ANEXO B

WT/DS299/R
Pagina B-1

DECLARACIONES ORALES DE LASPARTES Y LOS TERCEROS EN
LA PRIMERA SESION DE LA PRIMERA REUNION SUSTANTIVA

Indice Pagina
Anexo B-1 Resumen de la declaracion de Corea B-2
Anexo B-2 Resumen de la declaracion de las Comunidades Europeas B-10
Anexo B-3 Declaracion ora de China en calidad de tercero B-14
Anexo B-4 Declaracion oral del Japédn en calidad de tercero B-17
Anexo B-5 Declaracion ord del Taipel Chino en calidad de tercero B-21
Anexo B-6 Declaracion ora de los Estados Unidos en calidad de tercero B-24




WT/DS299/R
Pagina B-2

ANEXO B-1

RESUMEN DE LA DECLARACION DE COREA

(15 de noviembre de 2004)

INTRODUCCION

1 Ante todo desearia comentar algunas cuestiones de carécter general. En primer lugar, las CE
han presentado la norma de examen en términos inexactos. Como Se expone en su
primera comunicacion', las CE pretenden apoyarse en la norma de examen establecida en € parrafo 6
del articulo 17 del Acuerdo Antidumping. Corea sostiene que no corresponde tal cosa porque €
Acuerdo SMC no contiene esa norma de examen. El Grupo Especia que se ocupO del asunto
Estados Unidos - Plomo y bismuto 11 (DS138) rechazo firmemente el argumento de que esa norma de
examen especia pudiera aplicarse fuera del contexto de las investigaciones antidumping.
Por consiguiente, este Grupo Especia debe aplicar sencillamente lanormade articulo 11 del ESD.

2. También quisiera aclarar algunos aspectos confusos de la primera comunicacién de las CE en
lo referente ala carga de la prueba. Las CE confunden la carga de la prueba durante la investigacion
reaizada, que incumbe a la autoridad investigadora, con la cargainicia de probar laincompatibilidad
con e régimen de la OMC en su procedimiento de solucién de diferencias, que incumbe a la parte
reclamante. Corea desea insistir en que las autoridades investigadoras no pueden exigir a un
declarante que demuestre la inexistencia de elementos de subvencion como condicién para una
determinacion negativa. Hacer tal cosa supone un desplazamiento inadmisible de la carga que debe
recaer en la propia autoridad. Si las pruebas de alguno de los elementos de una subvencion son
incompletas o insuficientes, basta con eso para que la autoridad investigadora no tenga fundamento
para constatar que existe una subvencion.

INVESTIGACION DE LAS CE RELATIVA AL DANO: ALEGACIONES DE ERROR

Lasnormasdel parrafo 1 de articulo 15

3. El parafo 1 dd articulo 15 exige que la autoridad competente disponga de "pruebas
positivas' y éstas deben ser objeto de "un examen objetivo”. El Organo de Apelacion ha confirmado
que las pruebas que respaden una constatacion de existencia de dafio deben ser de caracter
afirmativo, objetivo y verificable y deben ser creibles, y deben resultar de una investigacion
imparcial.” Ademés, el péarrafo 1 del articulo 15 es una disposicion de validez genera que obliga a
interpretar cada una de las disposiciones sustantivas de ese articulo a la luz de su primer parrafo.

Por lo tanto, todos los aspectos de una investigacion acerca del dafio tienen que basarse en pruebas
positivas y en un examen objetivo de los hechos.

4, Las CE pretenden tomar a la ligera estas obligaciones. Parecen creer que s una autoridad
examina un asunto, con ello queda cumplida su tarea® Corea considera que un "examen objetivo"
exige algo més. Estamos de acuerdo en que los grupos especiales no deben efectuar una nueva

! Primera comunicacion de las CE, parrafo 41.

2 \Véase Estados Unidos - Acero laminado en caliente (Organo de Apelacion), péarrafos 192 y 193
(donde se analizan cuestiones paralelas en €l contexto de un asunto antidumping). Obsérvese que empleamos en
esta declaracion oral las mismas formas abreviadas que hemos utilizado en la primera comunicacién de Corea.

3 Primera comunicacion de las CE, parrafos 41y 42.
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vaoracion de las pruebas y sustituir la apreciacion de las autoridades por la suya propia.  Pero, d
mismo tiempo, como ha reconocido € Organo de Apelacion, los grupos especiades no deben
"dmplemente aceptar las conclusiones de las autoridades competentes’.” Los grupos especiales
deben examinar cuidadosay objetivamente los hechos, @ razonamiento presentado por la autoridad, y
la relacién légica entre ambas cosas. En este caso € razonamiento de las CE guarda tan escasa
relacion con los hechos que la determinacion de las CE no cumple los requisitos del articulo 15.
Si los hechos son contradictorios®, la autoridad igualmente debe extraer deducciones razonables y
explicar @ fundamento féctico y 16gico de esa deduccion.

Aumento significativo de lasimportaciones subvencionadas

5. Comenzaremos por la cuestion del supuesto aumento de las importaciones. Las CE citaron
mecanicamente indices de importacion en su Reglamento Definitivo, pero prescindieron en gran
medida de cualquier andlisis valido de la significacion de esas cifras. Habida cuenta de la naturaleza
singular del mercado de las DRAM vy € incesante aumento del nimero total de bits suministrados y
consumidos, un aumento del nimero de bits importados no tiene significado alguno. Sobre la base de
los hechos de este caso particular, o que debia examinar una autoridad objetiva era € aumento de las
importaciones en relacion con e consumo en términos globales y en relacién con la cuota de mercado
de los demés proveedores. Una autoridad objetiva también habria tomado en consideracion las
importaciones en relacion con la produccion, 1o que en este caso habria confirmado € peso
decreciente de las importaciones. De otro modo, la autoridad investigadora ssmplemente no puede
formular ninguna evaluacion razonable y objetiva del "caracter significativo” de cualquier supuesto
aumento de las importaciones.

6. Las CE adoptan un criterio excesivamente estrecho al interpretar las distintas aternativas que
figuran en @ parafo 2 del articulo 15 del Acuerdo SMC. Al exigir especificamente que las

autoridades constaten gque se producen efectos "en medida significativa' en € volumen, € texto de la
disposicion no permite que las autoridades investigadoras destaquen uno de los factores a expensas de
los demas, en particular cuando €l factor que se pasa por ato ofrece, en realidad, una base més
apropiada para la comparacion. Las autoridades investigadoras deben llevar a cabo e andlisis del

volumen basandose en factores tanto cuantitativos como cualitativos. No basta comprobar
simplemente algun aumento. Esto es més indispensable ain en el caso de las DRAM, en que solo €l
aumento relativo puede dar parametros significativos para analizar |os efectos de volumen.

7. Con areglo a los parafos 1 y 2 de aticulo 15, la autoridad nacional debe probar la
existencia de un dafio importante a la rama de produccion naciona causado por las importaciones
subvencionadas, y no por € total de las importaciones procedentes del pais que se investiga. En este
caso, sin embargo, las CE cometieron € error de examinar € volumen y la cuota de mercado de las
importaciones procedentes de Corea como un todo, a pesar de haber llegado ya ellas mismas a la
conclusién de que una parte de esas importaciones no estaba subvencionada. Esto constituye un error
manifiesto y es incompatible con los parrafos 1y 2 del articulo 15.

8. El andlisis de las CE sobre € conjunto de Corea toma un cariz orwelliano cuando las CE
argumentan que los envios de LG Semiconductor ("LGS') efectuados antes de la fusion de 1999
deben sumarse a las importaciones provenientes de Corea no efectuadas por Hynix.® Puesto que la
fusion de LGS se realizé con Hynix y no con ningln otro productor coreano de DRAM, no existe
motivo alguno para afadir los datos sobre exportaciones de LGS a volumen de las importaciones

# Estados Unidos- Cordero (Organo de Apelacion), parrafo 103. (las cursivas estan en el original)
® Primera comunicacion de las CE, pérrafo 41.

® Véase el parrafo 177 del Reglamento Definitivo.
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provenientes de Corea, en lugar de hacerlo con las exportaciones de Hynix. De este modo las CE
intentan crear la impresion equivocada de que las exportaciones de Hynix aumentaron a ritmo
sustancia mente mayor que las de Corea en conjunto.

9. Las CE alegan’ que Hynix omitié incluir lainformacion sobre LGS, y que esainformacion no
podia verificarse. Este argumento da a entender que las CE no tenian conocimiento de la cuestion de
lafusion, lo que es totalmente inexacto. Como ha sefidlado Corea, la denuncia de Infineon presentaba
datos que planteaban la cuestion de la necesidad de reunir Hyundai y LGS a andlizar las tendencias
de Hynix. Corea se abstendra de entrar en detalles, que figuran en los parrafos 110 a 121 de su
primera comunicaciéon, en lo que respecta a la forma en que las CE trataron los datos sobre
exportaciones de LGS. Baste con sefialar que las CE estaban al tanto de la importancia de la fusién
respecto del andlisis del volumen y tenian en su poder las informaciones necesarias. Las CE no
pueden desconocer |os datos sobre LGS presentados por Hynix fundandose en que no era posible la
verificacion porque los datos de que se trata ya habian sido presentados por la propia reclamante.

Debieron haberse tenido en cuenta, como minimo, los datos sobre LGS que figuraban en la
reclamacion. Desconocer |os datos disponibles representa una violacion palmaria del requisito de un
examen objetivo.

10. Td vez reconociendo la debilidad de su argumento, las CE alegan seguidamente que no
dispusieron atiempo de lainformacion.® No estamos de acuerdo. Como se documenta detenidamente
en la primera comunicacion escrita de Cored, Hynix planted esta cuestion muchas veces y muy
pronto. Aunque las CE hayan demorado en reconocer esta cuestion, esa tardanza no puede justificar
gue &l Reglamento Definitivo persistaen el andisis erréneo.

11. La persistencia en ese error resulta especialmente desconcertante teniendo en cuenta la
peticion presentada en este caso.  Segun la propia reclamacion de Infineon, los datos indican una
disminucién significativa de la cuota de mercado de Hynix, de arededor de 20 por ciento en 1998 a
15 por ciento en 2001. Infineon podia admitir esta realidad porque pensaba que le seria posible
incluir en e andlisis total un aumento de las exportaciones de Samsung. Una vez excluida Samsung
por no estar subvencionada, era preciso modificar e enfoque para que pudiera constatarse algin
aumento significativo de las importaciones. De este modo, la congtatacion por las CE de un
"aumento” de la cuota de mercado se basa exclusivamente en una indebida manipulacion de los datos.

12. Coreareitera que € hecho de que la cuota de mercado de Hynix disminuy6 durante el periodo
objeto de investigacion explica por qué las CE tuvieron que esforzarse tan arduamente para encontrar
algun modo de crear la apariencia de un incremento.

Efectos significativos en los precios causados por lasimportaciones subvencionadas

13. Pasaremos ahora a la cuestion de los efectos en los precios. Las CE hicieron constataciones
sobre lafijacion de precios que se contradicen con los hechos de este caso, y con la |6gica econdmica
elemental. El hecho concreto més importante, con gran \entaja, consiste en que en e momento
culminante de la supuesta subvencion de Hynix, en 2001, Hynix estaba perdiendo cuota de mercado
en las CE, y no ganandola. Si € precio fuera en verdad tan importante para los consumidores como
han afirmado las CE, y Hynix fuera realmente e proveedor de menor precio en e mercado
comunitario, Hynix habria ganado cuota de mercado en 2001 en lugar de perderla. Por lo tanto, la

" Primera comunicacion de las CE, parrafos 82y 83.
8 Primera comunicacion de las CE, parrafos 76 a 85.

9 Primera comunicacién de Corea, parrafos 111 a 121.



WT/DS299/R
Pagina B-5

idea de culpar a Hynix por sus precios cuando estaba perdiendo participacion en e mercado de un
producto supone despreciar lalogica econémica.

14. Las CE procuran dejar a un lado la logica econdmica™ A juicio de Corea, la logica
econdmica es un contexto de gran importanciaalaluz del cua las autoridades y |os grupos especiaes
pueden y deben evaluar los argumentos sobre la fijacion de precios. El parafo 2 dd articulo 15 se
refiere expresamente a carécter "significativo” de la subvaloracién de precios o de otros efectos en
los precios, con lo cua impone una norma mas exigente que s solo se tratara de constatar algun
efecto en los precios. Las autoridades deben examinar o que realmente ocurre en el mercado, y tratar
entonces esas redidades en forma creible y objetiva. No basta con marcar mecanicamente alguna
casilla para confirmar que existio algun efecto en los precios. Las autoridades deben constatar y
explicar efectos "significativos' en los precios, causados por las importaciones. una norma mucho
mas exigente que la smple constatacion de que existe agun efecto en los precios.

15. Las CE adoptaron tres enfoques distintos para andizar la subvaloraciéon de precios, pero

después optaron inexplicablemente por concentrar su atencién en € Unico método que demostraba la
subvaloracion, sin explicar por qué descartaban |os otros dos criterios. Es fundamental observar que
las otras dos constataciones demostraban que no habia ninguna subval oracion significativa de precios
causada por Hynix. Las CE no constataron ninguna subvaloracion de precios cuando hicieron

comparaciones adecuadas entre promedios de precios. En lugar de ello, las CE compararon precios de
transacciones determinadas de productores comunitarios con un promedio de precios de Hynix,

método que précticamente asegura la subvaloracion de precios en todos los casos en que los
dos conjuntos de precios se aproximan. Corea sostiene que € método de comparacion de precios
empleado por las CE da lugar a un andlisis totalmente viciado: e método de comparacion entre
promedios y transacciones es intrinsecamente desfavorable a exportador, como se indica en la
figura 6 de la primera comunicacion de Corea™

16. Las CE se explayan sobre su andlisis de los precios, y responderemos a respecto en nuestra
segunda comunicacion. A esta dtura deseamos destacar simplemente un reconocimiento muy
interesante. Las CE argumentan que "€l productor que ofrezca € precio més bgo obtendra el
contrato"*? y afirman que "nadie discute" estas caracteristicas del mercado de las DRAM. Teniendo
en cuenta esta caracteristica, € hecho de que Hynix perdiera cuota de mercado se convierte en un
fuerte indicio de que otros participantes en e mercado ofrecian precios inferiores y aumentaban su
participacion.

17. Las CE también dearon de lado cuaquier examen significativo de los otros factores que
influyen en b fijacién de precios. Las pruebas que se presentaron a las CE demostraban que los
precios del mercado de las DRAM resultan afectados por: 1) la coyuntura econdmica descendente
generd y la reduccién de la demanda, que da lugar a la "quema de existencias'; 2) e exceso de
capacidad de otros proveedores;, y 3) las importaciones procedentes de otros proveedores. En su
examen de los efectos de otros factores en los precios, las CE desecharon esos factores sin més
trémite, llegando a la conclusion de que, o bien silo desempefiaban un papel limitado en € descenso
de los precios del mercado, o eran completamente irrelevantes. Por lo tanto, las CE no tuvieron en
cuenta las pruebas positivas obrantes en € expediente que demostraban que otros factores distintos
del precio de Hynix causaron la caida significativa de los precios de las DRAM en 2001. Dado €
hecho de que la cuota de mercado de Hynix estaba descendiendo reamente, las CE debian haber
estado especialmente alerta a otras causas de la disminucién de los precios de las DRAM.

19 Primera comunicacién de las CE, pérrafo 91.
M Primera comunicacién de Corea, pagina 41.

12 Primera comunicacién de las CE, pérrafo 101.
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18. Si hubieran actuado sin prgjuicios y objetivamente, las CE debian haberse dado cuenta de que
las importaciones no subvencionadas de bao precio cuya cuota de mercado aumentaba rapidamente
eran la causa de los principales efectos en los precios y de que cualquier efecto restante de las

importaciones subvencionadas no podia razonablemente considerarse "significativo”. Por lo tanto, la
constatacion de las CE fue incompatible con los parrafos 1y 2 ddl articulo 15.

Situacién de la rama de produccién nacional

19. Nos referiremos ahora a la situacion de la rama de produccién naciona. En € parrafo 4 del
articulo 15 se requiere la evaluacion de todos los factores e indices econémicos pertinentes y se
reconoce que los factores econdmicos pertinentes y la importancia que ha de concederse a cada uno
de ellos seran distintos seglin los casos.

20. Quiza d factor econdmico mas importante en el mercado de las DRAM, considerado
aisladamente, sea e conocido ciclo econdmico a que estan sometidos los productores de DRAM.
Larama de produccion de DRAM tiene una historia permanente de dclos de "auges y crisis'.
Las pruebas demuestran que paso de la cresta del auge (en 2000) al punto més bajo de la crisis
(en2001) durante e periodo que se examina. Aunque las CE tenian que estar informadas de la
existencia de este conocido ciclo econdémico, hicieron totalmente caso omiso de é cuando anaizaron
las causas del empeoramiento de la situacién financiera de la rama de produccion nacional.

21 Consideramos que la determinacion de las CE fue una interpretacion especiosa de versiones
contradictorias que la rama de produccion nacional daba ante diferentes pablicos, y solo present6 un
examen superficia de la situacion de la rama de produccion comunitaria & DRAM. Las CE no
cumplieron las normas del parrafo 4 del articulo 15.

Relacion causal

22. Pasaremos ahora a tema particularmente importante de la relacion causal. De conformidad
con € parrafo 5 del articulo 15, los Miembros deben demostrar que existe una "relacién causal”

explicita entre las importaciones subvencionadas y cualquier dafio importante sufrido por la rama de
produccion nacional. Las pruebas que las CE tenian ante si demostraban que no existia correlacion
entre las tendencias de las importaciones subvencionadas y la situacion de la rama de produccion

naciona. Hynix estaba perdiendo cuota de mercado al tiempo que la rama de produccion nacional la
estaba ganando.

23. Las CE pretenden hacer a un lado la importancia de esta falta de correlacion.™® Pero estos
argumentos de las CE tienen dos graves defectos. En primer lugar, las CE se refieren a tendencias de
las importaciones en términos absolutos, a pesar de que esas tendencias no tienen ningln sentido
respecto de las DRAM. La cantidad de "bits' de memoria aumenta incesantemente. La cuota de
mercado de Hynix -debidamente definida- estaba en disminucién. Ta vez reconociendo la
importancia de la cuota de mercado, las CE pasaron a basarse Unicamente en una cuota de mercado de
Hynix definida indebidamente. En segundo lugar, las CE aluden a diferencias entre el Acuerdo SMC
y € Acuerdo sobre Salvaguardias. Corea estd de acuerdo en que esos dos Acuerdos son diferentes;

pero en lo que respecta a este asunto los textos relativos a la "relacion causd" son basicamente
idénticos en ambos Acuerdos. Ademés, en Estados Unidos - Acero laminado en caliente & Organo
de Apelacion reconocio expresamente la validez de que se establecieran anal ogias entre |os conceptos
de relacion causal de dos acuerdos dif erentes.**

13 Primera comunicacién de las CE, pérrafos 167 a 172.

14 Estados Unidos - Acero laminado en caliente (Organo de Apelacion), parrafos 229 a 234.
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24, Ademés, la prescripcion de no atribucion que contiene la tercera frase del parrafo 5 del

articulo 15 exige que la autoridad no atribuya a las importaciones subvencionadas el dafio causado por
otros factores. De conformidad con €l claro sentido del péarrafo 5 del articulo 15, asi como la
orientacion inequivoca dada por € Organo de Apelacion, la autoridad competente debe "separar” y
"distinguir" los efectos perjudiciaes de los factores distintos de las importaciones subvencionadas, a
fin de asegurarse de que estos efectos no se atribuyan a esas importaciones.

INVESTIGACION DE LAS CE SOBRE LA SUBVENCION: ALEGACIONESDE ERROR

" Los hechos de que se tenga conocimiento”

25. Antes de que pasemos a la cuestion relativaa s las CE constataron debidamente la existencia
de una subvencion, hay diversos problemas que es preciso abordar, referentes a la forma en que las
CE recurren a"los hechos de que se tenga conocimiento”. Las CE han deformado € concepto de "los
hechos de que se tenga conocimiento” de maneras muy perturbadoras. Segun e enfoque de las CE,
cuando determinado hecho no es ded agrado de la autoridad competente o ésta no sabe cdmo
responder a é, puede sencillamente buscar alguna excusa para invocar la "falta de cooperacion” y
dgar aun lado € hecho desfavorable. Las CE han utilizado indebidamente € concepto estricto de
"los hechos de que se tenga conocimiento” para descartar importantes elementos de informacion
factica en e presente asunto. El texto del parrafo 7 del articulo 12 y la jurisprudencia a respecto
demuestran por igua que la utilizacion de "los hechos de que se tenga conocimiento” debe ser
excepciona y restringida. Corea considera que e andlisis del Organo de Apelacion sobre "los hechos
de que se tenga conocimiento” en materia antidumping da una orientacion (til sobre esta cuestion.™
Sin embargo, en € presente asunto, las CE utilizaron indebidamente "los hechos de que se tenga
conocimiento” para crear pruebas inexistentes y hacer caso omiso de otras pruebas que no podian
conciliarse con su andlisis realizado en funcién de los resultados que deseaban obtener.

Contribucién financiera

26. Pasaremos ahora a los argumentos de las CE sobre las subvenciones. En esta declaracién ora
nos referiremos a que las CE no han demostrado ni la existencia de contribucién financiera, ni la de
beneficio. Centraremos nuestra atencion a este respecto en las cuestiones mas importantes, pero en
nuestra segunda comunicacién trataremos todos |os problemas y todos los argumentos de las CE.

27. Con arreglo a parafo 1 @) 1) iv) dd articulo 1, solo puede entenderse que e gobierno
"encomienda’ u "ordend" determinadas funciones cuando existe una medida gubernamenta tan clara
e inequivoca que los actos de | as entidades privadas pueden imputarse a propio gobierno.

28. El Grupo Especid que se ocupOd ded asunto Estados Unidos - Limitaciones de las
exportaciones'® declard que los actos de encomendar y ordenar conllevan los tres elementos siguientes:
i) una accién explicitay afirmativa, ya sea de delegacioén o de mando; ii) dirigida a una parte explicita;
y iil) cuyo objeto es unatarea u obligacion particular. Esa decision confirma que las declaraciones de
carécter general de una intencion o deseo del gobierno, o incluso intervenciones generales de éste en
el propio mercado, son insuficientes para congtituir una contribucion financiera por conducto de una
entidad privada. Por consiguiente, es preciso que cada supuesto acto de delegacion o mando se
examine respecto de cada parte y respecto de cada tarea u obligacion.

15 Estados Unidos - Acero laminado en caliente, parrafos 82 a 86. Reconocemos que el Acuerdo SMC
no contiene disposiciones analogas a las del Anexo Il del Acuerdo Antidumping. Pero, puesto que €l Anexo |l
desarrolla las disposiciones del parrafo 8 del articulo 6 del Acuerdo Antidumping, que es casi idéntico al
parafo 7 del articulo 12 del Acuerdo SMC, Corea considera que €l Anexo Il ofrece un contexto Util para la
interpretacion del parrafo 7 del articulo 12.

16 Estados Unidos - Limitaciones de las exportaciones, parrafo 8.29.
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29. Sin embargo, esto es exactamente lo que hicieron las CE en € presente asunto. Tras una
investigacion de 14 meses, las CE no disponian de un solo elemento de prueba directa que demostrara
gue & Gobierno de Corea hubiera "encomendado u ordenado” algo a los bancos acreedores de Hynix.
Las CE se basaron en gran medida en una coleccion de pruebas circunstanciales que no pueden
corroborarse 0 comprobarse con arreglo a criterios judiciaes fiables y significativos. Cuando fue
necesario apuntalar esta coleccion de pruebas circunstanciales, las CE aplicaron € criterio de "los
hechos de que se tenga conocimiento™" y sustituyeron las pruebas por conclusiones desfavorables.

30. Corea considera que este Grupo Especia tiene que resolver e criterio juridico aplicable a
estas actuaciones conforme al que se aplicd en Estados Unidos - Limitaciones de las exportaciones.
Por e momento sdlo deseamos oponernos a la afirmacion de las CE seguin la cua € Gobierno de
Corea ha admitido haber adoptado medidas para inducir o "dar un pequefio impulso” a los bancos
respecto de parte alguna de las reestructuraciones de Hynix.'” La parte citada de la
primera comunicacién de Corea, interpretada en su contexto, resulta perfectamente explicita en cuanto
a que discrepamos de esa caracterizacion tomada del informe periodistico. Nuestro argumento
apuntaba a sefidar qué poco habian demostrado realmente las CE. Las CE tomaron una declaracion
de un periddico sobre un Unico banco y de alli extrgjeron conclusiones acerca de todos los bancos.
Semegjante método simplemente no se gjusta alas normas del parrafo 1 dd articulo 1.

3L Las CE también dan gran peso a hecho de que el Gobierno de Corea tuviera participacion en
la propiedad de determinados bancos que intervinieron en la reestructuraciéon de Hynix. La simple
participacion en el capital no puede acreditar que e gobierno haya ordenado ni encomendado algo.
Esa prueba de participacion en € capita simplemente no puede dar fundamento alguno para constatar
unaaccion explicitay afirmativa de delegacion o de mando respecto de todos los bancos, sobre todo
de los bancos en cuya propiedad € Gobierno de Corea tenia poca 0 ninguna participacion. Corea
reitera que los acreedores de Hynix adoptaron sus decisiones financieras en todas las etapas sobre la
base de consideraciones comerciales, sin ninguna intervencion gubernamental .

32 Por gemplo, la reestructuracion de octubre de 2001 de Hynix se realiz6 de conformidad con
una ley coreana de aplicacion general. En ese marco se reestructuraron bastante méas de
100 empresas. Con arreglo a las condiciones de la reestructuracion de octubre de 2001, los
principales acreedores de Hynix aceptaron una serie de opciones entre las que podian elegir para
ampliar su relacion con Hynix (o poner fin a sus vinculos con ella). La existencia misma de opciones
en la reestructuracion de octubre contradice la afirmacion de las CE de que € Gobierno de Corea
"encomendd” u "ordend" algo en relacion con esa reestructuracion. Latotalidad de las circunstancias
gue rodearon la reestructuracion de octubre confirma que la medida era razonable desde un punto de
vista comercial y excluye cualquier acto de "encomendar u ordenar” por parte del Gobierno. Ademés,
las CE no han podido presentar un solo elemento de prueba que demostrara que en la reestructuracion
de octubre se dieron los elementos constitutivos de |os actos de "encomendar” u "ordenar”.

Constatacion y medicion del " beneficio”

33 El segundo requisito para establecer la existencia de una subvencién susceptible de medidas
compensatorias es que la autoridad competente demuestre que "con ello se [otorga] un beneficio®.

Como sefidé e Organo de Apelacion en e asunto Canada - Aeronaves civiles, € andisis del
beneficio que se efectlie de conformidad con e parrafo 1 b) del articulo 1y € articulo 14 exige una
comparacion de lo que ha recibido una entidad con lo que hubiera podido obtener en € mercado.

Ademas, d Acuerdo SMC define @ beneficio en @ contexto de la experiencia de los participantes
privados en e mercado del Miembro objeto de investigacion.

7 Primera comunicacién de las CE, pérrafo 276.
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3A. Las CE desarrollan extensamente su enfoque sobre €l riesgo futuro, y su criterio sobre €l
péarrafo a) del articulo 14.'® No estamos de acuerdo en que esa disposicion no establezca ninguna
norma especifica. El texto indica expresamente que la autoridad investigadora debe tomar en
consideracion "la préactica habitual en materia de inversiones’ de los inversores en "el territorio de ese
Miembro". Este texto ofrece un marco de referencia bastante explicito para evaluar la existencia de
un beneficio. Por lo tanto, contrariamente alo que argumentan las CE, existen obligaciones explicitas
que las autoridades deben observar. Las autoridades no disponen de carta blanca para imponer sus
propios criterios econdmicos a los inversores en determinado pais Miembro de laOMC.

35. Después de congtatar iniciamente en su Reglamento Provisional que no existia ningin
"beneficio” por muchos conceptos, las CE cambiaron de posicion en su Reglamento Definitivo y
repentinamente constataron la existencia de un "beneficio”. Este cambio fue incorrecto. Nada que
pudiera afectar al andlisis del "beneficio" podia haber cambiado desde que se adopté € Reglamento
Provisional: € entorno del mercado, las condiciones de los préstamos y las calificaciones crediticias
seguian siendo los mismos. De hecho, las CE reconocieron que habian modificado su decisiéon
relativa a préstamo sindicado en € Reglamento Definitivo debido a nueva informaciéon: a
documentos relativos a las reuniones de los Ministros econémicos.  Sin embargo, aunque esto fuera
cierto, toda esa nueva informacion se referia Unicamente a los actos de "encomendar” u "ordenar” del
Gobierno de Coreay no tenia nada que ver con € andisis del beneficio que realizaron las CE. Por lo
tanto, la modificacion del andlisis de las CE sobre e beneficio fue totalmente erronea y carente de
justificacion, porgque no se realizd ningln examen valido de las razones por las que se modificaba la
conclusiéon del Reglamento Provisional de que no hubo ningln beneficio.

36. Degjando a un lado € defecto fundamental del calculo de las CE sobre e beneficio, en que
todos los programas supuestamente sujetos a medidas compensatorias fueron tratados como
"donaciones’ sin tener en cuenta las circunstancias ni la naturaleza de las transacciones, las CE
también incurrieron en numerosos errores a cacular € beneficio, aun en & marco de su propia
metodol ogia.

18 Primera comunicacién de las CE, pérrafos 403 a 423.
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ANEXO B-2

RESUMEN DE LA DECLARACION DE LAS
COMUNIDADES EUROPEAS

I OBLIGACIONES, HECHOSY PRUEBAS

1 Las Comunidades Europeas consideran que a reflexionar, de buena fe, conforme a articulo 3
del ESD sobre s las afirmaciones hechas ante este Grupo Especia tienen aguna posibilidad de
resultar fructiferas, es conveniente volver a remitirse de tiempo en tiempo al texto concreto del

Acuerdo SMC; alos hechos, y alas pruebas. Es profundamente deplorable que Corea parezca no
compartir este criterio.

2. Corea tiene sobre si la carga de la prueba, y debe presentar pruebas. Sin embargo, sus
comunicaciones estan salpicadas de meras aseveraciones carentes de respaldo en prueba alguna, y de
hipétesis. Por gemplo, Corea hace reiteradas afirmaciones de hecho sobre lo que, segln aega,
congtituye & "método o préactica habitual" de las Comunidades Europeas respecto de diversas
cuestiones', pero sin presentar prueba alguna a respecto. Las Comunidades Europeas refutan y
controvierten expresamente aqui todas esas meras aseveraciones sobre los hechos. El criterio
superficial adoptado por Corea es juridicamente ineficaz para conducir a una solucion de esta
diferenciaen su favor; y esjusto que asi sea.

3 Respecto de ciertas cuestiones, la autoridad investigadora se vio obligada a basarse en
"los hechos de que se tenga conocimiento", en e sentido del parafo 7 del articulo 12 dd
Acuerdo SMC; y aeste respecto |as Comunidades Europeas desean presentar dos observaciones.

4. En primer lugar, Corea afirma en su primera comunicacion escrita que "las CE aegan que ...
el Gobierno de Corea minti0 en sus respuestas del cuestionario y durante la verificacion".
Las Comunidades Europeas desean precisar que jamas hicieron expresamente tal degacion y no la
hacen ahora: ese término ha sido escogido por Coreay no por las Comunidades Europeas. El hecho
de gue un demandado "mienta’ en una investigacion no congtituye el criterio juridico que establece €
parrafo 7 del articulo 12 del Acuerdo SMC. Conforme a esa disposicion, se trata de establecer s €
Miembro o la parte interesada negd €l acceso a la informacién necesaria o no la facilitd dentro de un
plazo prudencia, o entorpecié significativamente la investigacion. Esta sobradamente claro que
precisamente eso es |0 que ocurrié en este caso.

5. En segundo lugar, las Comunidades Europeas desean hacer constar, con la méxima energia,
su conviccion de que Corea no puede plantear ahora ante este Grupo Especial afirmaciones sobre los
hechos que no han sido verificadas ni pueden verificarse, o supuestas copias de documentos que no
forman parte del expediente de la autoridad investigadora. A diferencia de lo que ocurre en otros
tipos de investigacion, en una investigacion sobre subvenciones e Miembro mismo es también un
demandado, y dispone de plena oportunidad para participar en la investigacion. No existe ninguna
circunstancia, por excepciona que fuera, que pudiera justificar la pretension de Corea de proceder de
ese modo en una etapa tan tardia. S € Grupo Especial considerase siquiera la posibilidad de
admitirlo, un criterio equilibrado exigiria como minimo absoluto la presentacién de una cantidad muy
grande de documentos, con inclusion de documentos que indudablemente resultarian muy
perjudiciales parala posicion de Coreay que los declarantes coreanos no han revelado.

! Por gjemplo: Primera comunicacion escrita de Corea, parrafos 153y 161.
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1. LAS SUBVENCIONES

6. Cuando se otorgan cuantiosas subvenciones para salvar a una gran empresa nacional de un
desastre inminente, el estudio detenido de la documentacion suele poner de manifiesto que, en €
periodo correspondiente, e Miembro que la otorga se ha dedicado a entonar dos cantinelas.

7. La primera, que suele ser indispensable para aplacar a los contribuyentes nacionalesy a otras
organizaciones del pais que se oponen ala subvencion, es que e mercado esta en colapso, la empresa
sufre atroces peligros y la subvencién es urgente e imprescindible para prevenir una catastrofe, por
razones de interés publico.

8. El segundo edtribillo, reiterado a menudo con la vana pretensién de embaucar a las
autoridades judiciades e investigadoras para que se traguen una imagen irred y fdaz de las
circunstancias, es que la actividad esta en pleno florecimiento (o lo estara muy pronto), la empresa
estd aptay pronta paradar lapeleay € capita le llueve araudales porque los inversionistas -incluido
el Gobierno- piensan que es lo megor que se hainventado desde e chocolate con churros, la seguridad
misma, la apuesta infalible. Con gran frecuencia han hecho afirmaciones de este tipo los declarantes
coreanos en este expediente, y ahorraré al Grupo Especia tener que oirlo unavez més.

9. Pues bien: tenemos aqui dos musicas que no armonizan: desentonan atrozmente. Y no hay
modo posible de que coexistan, por |0 menos respecto de un mismo periodo.

10. Como abogados, 0 personas acostumbradas a oir a los abogados, todos estamos habituados a
los argumentos que se plantean en subsidio de otros. No hay nada que decir contra eso, ni siquiera
cuando algun aspecto de los razonamientos de las diferentes argumentaciones juridicas se contradice
en algunamedida. En cambio, que los hechos reciban dos versiones distintas cuando en ellos se basa
un andlisis juridico resulta intolerable; y eso no lo admitira ninguna autoridad judicia ni
investigadora.

11 Entonces, ¢cudles son los hechos, en este caso? ¢Qué ocurria verdaderamente en 2001?
Y bien: no hace falta ser una eminencia mundial en astrofisica para desentrafiarlo. Condenandose
con sus propias palabras, |os declarantes coreanos han afirmado unay otravez que en € afio 2001 se
producia en este mercado una "tormenta perfecta’ en cuya exacta trayectoria estaba Hynix, destinada
a la aniquilacion a menos que € Gobierno interviniese en nombre del interés publico. Quod erat
demonstrandum  Recordémonos algunos de los hechos basicos que no son objeto de controversia
seria.

12. A partir de noviembre de 2000, nada menos que los tres ministros de las carteras economicas
de Corea se reunieron reiteradas veces para decidir qué se hacia con Hynix. Los ministros coreanos
responsables de la economia nacional, la politica industrial del pais 'y la competitividad internacional
de Corea: € erario publico de Corea. No puede llamarnos la atencion: este asunto se tratd en la
cumbre misma

13. Los ministros decidieron adoptar medidas, iniciadas por €l Gobierno de Corea en aplicacion
de una politica coordinada por e Gobierno de Corea, para salvar a Hynix, a cualquier precio, e
impartieron instrucciones en ese sentido, tanto respecto del Préstamo sindicado como de la Fianza de
la KEIC. Los detalles de las instrucciones, en 1o que respecta a las medidas de administracion
cotidianas, son extraordinarios. Esas instrucciones seguian aplicandose € 9 de enero de 2001,
el 10 de abril de 2001, € 30 de junio de 2001, y por lo menos hasta € final del periodo objeto de
investigacion, € 31 de diciembre de 2001.
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14. El Gobierno de Corea también organizd, iguamente durante todo € periodo objeto de
investigacion por 1o menos (del 1° de enero a 31 de diciembre de 2001), & Programa de obligaciones
de KDB, otra medida con respaldo gubernamental para € rescate de Hynix (y del grupo Hyundai en
generd), que estaba destinado a ser y fue, con gran ventaja, € beneficiario mas importante.

15. El 10 de marzo de 2001, €l Gobierno de Corea, actuando por intermedio del Vicecomisionado
del Servicio Supervisor Financiero, participd en la decisiva reunion de acreedores, precisamente para
"dar un pequefio impulso” -segun los términos de la propia Corea- alos bancos a fin de que aceptaran
las disposiciones del paguete de medidas de rescate de mayo de 2001.

16. En octubre de 2001, cuando la situacion financiera'y de mercado de Hynix volvié a empeorar
espectacularmente, la mayoria de los bancos privados y de los capitales termind por "abandonar €
barco". El nucleo irreducible que permaneci6 para participar en el paquete de medidas de rescate de
octubre de 2001 estaba en posesdon o bgo € control del Gobierno de Corea o cumplia lo
encomendado u ordenado por €.

17. Por lo tanto, si se mira con algo de perspectiva 'y se considera la situacion general durante
todo d afio 2001, periodo durante & cua Gobierno de Corea intervenia profundamente para savar a
Hynix através dd Préstamo sindicado, la Fianzade laKEIC y € Programa de obligaciones de KDB,
es un atentado contra toda |6gica razonable pretender que €l Gobierno de Corea simplemente hubiera
perdido todo interés en los paguetes de medidas de rescate de mayo y octubre de ese afio. Y resulta
smplemente imposible aceptar, sobre la base de los hechos, que durante ese periodo, en que €
Gobierno de Corea se afanaba por salvar a Hynix del desastre por razones de interés publico, los
bancos, al mismo tiempo, malgastaran su dinero actuando por consideraciones puramente
comerciales. Es mas que posible que, a esa dtura, ya fuera patente para quienes persistian en
participar que Hynix era "una apuesta infaible": pero no por lo brillante de su sSituacion y sus
resultados. Lo era smplemente porque era de sobrada evidencia que € Gobierno de Corea nunca
abandonaria a Hynix y estaba, efectivamente, vertiéndole a cantaros dinero publico ademés de darle
su apoyo. Solo e mejor de los deportistas puede ser realmente una apuesta infalible; pero no s pifia
en el andlisis de dopge.

1. EL DANO

18. La determinacion de la existencia de dafio tiene que basarse en pruebas positivas Afirmar
gue no se ha hecho asi es una acusacion grave, que esta muy cerca de poner en tela de juicio la buena
fe de la autoridad investigadora. Corea ha hecho esa aegacion reiteradas veces en este caso; y no
podria ser mas infundada. En todo caso es una aegacion incomprensible, puesto que gran parte de las
pruebas determinantes fueron suministradas por las propias partes coreanas, y la validez de las
demés pruebas nunca ha sido impugnada siquiera. ¢Qué es, entonces, lo que Corea alega ahora
exactamente? ¢Que las informaciones suministradas por las partes coreanas durante la investigacion
sobre la existencia del dafio también eran falsas, engafiosas o incompletas? Dificilmente podria eso
favorecer la posicion de Corea.

19. En lo esencial, la obligacién especifica de la autoridad investigadora consiste en examinar,
considerar y evaluar determinadas cuestiones, ninguna de las cuaes aidadamente, ni varias de ellas
juntas, bastan necesariamente para obtener una orientacion decisiva. Del texto de la medida en litigio
resulta alas claras que es precisamente eso |o que la autoridad investigadora hizo en este caso. Esta
realidad no puede cambiar porque se insista en afirmar y repetir sin fundamento lo contrario. Recitar
un ensalmo unay otra vez no es invocar un argumento juridico. Corea puede discrepar del resultado
de laevaluacion general, pero eso es totalmente gjeno ala cuestion.

20. La argumentacion de Corea, decantada a su sustancia, se reduce a la aseveracion vaga y
general de que la determinacion hecha por la autoridad investigadora no constituyé un examen
objetivo respecto de ciertas cuestiones sobre las que e Acuerdo SMC guarda silencio. En otras
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palabras. desde € principio mismo se trata de la més endeble de las argumentaciones. No puede
[lamar la atencion, entonces, que la definicion de "objetivo" que aplica Corea resulte equivalente a
cualquier cosa que dé resultados favorables para Hynix. El minimo examen de los argumentos de
Corea muestra que, en redidad, estan edificados sustentando una informacion falsa o hipotética en
otra que no lo es menos. Las comunicaciones de Corea sencillamente no contienen nada que pueda
apoyar la aseveracion de que la autoridad investigadora, en este caso, hizo ago digtinto de una
determinacion basada en un examen objetivo.

21 Teniendo en cuenta el caracter unificado del mercado mundial y su desastrosa situacion en la
época -aspectos en que Corea misma insste abundantemente- seria bastante extraordinario y
asombroso, por cierto, que una subvencién de la magnitud que alcanzé la concedida a Hynix no
tuviera ninguna consecuencia para los demés participantes en e mercado, como s una piedra arrojada
a un estanque desapareciera misteriosamente bagjo la superficie sin generar una sola onda.
En realidad, € Unico propdsito del tipo de subvencién "de supervivencia' que Corea otorgd a Hynix
es comparativo: se trataba precisamente de mejorar la situacion de Hynix en relacién con sus
competidores, permitiéndole de ese modo sobrevivir. De lo contrario, hacerlo habria carecido
fundamental mente de objeto.
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ANEXO B-3
DECLARACION ORAL DE CHINA
EN CALIDAD DE TERCERO
(4 de noviembre de 2004)
1 Grecias, sefior Presidente y miembros del Grupo Especia. Me complace exponer las

opiniones de China en este procedimiento.

2. China ha observado que las partes en la presente dif erencia estan en desacuerdo acerca de la
interpretacion y la aplicacion del parrafo 7 del articulo 12 del Acuerdo SMC. De las cuestiones en
litigio, a China le preocupa particularmente la afirmacion de las CE de que € "punto esencia” del
parrafo 7 del aticulo 12 "es 'y sdlo puede ser la posibilidad de inferir conclusiones desfavorables'.
Ensu exposicién ora, China Unicamente abordard sus opiniones acerca de s € parafo 7 de

articulo 12 connota la posibilidad aducida.

l. LA AFIRMACION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS NO ENCUENTRA
FUNDAMENTO JURIDICO ALGUNO EN EL TEXTO DEL ARTICULO 12 DEL
ACUERDO SMC

3. Con respecto a la afirmacion de las CE anteriormente mencionada, China no ve que € asi
[lamado "punto esencia” de "inferir conclusiones desfavorables', esté contemplado en € parrafo 7 del
articulo 12 o se deduzca de é. China recuerda que e Organo de Apelacion ha indicado en diversas
ocasiones que, de conformidad con las normas usuaes de interpretacion del derecho internacional
publico, la correcta interpretacién de un tratado es ante todo una interpretacion textua, y la labor de
interpretar una disposicién de un tratado ha de empezar por los términos especificos de esa
disposicion.!  Ademés, @ principio de interpretacion es que "d intérprete no tiene libertad para

adoptar una lectura que haga indtiles o redundantes clusulas o parrafos enteros de un tratado”.>

4. A este respecto, China considera que la interpretacion del parrafo 7 del articulo 12 deberia
basarse en primer lugar en e sentido corriente del texto, y deberia analizarse también en e contexto
del articulo 12 asi como de la Parte VV del Acuerdo SMC.

5. Con respecto a sentido corriente del texto, es evidente que € parafo 7 dd articulo 12
Unicamente prevé la aplicacion de los hechos de que se tenga mnocimiento bajo determinadas
circunstancias, y e texto de ese parrafo no contiene ninguna disposicion que explicitamente se refiera
alainferencia de conclusiones desfavorables. Ante lainexistencia de una disposicion expresa de ese
tenor, s un Miembro interesado o una parte interesada no facilitara 0 negara €l acceso a la
informacion necesaria requerida o entorpeciera significativamente la investigacion, la autoridad
investigadora Unicamente podria basar sus determinaciones en una evaluacion objetiva de los hechos
de que tuviera conoci miento.

1 Japon - Impuestos sobre las bebidas alcohdlicas (*Japdn - Bebidas alcohdlicas 11"), informe del
Organo de Apelacion, WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, 4 de octubre de 1996, § G. Véase
también Estados Unidos - Ley de Compensacion ("Enmienda Byrd"), informe del Organo de Apelacion,
parafo 281.

2 Estados Unidos - Pautas para la gasolina reformulada y convencional ("Estados Unidos -
Gasolina"), informe del Organo de Apelacién, WT/DS2/AB/R, adoptado el 20 de mayo de 1996, § I11. B.
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I. A LA LUZ DE LAS DISPOSICIONES PERTINENTES DEL ACUERDO SMC, LA
APLICACION DE LOS HECHOS DE QUE SE TENGA CONOCIMIENTO NO
DENOTA LA INFERENCIA DE CONCLUSIONES DESFAVORABLES

6. Con € fin de analizar € argumento de las CE, China desearia exponer otras consideraciones a
laluz del contexto de ciertos parrafos pertinentes del Anexo V del Acuerdo SMC.

7. El Anexo V dd Acuerdo SMC trata de los procedimientos para la obtencién de la
informacion relativa a "perjuicio grave' en los procedimientos relativos a subvenciones recurribles
previstos en la Parte |11 de ese Acuerdo. Este Anexo se ocupa, de forma sumamente detallada, de la
inferencia de conclusiones desfavorables en determinadas circunstancias® El pérrafo 7 del Anexo V
dispone explicitamente que "& grupo especial debera sacar conclusiones desfavorables de |os casos de
fata de cooperacion de cualquiera de las partes involucradas en el proceso de acopio de informacion”.
Ademas, China toma especialmente nota del hecho de que e parafo 6 del mismo Anexo trata la
cuestion de la aplicacion de la mejor informacion disponible. Puede verse que uno y otro parrafo del
Anexo V tratan de la aplicacién de la megor informacién y de la inferencia de conclusiones
desfavorables, respectivamente.

8. En opinion de Ching, resulta de ayuda analizar la relacion entre la aplicacion de "la mejor
informacion disponible” de conformidad con e parafo 6 del Anexo V y la "inferencia de
conclusiones desfavorables' de conformidad con el parrafo 7 del mismo. De acuerdo con las normas
relativas a lainterpretacion efectiva de los tratados, s se interpretara que e parrafo 6 autoriza a grupo
especia ainferir conclusiones desfavorables de la falta de cooperacion de cualquiera de las partes, la
disposicion del parrafo 7 relativa a la inferencia de conclusiones desfavorables resultaria "indtil o
redundante”. Obviamente, la lectura correcta sera que la facultad de inferir conclusiones
desfavorables no puede inferirse de la disposicion relativa alameor informacion disponible.

9. Esta interpretacion también se sustenta en € parrafo 8 del Anexo V, que estipula que

"al determinar la utilizacion de la mejor informacion disponible o las conclusiones desfavorables, €

grupo especia tendra ...". Los términos "la meor informacién disponible o las conclusiones
desfavorables' connotan que los dos métodos son diferentes. Aplicar lamejor informacion disponible
no conlleva e sentido de inferir conclusiones desfavorables.

I1. LAS CONSTATACIONES DEL ORGANO DE APELACION EN EL ASUNTO
CANADA - AERONAVES SON IRRELEVANTES PARA LA PRESENTE
DIFERENCIA

10. China sefida que, a concluir que "el punto esencia de dicha disposiciéon esy solo puede ser
la posibilidad de inferir conclusiones desfavorables', las CE se basan en € informe & Organo de
Apdacion en € asunto Canada - Aeronaves. Sin embargo, China considera que los parrafos 181
a206 del informe del Organo de Apelacion en ese asunto hacen referencia a la facultad del grupo
especial, y no a la de la autoridad investigadora, para inferir conclusiones desfavorables en
determinadas circunstancias, por 1o que no pueden servir como pauta para interpretar la presente
cuestion.

11. Es evidente que la cuestion planteada ante & Organo de Apelacion en e asunto Canada -
Aeronaves era la de "s & Grupo Especial incurrié en error de derecho a no inferir conclusiones
desfavorables de la negativa del Canada a facilitarle informacion acerca de las actividades de
financiacion de deudas de la EDC™, esto es, lafacultad del Grupo Especial parainferir conclusiones

3 Canada - Medidas que afectan a la exportacion de aeronaves civiles, informe del Organo de
Apelacion, WT/DS70/AB/R, 2 de agosto de 1999 (" Canada - Aeronaves'"), parrafo 201.

4 Canada - Aeronaves, parrafo 181.
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desfavorables "en asuntos concernientes a subvenciones prohibidas a la exportacion, cuyos efectos
desfavorables se presumen.® El Organo de Apelacion concluyo que "[a] nuestro parecer, es evidente
gue & Grupo Especia tenia facultades legales para inferir conclusiones de |os hechos que tenia ante si
y podia hacerlo discrecionalmente’.® Ademés, € Anexo V de Acuerdo SMC, invocado por €

Organo de Apdacion, también trata de los procedimientos de grupos especiales en casos de
subvenciones recurribles, pero éstos no son pertinentes para la autoridad investigadora en la presente
investigacion.

12. A este respecto, China cree que las observaciones formuladas por el Organo de Apelacion en
el asunto Canadé - Aeronaves en relacion con la facultad del grupo especial del OSD son irrelevantes
para las normas sobre la prueba que han de ser aplicadas por la autoridad investigadora en la
investigacion en materia de derechos compensatorios. Por esta razon, € informe del Organo de
Apdacion en d asunto Canada - Aeronaves no resulta de ayuda a las CE para fundamentar su
argumento.

13. En conclusion, € parrafo 7 del articulo 12 no prevé explicitamente la posibilidad de "inferir
conclusiones desfavorables’ a aplicar los "hechos de los que se tenga conocimiento”, y esta
interpretacion se ve ademés confirmada cuando se analiza junto con € contexto del Anexo V del
Acuerdo SMC. Enlapractica, e hecho de que € declarante base sus conclusiones en € informe del
Organo de Apelacion en € asunto Canadé - Aeronaves carece de valor en la presente diferencia.

14. Aqui concluye mi exposicién. Gracias por su atencion.

® Ibid., parrafo 202.

® Ibid., parrafo 203.
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ANEXO B4

DECLARACION ORAL DEL JAPON EN CALIDAD DE TERCERO

(4 de noviembre de 2004)

I INTRODUCCION

1 Sefior Presidente y distinguidos miembros del Grupo Especia: en nombre del Gobierno del
Japon les agradezco esta oportunidad de expresar nuestros puntos de vista sobre esta importante
cuestion.  En la mafiana de hoy nos referiremos a ciertos argumentos expuestos por las partes, que
atafien a cuestiones sistémicas del Acuerdo SMC y que es preciso seguir andizando.

. ARGUMENTACION
A. LA REGLA DE NO ATRIBUCION DEL PARRAFO 5DEL ARTICULO 15DEL ACUERDO SCM

2. Las CE aegan que las autoridades investigadoras constataron correctamente que otros
factores conocidos "pueden haber causado dafio, aunque no en grado suficiente para romper la
relacion causal entre las importaciones subvencionadas y € dafio causado por elas'.’ Las CE parecen
haber interpretado equivocadamente la regla de no atribucién que establece e parafo 5 de
articulo 15. Lo que corresponde plantearse para la regla de la no atribucién es s las autoridades
examinaron larelacion causal entre las importaciones subvencionadas y € dafio después de separar y
distinguir € dafio causado por otros factores conocidos. Como se analizd en nuestra comunicacion
presentada en calidad de tercero, las autoridades, después de separar € dafio causado por otros
factores conocidos, estan obligadas a examinar s fue o no importante € dafio causado exclusivamente
por las importaciones subvencionadas.

3. El parafo 5 del articulo 15 dispone que las autoridades "examinaran también cualesquiera
otros factores de que tengan conocimiento, distintos de las importaciones subvencionadas' y que "los
dafios causados por esos otros factores no se habréan de atribuir a las importaciones subvencionadas'.2
La palabra "también" aclara que las autoridades tienen el deber de analizar la relacion causal entre
cualesquiera otros factores de que tengan conocimiento y € dafio, ademés de la relacion causal entre
las importaciones subvencionadas y el dafio. La expresion "no se habran de atribuir”, del parrafo 5
del articulo 15, aclara aln méas que las autoridades investigadoras deben separar y distinguir € dafio
causado por cualesquiera otros factores de que tengan conocimiento del dafio causado por las
importaciones subvencionadas. Como hemos explicado detalladamente en nuestra comunicacion
presentada en calidad de tercero, € Organo de Apeacion ha explicado reiteradas veces esta
prescripcion de no atribucion en € contexto del andlisis del significado del parrafo 5 ddl articulo 3 del
Acuerdo Antidumping, que es equivalente del parrafo 5 dedl articulo 15 del Acuerdo SMC.

4, El andlisis de la relacion causal redlizado por las CE no parece haber separado y distinguido
e dafio causado por las importaciones subvencionadas del dafio causado por otros factores conocidos.
En consecuencia, € andisis de la relacion causal hecho por las CE en esta diferencia parece
insuficiente. El Japon, por lo tanto, pide respetuosamente que este Grupo Especial examine con
detenimiento s las CE separaron y distinguieron € dafio causado por cualesquiera otros factores

! Primera comunicacion de las Comunidades Europeas, de 11 de junio de 2004, parrafo 180. (se ha
omitido lanotade pie de paginay el empleo de cursivas del original)

? Parrafo 5 del articulo 15 del Acuerdo SMC. (sin subrayar en el original)
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conocidos del dafio causado por las importaciones subvencionadas a realizar su determinacion sobre
laexistencia de dafio, conforme a parrafo 5 del articulo 15 del Acuerdo SMC.

B. MEDIDAS ENCOMENDADAS U ORDENADAS POR EL GOBIERNO CONFORME AL
PARRAFO 1 A) 1) IV) DEL ARTICULO 1

5. Estamos de acuerdo con las CE en que no es indispensable que un gobierno haya
encomendado u ordenado medidas en una forma determinada o para transacciones concretas.®
El Grupo Especial que se ocup6 ddl asunto Estados Unidos - Limitaciones de las exportaciones
interpretd que e acto del gobierno por e que encomienda u ordena algo significa una accion explicita
y afirmativa dirigida a que un particular lleve a cabo una tarea u obligacion.* Pero €
parrafo 1 d) 1) iv) del articulo 1 no estipula ningiin método determinado para establecer s un acto de
un gobierno encomendod u ordend algo. Por lo tanto, € acto por € cua un gobierno encomienda u
ordena algo no tiene que ser necesariamente un mandato anunciado publicamente, ni que dé
instrucciones a un banco privado con todos los detalles del apoyo financiero. A este respecto las CE
argumentan acertadamente que "no existe, por gemplo, ninguna disposicion en € péarrafol dd
aticulo 1 del Acuerdo SMC que excluya las medidas encomendadas u ordenadas oralmente”.’
Conforme a péarrafo 1 @) 1) iv) dd articulo 1, basta que € acto realizado por € gobierno sea de tal
natural eza que un banco privado pueda comprender lo que &l gobierno encomienda u ordena.

6. Por consiguiente, la cuestion que se plantea en esta diferencia respecto del parrafo 1 a) 1) iv)
del articulo 1 consiste en las pruebas en que puede haberse basado la autoridad investigadora para
constatar que un gobierno ha encomendado u ordenado determinada medida con arreglo a esa
disposicion. Como analizamos en nuestra comunicacion presentada en calidad de tercero, la
disposicion puede demostrarse mediante pruebas circunstanciales. La norma aplicable a esta prueba
se encuentra en e articulo 11 del ESD. El articulo 11 exige que € Grupo Especia examine la
determinacion de las autoridades investigadoras sobre la base de "una evaluacion objetiva’. Ademés,
el articulo 11 dispone que los grupos especiales realicen una evaluacion objetiva de los hechos.

También podemos considerar que este deber de realizar una evaluacion objetiva rige igualmente para
la evaluacion por las autoridades investigadoras, porque los grupos especiales deben examinar la
evaluacion de los hechos redizada por las autoridades investigadoras conforme con esa norma.

El articulo 11, por lo tanto, exige en este caso que las autoridades investigadoras basen su
determinacion en pruebas suficientes para llegar razonablemente a la conclusion de que € gobierno
delegd u ordend a un banco privado la prestacion de cierto apoyo financiero a determinada empresa.

El régimen de la prueba aplicable a parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC no impone ningln otro
requisito. En consecuencia, pedimos respetuosamente que este Grupo Especiad examine con
detenimiento la determinacién de las autoridades investigadoras acerca de actos encomendados u

ordenados, alaluz de estas normas de prueba

C. APLICACION DE "LOS HECHOS DE QUE SE TENGA CONOCIMIENTO" CONFORME AL PARRAFO 7
DEL ARTiCULO 12

7. Al responder a argumento de Corea seguin € cua las CE recurrieron incorrectamente a "'los
hechos de gque se tenga conocimiento”, las CE han argumentado que "[l]as preguntas formuladas

3 Véase la primera comunicacion escritade las CE, parrafo 284.

* Informe del Grupo Especia, Estados Unidos - Medidas que tratan como subvenciones las
limitaciones de las exportaciones ("Estados Unidos - Limitaciones de las exportaciones®), WT/DS194/R,
adoptado el 23 de agosto de 2001, parrafo 8.29.

® Primera comunicacion escrita de las CE, parrafo 272.
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reiteradas veces por las Comunidades Europeas eran suficientemente precisas, y de a cance suficiente,

para que abarcaran cuestiones como la reunion ministeria y la documentacion conexa'.®

8. Como andlizamos en nuestra comunicacion presentada en calidad de tercero, una
investigacion exige una comunicacion en ambos sentidos entre las autoridades investigadoras y las
partes declarantes. Las primeras deben comunicar efectivamente a las segundas las informaciones
gue desean recibir de ellas antes de resolver la aplicacion de "los hechos de que se tenga
conocimiento”. El parrafo 1 del articulo 12 aclara ese deber inicia de las autoridades al establecer
que "se dara a los Miembros interesados y a todas las partes interesadas en una nvestigacion en
materia de derechos compensatorios aviso de la informacion que exijan las autoridades'. Sin conocer
cudles son las informaciones que las autoridades consideran "necesarias', las partes declarantes
ciertament7e no pueden incurrir en la negativa de dar acceso a la informacion necesaria ni dgjar de
facilitarla.

0. Pero la solicitud de las autoridades es suficiente si es especifica en grado bastante para que los
declarantes puedan comprender qué tipo de informacion piden las autoridades. La sdicitud de las
autoridades no necesita identificar el documento por su nombre concreto. En realidad, en la etapa
inicial de unainvestigacion las autoridades no tienen conocimiento de la informacion concreta de que
disponen las partes declarantes. Si éstas tienen dificultades para identificar o comprender el alcance
de la informacion solicitada, € Acuerdo SMC dispone que comuniquen sus dificultades a las
autoridades. El parrafo 11 del articulo 12 dispone que "las autoridades tendrén debidamente en cuenta
las dificultades con que puedan tropezar las partes interesadas, en particular las pequefias empresas,
para facilitar la informacion solicitada y les prestardn toda la asistencia factible”. Para que las
autoridades puedan tener debidamente en cuenta las dificultades de una parte declarante, tienen que
haber sido informadas de esas dificultades. La parte declarante no puede permanecer en silencio
esperando nuevas consultas de las autoridades.

10. Cuando las autoridades investigadoras han comunicado efectivamente cudles son las
informaciones que desean recibir de una parte declarante, pero ésta no ha respondido a la solicitud, las
autoridades pueden considerar que e declarante no facilita "la informacion necesaria'® y recurrir a
"los hechos de que se tenga conocimiento”. Como indico e Grupo Especial que se ocupd del asunto
Argentina - Baldosas de ceramica, "las autoridades investigadoras no pueden culpar a una parte
interesada por €l hecho de no haber proporcionado informacion que no se le habia pedido claramente
que presentara’.’ A este respecto, discrepamos de la interpretacion de las CE segin la cual las
palabras "o no lafaciliten”, del parrafo 7 del articulo 12, se refieren auna situacion en que no se ha
hecho tal solicitud".™® Esta permitido recurrir a "los hechos de que se tenga conocimiento” cuando la
parte declarante no ha facilitado la informacién a pesar de habérsele solicitado claramente que 1o
hiciera. El Japn no toma posicién alguna sobre los aspectos de hecho de esta diferencia; pero las
autoridades investigadoras, encargadas de establecer 1os hechos en formaimparcia y objetiva, pueden
evaluar la circunstancia de la no presentacion de informaciones teniendo en cuenta otras pruebas que
también hayan obtenido.

® |bid., parrafo 214.

" Véase el parrafo 7 del articulo 12 del Acuerdo SMC.

8 parrafo 7 del articulo 12 del Acuerdo SMC.

° Argentina - Medidas antidumping definitivas aplicadas a las importaciones de baldosas de ceramica
para el suelo procedentes de Italia ("Argentina - Baldosas de ceramica'), WT/DS189/R, adoptado el 5 de
noviembre de 2001, parrafo 6.54.

19 Primera comunicacién escrita de las CE, parrafo 199.
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[1l.  CONCLUSON

11. Por las razones antes expuestas, asi como en nuestra comunicacion escrita, €l Japon solicita
respetuosamente que este Grupo Especiad examine con detenimiento la compatibilidad de la
determinacion de las CE acerca ddl dafio con €l parrafo 5 del articulo 15, y la compatibilidad de la
determinacion sobre la existencia de subvencion con € parrafo 1 @) 1) iv) del articulo 1y € parrafo 7
del articulo 12 del Acuerdo SMC.
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ANEXO B-5

DECLARACION DEL TERRITORIO ADUANERO DISTINTO
DE TAIWAN, PENGHU, KINMEN Y MATSU
EN CALIDAD DE TERCERO

(4 de noviembre de 2004)

Sefior Presidente, sefiores miembros del Grupo Especia y partes en la diferenciaa muchas
gracias por darnos esta oportunidad de expresar nuestros puntos de vista.

l. INTRODUCCION

1 El Territorio Aduanero Digtinto de Taiwan, Penghu, Kinmen y Matsu realiza esta declaracion
como tercero debido a sus preocupaciones comerciales y sistémicas acerca de la correcta
interpretacion acerca del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias (Acuerdo SMC).

2. En estadeclaracion oral nos referiremos brevemente a los siguientes temas.
Lainterpretacion de las palabras "encomiende" u "ordene’;
El método empleado para determinar la existencia de un "beneficio”; y
El analisis sobre la no atribucion en la determinacion del dafio.

I. LA DETERMINACION SOBRE LA EXISTENCIA DE SUBVENCION

A. INTERPRETACION DE LASPALABRAS "ENCOMIENDE" U "ORDENE"

3. A nuestro juicio, e Grupo Especia que se ocupd del asunto Estados Unidos - Limitacionesde
las exportaciones, a extraer su interpretacion de las palabras "encomiende" y "ordene" del sentido
corriente de los términos en el contexto del parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1, aclara adecuadamente su
significado. No vemos razon alguna para que no pueda aplicarse aqui la interpretacion dada en ese
asunto. Conforme a la interpretacion de ese Grupo Especid, las condiciones en que cabe considerar
gue un gobierno ha "encomendado® u "ordenado” ago a una entidad privada con arreglo a
parrafo 1@ 1) iv) del articulo 1 son las siguientes. i) una accion explicitay afirmativa de delegacion
o mando; i) dirigida a un destinatario explicito; v iii) cuyo objeto es llevar a cabo una tarea u
obligacion particular.? En otras palabras, € solo hecho de una influencia o intervencion de un
gobierno en el mercado, que puede adoptar grados diversos con diferentes fines, no constituye por si
solo prueba suficiente de que haya encomendado u ordenado ago.

4, La autoridad investigadora debe basar su determinacion en pruebas positivas que demuestren
la existencia de las tres condiciones citadas para que pueda constatarse que algo ha sido encomendado
u ordenado por € gobierno. En consecuencia, pedimos respetuosamente que € Grupo Especia
determine con detenimiento s las CE han cumplido en su investigacion las tres condiciones citadas.

! Estados Unidos - Medidas que tratan como subvenciones las limitaciones de las exportaciones
("Estados Unidos - Limitaciones de las exportaciones'), informe del Grupo Especial, WT/DS194/R.

2 Estados Unidos - Limitaciones de las exportaciones, WT/DS194/R, pérrafo 8.29.
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B. EL METODO EMPLEADO PARA DETERMINAR EL "BENEFICIO"
5. Con respecto a método adoptado por la autoridad investigadora para calcular la cuantia de

una subvencion en téminos de beneficio obtenido por quien la recibe, € articulo 14 de
Acuerdo SMC establece las directrices pertinentes haciendo referencia a la aportacion de capita
social, los préstamos, las garantias crediticias, € suministro de bienes o servicios por € gobierno y la
compra de bienes por & gobierno. El Organo de Apelacion sefidd en el asunto Canada - Aeronaves
gue la palabra "beneficio”, empleada en € parafo 1b) del articulo 1, implica agun tipo de
comparacion. Con arreglo a cada una de las directrices establecidas en d articulo 14 existe un
"beneficio" s e receptor ha recibido una "contribucion financiera en condiciones més favorables que
las que hubiera podido obtener en & mercado.’ Compartimos el punto de vista de Corea, expresado
en los parrafos 572 y 573 de su primera comunicacion escrita, de que para llevar a cabo debidamente
un analisis del "beneficio” con arreglo a articulo 14 la autoridad investigadora esta obligada a medir
el beneficio para comparar [0 que las empresas han recibido con |o que podian obtener en € mercado.

6. Ademés, a nuestro juicio € articulo 14 establece una preferencia por € mercado interno del
Miembro objeto de investigacion como referencia de la comparacién. No parece 16gico tomar como
referencia e mercado comercia de otro territorio, cuando es posible encontrar una referencia para
medir el beneficio dentro del territorio del Miembro contra €l cual se ha otorgado supuestamente una
contribucion financiera. La autoridad investigadora debe estar autorizada para tomar como referencia
otro mercado solamente cuando e mercado de ese Miembro esta distorsionado. De lo contrario,
podria escoger arbitrariamente cualquier mercado, 10 que le permitiria tomar como referencia e que
dierael maximo margen de derechos compensatorios.

1. LA DETERMINACION DEL DANO

7. Estamos de acuerdo con Coreaen que el parrafo 5 del articulo 15 del Acuerdo SMC exige un
andlisis a los efectos de la "no atribucion”.*  La tercera frase de ese péarrafo dispone que las
autoridades "examinaran también cual esquiera otros factores de que tengan conocimiento, distintos de
las importaciones subvencionadas, que a mismo tiempo perjudiquen a la rama de produccion
nacional, y los dafios causados por esos otros factores no se habran de atribuir a las importaciones

subvencionadas'.

8. Larelacion entre e Acuerdo Antidumping y € Acuerdo SMC estéd ampliamente reconocida,
puesto que ambos derivan del articulo VI del GATT. Las disposiciones de los dos Acuerdos emplean
a menudo un texto similar, y los grupos especides y € Organo de Apelacion han interpretado las
disposiciones respectivas de modo indiferente en asuntos como Estados Unidos - Ley de
compensacion por continuacion del dumping o mantenimiento de las subvenciones de 2000° y
Estados Unidos - Madera blanda V1.°

3 Canada - Medidas que afectan a la exportacién de aeronaves civiles, informe del Organo de
Apelacién, WT/DS70/AB/R, 2 de agosto de 1999, parrafos 157 y 158.

* Primera comunicacion escrita de Corea, parrafos 221 a 232.

® Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Ley de compensacion por continuacion del
dumping o mantenimiento de las subvenciones de 2000, WT/DS217/AB/R, WT/DS234/AB/R, con respecto a
parafo 1 del articulo 18 del Acuerdo Antidumpingy el parrafo 1 del articulo 32 del Acuerdo SMC.

® Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Investigacién de la Comisién de Comercio
Internacional respecto de la madera blanda procedente del Canadé, WT/DS277/R, parrafo 7.129.
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9. En las dos disposiciones que atafien a este asunto, € parafo 5 del articulo 15 de
Acuerdo SMCy € parrafo 5 del articulo 3 del Acuerdo Antidumping, se emplean en lo sustancial 1os
mismos términos en igual contexto, a saber, e examen del dafio a la rama de produccién nacional.
La jurisprudenciareferente d parrafo 5dd articulo 3 del Acuerdo Antidumping exige claramente que
las autoridades investigadoras separen y distingan "los efectos perjudiciaes de los otros factores ... de
los efectos perjudiciales de las importaciones objeto de dumping".” Este requisito también vale para
el parrafo5 del articulo 15 del Acuerdo SMC. El Grupo Especia, en € asunto citado referente a la

madera blanda, asi o afirmé especificamente.

10. Sobre la base de lo anterior, pedimos que & Grupo Especia examine s las CE han cumplido
la obligacion en materia de no atribucion que impone € parrafo 5 del articulo 15 del Acuerdo SMC.

IV.  CONCLUSION
11 A la luz de las observaciones precedentes, € Territorio Aduanero Distinto de Taiwén,

Penghu, Kinmen y Matsu solicita respetuosamente que € Grupo Especid tenga en cuenta los puntos
de vista expuestos a formular sus constataciones sobre este asunto.

" Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Medidas antidumping sobre determinados
productos de acero laminado en caliente procedentes del Japdn, WT/DS184/AB/R, parrafo 223.
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ANEXO B-6

DECLARACION ORAL DE LOS ESTADOS UNIDOS
EN CALIDAD DE TERCERO

(10 de noviembre de 2004)

Sefior Presidente y sefiores miembros del Grupo Especial:

1 En nombre de la delegacién de los Estados Unidos tengo € honor de comparecer hoy para
exponer los puntos de vista de los Estados Unidos acerca de ciertas cuestiones planteadas en esta
diferencia.  En nuestra comunicacion escrita ya hemos formulado nuestras observaciones sobre las
comunicaciones de las Comunidades Europeas ("CE") y Corea. En consecuencia, mis observaciones
de hoy se referiran principalmente a la comunicacion escrita presentada por e Japon en calidad de
tercero.

2. En primer lugar, sin embargo, deseo hacer un par de observaciones generales. En primer
lugar, con respecto al otorgamiento de préstamos ordenados por e Gobierno de Corea, como
explicamos en nuestra comunicacion escrita, "la tarea del Grupo Especia consiste en determinar si
una persona razonable e imparcial que examinara la totalidad de las pruebas que las autoridades de
las CE tuvieron ante si podia haber llegado a la misma conclusion que esas autoridades, es decir, la de
gue € Gobierno de Corea encomendo a ingtituciones financieras privadas que sacaran a la empresa
Hynix de su situacion de zozobra financiera’.! A nuestro juicio, esta duda no se plantea ni por asomo.
No cabe discutir seriamente que una persona razonable e imparcia podia llegar a las mismas
conclusiones que las autoridades comunitarias.

3. En segundo lugar, en lo que respecta ala cuestion del dafio importante, los Estados Unidos no
estén en condiciones de pronunciarse sobre los detalles de la determinacion realizada por las CE.
Pero nos parece que Corea pretende hacer creer a este Grupo Especial que la intervencion del
Gobierno de Corea en € mercado para mantener artificiamente la existencia del tercer productor
mundial de DRAM no tuvo consecuencias negativas para los competidores de Hynix. Aunque las
consecuencias de la subvencion otorgada por Corea a Hynix probablemente fueron distintas entre un
mercado y otro, discrepamos firmemente de la sugerencia de Corea segun la cua la subvencion de
Hynix no tuvo absolutamente ninguna clase de consecuencias negativas.

4. Hechas estas observaciones generales, deseo comentar ahora algunos aspectos de la
comunicacion presentada por € Japdn en calidad de tercero

Régimen dela prueba respecto de las medidas encomendadas u ordenadas

5. Los Estados Unidos estan de acuerdo con la mayor parte del andlisis del Japon acerca del
régimen de la prueba aplicable a las cuestiones relativas a los actos encomendados u ordenados, con
areglo a parafo 1a)l)iv) ded articulol de Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas
Compensatorias ("Acuerdo SMC").? Los Estados Unidos estén de acuerdo en que no existe ninguin

1 Comunicacién de los Estados Unidos de América en calidad de tercero, 16 de junio de 2004,
parafo 31 [en adelante: "comunicacion de los Estados Unidos'].

2 Comunicacién del Gobierno del Japén presentada en calidad de tercero, 16 de junio de 2004,
parrafos 7 a 13 (en adelante: "comunicacion del Japdn"]; véase la comunicacion de los Estados Unidos,
parrafos 16 a 31.
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régimen probatorio especia para establecer s € gobierno encomendé u orden6 algo. Los Estados
Unidos también estan de acuerdo en que € inciso iv) no exige que la delegacion o € mando del
gobierno sean tan detallados que prevean cada paso que deba dar € banco. Por Ultimo, los Estados
Unidos estén de acuerdo en que los elementos que determinan los actos de encomendar y ordenar
pueden constatarse sobre la base de pruebas circunstanciaes o de fuentes secundarias. En realidad,
los Estados Unidos irian més lgjos y plantearian que las pruebas circunstanciales y secundarias
adquieren una importancia especia en los casos en que, como en € del rescate de Hynix, un gobierno
actlia entre bambalinas aprovechando la participacion que tiene en € capital de los bancos para
ordenar su comportamiento.

6. El Unico reparo que los Estados Unidos harian a andlisis del Japdn sobre € régimen de la
prueba respecto de |os actos encomendados u ordenados se refiere d titulo de laseccion 11.B.1 de su
comunicacion. El Japdn afirma ahi que " Grupo Especia deberia aplicar las normas de prueba
adecuadas para examinar s € Gobierno de Corea encomendo u ordend algo ... y en qué medida lo
hizo". Latareadd Grupo Especia no consiste en determinar denovo s se encomendo u ordené ago,
sino en examinar la determinacion de las CE. Por lo tanto, es mas exacto decir que la funcién del
Grupo Especia consiste en determinar s las CE aplicaron o no las normas de prueba adecuadas.

Determinacion delas CE sobrela existencia de dafio

7. Pasando a la determinacion de las CE sobre la existencia de dafio, € Japon critica a las CE
por no haber separado y distinguido los efectos de las importaciones subvencionadas de | os efectos de
dafio causados por otros factores de que tuviera conocimiento la rama de produccion nacional.®> Més
especificamente, € Japon afirma que las CE, en su andisis sobre € exceso de capacidad, no

examinaron separadamente ks importaciones subvencionadas y las que no lo estaban. Ademas, €

Japon afirma que las CE, después de haber reconocido los efectos de dafio causados por
importaciones no subvencionadas, no separaron adecuadamente los efectos de dafio causados por las
importaciones subvencionadas de |os causados por las que no lo estaban.

8. En opinién de los Estados Unidos, estas afirmaciones sugieren una norma de analisis que va
més lgos de lo que realmente exige & Acuerdo SMC. A ese respecto, los Estados Unidos sefidan que
los Acuerdos de la OMC no prescriben en particular los métodos y criterios mediante los cuales los
Miembros de la OMC pueden optar por llevar a cabo & proceso de separar y distinguir los efectos de
dafio de las importaciones redlizadas en condiciones injustas de los efectos de dafio de otros factores
de dafio conocidos. El Organo de Apelacion ha llegado sisteméticamente a la misma conclusion.

Por gemplo, ha declarado lo siguiente: "Asi pues, mientras la autoridad investigadora no atribuya los
dafios debidos a otros factores causales a las importaciones objeto de dumping, tiene libertad para
elegir la metodologia que utilizard en el examen de la 'relacion casual' entre las importaciones objeto
de dumping y & dafio".*

9. Andogamente, € texto mismo del Acuerdo SMC no contiene ninguna prescripcion de que la
autoridad investigadora "aide" las importaciones de que se trata, o sus efectos, y los demés factores
conocidos que afectan a la rama de produccion nacional. Ni en Estados Unidos - Acero laminado en
caliente ni en los informes posteriores ha constatado & Organo de Apelacion ninguna prescripcion de
gue la autoridad investigadora "aid€" los efectos de dafio de las importaciones relacionadas en

3 Comunicacion del Japén, parrafo 6.

4 Comunidades Europeas - Derechos antidumping sobre los accesorios de tuberia de fundicién
maleable procedentes del Brasil, WT/DS219/R, Informe del Organo de Apelacion adoptado el 18 de agosto
de 2003, parrafo 189, con referencia a Estados Unidos - Medidas antidumping sobr e deter minados productos de
acero laminado en caliente procedentes del Japon, WT/DS184/AB/R, informe del Organo de Apelacion
adoptado el 23 de agosto de 2001 [en adelante: " Estados Unidos - Acero laminado en caliente'].
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condiciones injustas. El criterio desarrollado se refiere asi |as autoridades investigadoras han dado o
no una explicacion satisfactoria de la naturaleza 'y e alcance de los efectos de dafio de esos otros
factores, distinguiéndolos de los efectos de dafio de las importaciones realizadas en condiciones
injustas.

10. En segundo lugar, € articulo 15 del Acuerdo SMC no exige que las importaciones de que se
trata, por si solas, puedan ser la causa del dafio importante. Aun en e contexto del examen de
determinaciones en materia de salvaguardias, € Organo de Apelacion ha declarado que € pérrafo 2 b)
del articulo 4 del Acuerdo sobre Salvaguardias no exige que e aumento de las importaciones, por si
s0lo, seala causa del dafio importante.” En Estados Unidos - Gluten de trigo, € Organo de Apelacion
constatd que € requisito de relacion causal establecido por € Acuerdo sobre Salvaguardias puede
cumplirse cuando el dafio grave es causado por la combinacion del aumento de las importaciones y
otros factores’®

El empleo por las CE de" los hechos de que se tenga conocimiento”

11 Pasando al empleo por las CE de "los hechos de que se tenga conocimiento” en su
determinacion sobre la existencia de subvencion, los Estados Unidos se refirieron en su comunicacion
escrita a los argumentos de Corea acerca de "los hechos de que se tenga conocimiento”. Hoy me
referiré brevemente alos argumentos del Japon acerca de este tema.

12. El Japon afirma que "€ principio general de buena fe del derecho internacional y las
prescripciones concretas de los parrafos 7'y 11 del articulo 12 disponen que los 'los hechos de que se
tenga conocimiento’ constituyen el Ultimo recurso de las autoridades’.” Los Estados Unidos tienen
varios reparos en relacion con esta afirmacion.

13. En primer lugar, con respecto a la referencia que e Japon hace a la "buena fe", no existe
ningun fundamento para invocar un principio de "buena fe' para apartarse del texto de los acuerdos
-incluido € Acuerdo SMC- td como fueron negociados. Tampoco existe ningin fundamento ni
justificacion en @ Acuerdo sobre la OMC para que un grupo especia d solucién de diferencias de
la OMC aplique un principio de "buena fe' como obligacion sustantiva convenida por los Miembros
delaOMC.

14. Los grupos especiales de solucion de diferencias tienen un mandato claro e inequivoco:
deben examinar €l asunto que se les ha sometido "a la luz de las disposiciones pertinentes... de los
acuerdos abarcados que hayan invocado las partes en la diferencia ...".> En & Apéndice 1 del ESD,
que define los "acuerdos abarcados” a los efectos del ESD, no figura enumerado en ninguna parte un
principio de derecho internaciond relativo ala buenafe.

> Véase, por eemplo, Estados Unidos - Medidas de Salvaguardia definitivas impuestas a las
importaciones de gluten de trigo procedente de las Comunidades Europeas WT/DS166/AB/R, informe del
Organo de Apelacion adoptado el 19 de enero de 2001, parrafos 70y 79 [en adelante: " Estados Unidos - Gluten
de triga']; y Estados Unidos - Medidas de salvaguardia contra las importaciones de cordero fresco,
refrigerado o congelado procedentes de Nueva Zlandia y Australia, WT/DS177/AB/R, WT/DS178/AB/R,
informe del Organo de Apelacion adoptado el 16 de mayo de 2001, péarrafos 165 a 170.

® Estados Unidos - Gluten de trigo, parrafos 67y 68.
" Comunicacién del Japén, parrafo 14.

8 Parrafo 1 del articulo 7 del ESD.
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15. En segundo lugar, no tiene fundamento la afirmacion del Japon segun la cual los parrafos 7
y 11 del articulo 12 del Acuerdo SMC "disponen” que "los hechos de que se tenga conocimiento” solo
pueden utilizarse como "Ultimo recurso”. El texto del parafo 7 del articulo 12 describe las
condiciones para la utilizacion de "los hechos de que se tenga conocimiento”. No contiene la
expresion "ultimo recurso™ ni otro concepto similar, como tampoco lo contiene € texto del parrafo 11.

16. Por lo tanto, la tarea del Grupo Especial consiste en establecer s las CE determinaron
razonablemente la existencia de las condiciones previstas en las disposiciones pertinentes del
Acuerdo SMC para apoyarse en "los hechos de que se tenga conocimiento”. La funcion del Grupo
Especia no consiste en reformular esas disposiciones incorporando un indefinido concepto de buena
fe.

17. Por ultimo, los Estados Unidos no tienen objeciones a la observacion del Japdn de que la
cooperacion en las investigaciones sobre derechos compensatorios es un proceso de doble direccion.’
Pero los Estados Unidos desean hacer hincapié en que e proceso efectivamente es de doble direccion
y exige la cooperacion de las partes investigadas, asi como de las autoridades investigadoras. En €
informe citado por € Japdn -que, debe sefialarse, se referia alainterpretacion de disposiciones que no
se encuentran en € Acuerdo SMC- € Organo de Apelacion hizo hincapié en que "se requiere un
elevado grado de cooperacion de las partes interesadas'.’® ¢Es posible considerar que hubo "un
elevado grado de cooperacion” en la interpretacion extremadamente estrecha que Corea dio a las
preguntas de las CE y su actitud de no facilitar informacién sobre las reuniones de los ministros
economicos? ¢Puede verse "un elevado grado de cooperacion” en la presentacion por Hynix de una
Unica pagina del informe de Arthur Andersen alas autoridades de las CE, a pesar de haber presentado
e informe completo a las autoridades de los Estados Unidos en su investigacion sobre derechos
compensatorios? ¢Puede encontrarse "un elevado grado de cooperacion” en la negativa de Hynix a
dar su consentimiento para que Citibank entregara a las autoridades comunitarias documentos
referentes a papel que habia cumplido en las medidas de rescate de Hynix? Basta plantearse estas
preguntas paratener su respuesta.

Conclusién

18. Sefior Presidente y Sefiores miembros del Grupo Especid: con esto llega a su fin la
declaracion de los Estados Unidos en calidad de tercero. Muchas gracias por su amable atencion.

® Comunicacién del Japén, parrafo 18.

10 Estados Unidos - Acero laminado en caliente, parrafo 100.



