalTC que dieron lugar ala orden de establecimiento de un derecho compensatorio impuesta por los
Estados Unidos contra los DRAM procedentes de Corea y, por consiguiente, la propia orden, son
incompatibles con las obligaciones que incumben a los Estados Unidos en virtud de las disposiciones

! El Departamento de Comercio pone el Decision Memorandum a disposicion del publico en la
direccion de Internet http://ia.ita.doc.gov/frn/summary/korea-south/03-15793-1.pdf.

2 DRAM Modules from Korea, Inv. N° 701-TA-431 (definitiva), USITC Pub. 3617 (agosto de 2003).
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pertinentes del GATT de 1994 y e Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias
("Acuerdo SMC"). En consecuencia, el Gobierno de Corea solicit6 la celebracion de consultas con €l
Gobierno de los Estados Unidos con respecto a estas determinaciones de conformidad con el
articulo 4 del Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solucion de
diferencias ("ESD"), el articulo 30 del Acuerdo SMCy el articulo XXII del GATT de 1994. El 30 de
junio de 2003 se solicitd la celebracién de consultas con respecto a la determinacién del
Departamento de Comercio® y e 18 de agosto de 2003 con respecto a la determinacion de la ITC.?
Las consultas con los Estados Unidos se celebraron e 20 de agosto de 2003 y el 1° de octubre
de 2003, respectivamente. Estas consultas no permitieron resolver la diferencia entre las partes.

Como consecuencia de la falta de resolucion de la diferencia, € Gobierno de Corea solicita
gue se establezca un grupo especia de conformidad con el articulo 6 del ESD, e articulo XXIII
del GATT de 1994 y ¢ articulo 30 del Acuerdo SMC con respecto a las determinaciones del
Departamento de Comercio y la ITC y la resultante orden de establecimiento de un derecho
compensatorio impuesta a los DRAM procedentes de Corea. El Gobierno de Corea solicita que €l
grupo especial formule constataciones en el sentido de que los Estados Unidos han actuado de manera
incompatible con las obligaciones que les corresponden en virtud de los articulos 1, 2, 10, 12, 14, 15,
19, 22 y 32 del Acuerdo SMC, asi como del péarrafo 3 del articulo VI del GATT de 1994.
Concretamente, el Gobierno de Corea formula alegaciones al amparo de las siguientes disposiciones:

1 El parafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC porque, entre otras cosas, €l
Departamento de Comercio no demostro la existencia de una contribucién financiera
del Gobierno de Corea con respecto a cada una de las distintas transacciones
financieras que fueron objeto de su investigacion sobre subvenciones;

2. El parafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC porque, entre otras cosas, €l
Departamento de Comercio errGneamente partio del supuesto de que € Gobierno de
Corea ordenaba o encomendaba algo a todas las instituciones financieras privadas
coreanas abarcadas por su investigacion sobre subvenciones;

3. El parafo 1 del articulo 1 y € articulo 14 del Acuerdo SMC porque, entre otras
cosas, €l Departamento de Comercio no demostré que se conferia un beneficio a
declarante Hynix Semiconductor Inc., habida cuenta de los puntos de referencia de
mercado disponibles entre |os acreedores de Hynix;

4, El parafo 1 del articulo 1 y €l articulo 14 del Acuerdo SMC porque, entre otras
cosas, €l Departamento de Comercio no tuvo en cuenta los puntos de referencia de
mercado para medir e beneficio establecido por un banco extranjero que operaba en
el mercado coreano y que habia proporcionado financiacién a declarante Hynix
Semiconductor, Inc. durante el periodo objeto de investigacion;

5. El parrafo 1 del articulo 1 y € articulo 14 del Acuerdo SMC porque, entre otras
cosas, € Departamento de Comercio no utilizd puntos de referencia de mercado
pertinentes a determinar s Hynix tenia "solvencia crediticia' y era "rentable” y
ademas aplicé un inadecuado punto de referencia y de descuento de "insolvencia
crediticia’ a calcular € beneficio de Hynix Semiconductor, Inc., en este caso;

6. El parrafo 4 del articulo 19 del Acuerdo SMCy el parrafo 3 del articulo VI del GATT
de 1994 porque, entre otras cosas, €l hecho de que el Departamento de Comercio no
calculara € beneficio con arreglo a los principios del articulo 14 del Acuerdo SMC

¥ WT/DS296/1, G/L/633, G/SCM/D55/1.

* WT/DS296/1/Add.1, G/L/633/Add.1, G/SCM/D55/1/Add.1.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

tuvo como resultado la percepcidn de derechos compensatorios superiores ala cuantia
permitida de conformidad con el Acuerdo SMCy el GATT de 1994,

Los articulos 1y 2 del Acuerdo SMC porque, entre otras cosas, €l Departamento de
Comercio impuso una carga de la prueba indebida a los declarantes, es decir, a
Gaobierno de Corea 'y a Hynix Semiconductor, Inc., y, por consiguiente, no baso su
decision en pruebas positivas, objetivas y verificables;

El articulo 2 del Acuerdo SMC porque, entre otras cosas, € Departamento de
Comercio no tuvo en cuenta que muchas empresas coreanas habian sido objeto de una
reestructuracion de deudas similar a la de Hynix Semiconductor, Inc. Por
consiguiente, e Departamento de Comercio no establecié, sobre la base de pruebas
positivas, que todas las presuntas subvenciones eran especificas para el declarante
Hynix Semiconductor, Inc.;

El parrafo 6 del articulo 12 del Acuerdo SMC porgque, entre otras cosas, €
Departamento de Comercio celebrd diversas reuniones privadas de verificacion en
territorio coreano, en las que no hubo representantes del Gobierno de Corea, pese ala
objecién expresa del Gobierno de Coreg;

El parrafo 1 del articulo 15 del Acuerdo SMC porque, entre otras cosas, las
determinaciones de la I TC sobre € dafio y larelacién de causalidad no se basaron en
pruebas positivas y en una evaluacion objetiva de los efectos de las importaciones
presuntamente subvencionadas,

El parrafo 2 del articulo 15 del Acuerdo SMC porque, entre otras cosas, en las
determinaciones de la ITC sobre € dafio y la relacion de causalidad se evalud
erroneamente la importancia del volumen y de los efectos sobre los precios de las
importaciones en cuestion;

El parrafo 4 del articulo 15 del Acuerdo SMC porque, entre otras cosas, lal TC evaluo
errbneamente la situacion general de larama de produccién nacional;

Los parrafos 2y 4 del articulo 15 del Acuerdo SMC porque, entre otras cosas, lalTC
indebidamente hizo caso omiso de la definicidn de rama de produccién nacional que
figura en € articulo 16 del Acuerdo SMC, definié la rama de produccién naciona y
las importaciones de forma incompatible y, en consecuencia, distorsiond el volumen
de lasimportacionesy sus efectos en la rama de produccién nacional;

El parrafo 5 del articulo 15 del Acuerdo SMC porque, entre otras cosas, la ITC no
demostro la relacion causal exigida entre las importaciones en cuestion y e dafio,
evalud erréneamente la funcion de otros factoresy atribuyé erréneamente el efecto de
otros factores a las importaciones presuntamente subvencionadas,

El parrafo 3 del articulo 22 del Acuerdo SMC porgue, entre otras cosas, en la
determinacion de la ITC sobre e dafio no figuraban con suficiente detale las
constataciones y conclusiones de la ITC sobre todas las cuestiones de hecho y de
derecho; y

El articulo 10 y € parrafo 1 del articulo 32 del Acuerdo SMC porque, entre otras
cosas, la orden de establecimiento de un derecho compensatorio impuesta por los
Estados Unidos contra los DRAM procedentes de Corea no estaba en conformidad
con las disposiciones pertinentes del Acuerdo SMC o las disposiciones pertinentes
del GATT de 1994.
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El Gobierno de Corea solicita que & grupo especial se establezca con el mandato uniforme
previsto en €l articulo 7 del ESD.

El Gobierno de Corea solicita ademas que |a presente solicitud se inscriba en el orden del dia
delareunién del Organo de Solucién de Diferencias que se celebrara el 1° de diciembre de 2003.



