N MUNDIAL

h/)/ ORGANIZACION WT/DS453/AB/R
—=—/ DEL COMERCIO

14 de abril de 2016

(16-2077) Pagina: 1/103

Original: inglés

ARGENTINA - MEDIDAS RELATIVAS AL COMERCIO
DE MERCANCIAS Y SERVICIOS

AB-2015-8

Informe del Organo de Apelacion



WT/DS453/AB/R

-2
Indice
Pagina

1 INTRODUCCHION ..ottt 10
2 ARGUMENTOS DE LOS PARTICIPANTES ... e e 15
3 ARGUMENTOS DE LOS TERCEROS PARTICIPANTES .. e 15
4 CUESTIONES PLANTEADAS EN ESTA APELACION .....ooniiniiiiiiieeeee e 16
5 ASPECTOS GENERALES DE LAS MEDIDAS EN LITIGIO ...t 17
51 La distincion entre paises cooperadores y N0 COOPEradores .......ccoveeeieeeieenaeenaeanaeennnnns 17
5.2 Medida 1: Retencidn por intereses o retribuciones pagados ........c..ccviiiviieiiiiiiieenneennenn. 18
5.3 Medida 2: Presuncion de incremento patrimonial no justificado ..............coocoiiiiiii.. 19
5.4 Medida 3: Valoracion de transacciones basada en precios de transferencia .................. 20
55 Medida 4: Regla de imputacion de gastOs ........ccvoeiiieiii i 20
5.6 Medida 5: Requisitos relativos a los servicios de reaseguro ........ccoveeeiiiiiieiiiieniiieananns 21
5.7 Medida 6: Requisitos relativos al acceso al mercado argentino de capitales.................. 22
5.8 Medida 7: Requisitos para el registro de SUCUISalesS. ... ..o 23
5.9 Medida 8: Requisito de autorizacidn cambiaria ......... ..o 23
5.10 Medidas impugnadas POr PANamaA. ... ....eeii i e e 24
5.11 Instrumentos internacionales pertinentes para la defensa de la Argentina ................... 24
6 ANALISIS REALIZADO POR EL ORGANO DE APELACION ......cccoiiiiiiiiiieieeen 25
6.1 Parrafo 1 del articulo 11 y articulo XVII del AGCS - "Similitud™......................... 25
6.1.1 Las constataciones formuladas por el Grupo Especial en el marco del parrafo 1

del artiCulo TT del AG CS. ... e e ettt ettt ettt ae e ane s 26
6.1.2 Las constataciones formuladas por el Grupo Especial en el marco del

ArticUlo XVII del AGCS ...t e ettt ettt et e e e e e aaeas 28
6.1.3 Alegaciones y argumentos formulados en apelacion ...........ccooiiiiiiiiiii i 29
6.1.4 "Similitud" en el marco del parrafo 1 del articulo 11 y el articulo XVII del AGCS ............ 30
6.1.5 Presuncion de "sSimilitud™ . ... ..o e 34
6.1.6 Alegaciones formuladas por la Argentina en apelacion ...........ccooeiiiiiiiiiiiiiiiiiieaeens 37
6.1.6.1 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion y

aplicacion del parrafo 1 del articulo 11 del AGCS..... ..o e 37
6.1.6.2 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion y

aplicacion del parrafo 1 del articulo XVII del AGCS ..ot 42
6.1.6.3 La cuestion de si el Grupo Especial actué de manera incompatible con el

=g o [ T I Ao 1= =S I B PP PPP 43
6.2 Parrafo 1 del articulo 11 y articulo XVII del AGCS - "Trato no menos

L= Y40 = 0 1 [ 44
6.2.1 Las constataciones formuladas por el Grupo Especial en el marco del parrafo 1

del articulo TT del AG CS. ... e ettt et e aa e aae e 44
6.2.2 Las constataciones formuladas por el Grupo Especial en el marco del

ArticUlo XVII del AGCS ... e ettt ettt et et e e e e aneas 46
6.2.3 Alegaciones y argumentos formulados en apelacion ........ ..o 47



WT/DS453/AB/R

6.2.4

6.2.4.1

6.2.4.2

6.2.5

6.2.6
6.3

6.3.1
6.3.2

6.3.2.1

6.3.2.2

6.3.2.3
6.3.3

6.3.3.1
6.3.3.2

6.3.3.3

6.3.4
6.4

6.4.1
6.4.2
6.4.3
6.4.4

6.4.5
7

-3-
Pagina
La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error en la interpretacion de la
expresion "trato no menos favorable" que figura en el parrafo 1 del
articulo 1l 'y el articulo XVII del AGCS. .. ..o 48
La cuestién de si el Grupo Especial incurrié en error en su articulacion del
criterio juridico del "trato no menos favorable” ... ... i 48
La cuestion de si el Grupo Especial utilizé un criterio juridico erréneo al aplicar el
parrafo 1 del articulo 11 y el articulo XVII del AGCS ..o 57
La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error en su aplicacion del
articUlo XV del AG S ...ttt ettt e e aneeanas 63
(@0 o o] 11517 Lo 64
Apartado c) del articulo XIV del AGCS ... eaaes 65
) (Yo 11 o o] o ) o 65
La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error al no centrar su analisis en
los aspectos pertinentes de las medidas que dieron lugar a las constataciones
de incompatibilidad con el parrafo 1 del articulo 11 del AGCS ........c.ociiiiiiiiiiiiiiiien.. 67
El centro del analisis de las "medidas" en el marco del apartado c) del
articulo XIV del AGCS ...ttt e et et e et ettt e et e e anaeaas 68
Los aspectos pertinentes de las Medidas 1, 2, 3, 4, 7 y 8 examinados por el
Grupo Especial en el marco del parrafo 1 del articulo 1l y del apartado c)
del articulo XIV del AGCS ... ..t et ettt et e e e e aneas 69
(@30T o 1o 1 1= Lo o 72
Necesarias para lograr la observancia de leyes y reglamentos .........c.c.oociiiiiiiiiiiiiine. 72
Las constataciones formuladas por el Grupo Especial........c.cooviiiiiiiiiiiiiiiiiiiii i 72
La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error al constatar que las
medidas estan disefiadas para lograr la observancia de leyes y reglamentos................ 76
La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error al constatar que las
medidas son "necesarias" para lograr la observancia de las leyes y
reglamentos PEITINENTES . ... et e ettt et e e aens 82
Conclusion general sobre el apartado c) del articulo XIV del AGCS.......ccccoiiiiiiiiiinnnn... 88
Parrafo 2 a) del Anexo sobre Servicios Financieros del AGCS ..........ccoviiiieann... 88
) (Yo L1 o o] o ) o T 88
Alegaciones y argumentos formulados en apelacion ...........ccoiiiiiiiiiiiiiiiii i 89
El ambito de aplicacion del parrafo 2 a) del Anexo sobre Servicios Financieros ............. 91
Errores concretos que alega Panama en la interpretacion del parrafo 2 a) del
Anexo sobre Servicios Financieros realizada por el Grupo Especial ..........cc.ccoiiiiiiia.. 94
L@ o o] 1117 Lo o 1 96
CONSTATACIONES Y CONCLUSIONES ...ttt e et aeeaeas 96
YN =1 N[ ] o = PP 99



WT/DS453/AB/R

-4 -

ABREVIATURAS UTILIZADAS EN EL PRESENTE INFORME

Abreviatura Descripcion

AFIP

Acuerdo OTC

AGCS

Banco Central Argentino

Comunicacién "A" N°© 4662
Comunicaciéon "A" N° 4692
Comunicacién "A" N°© 4940

Constitucion de la Argentina
CPC
Decreto N°© 589/2013

ESD
Foro Global

G-20
GAFI
GATT de 1994

informe del Grupo Especial

Ley contra el Lavado de
Activos

Ley de Impuesto a las
Ganancias

Ley de Procedimiento
Tributario

Ley de Sociedades
Comerciales

Ley Penal Tributaria

Normas de la Comisién
Nacional de Valores

OCDE
OomMC
Oosb

paises cooperadores
paises no cooperadores
Procedimientos de trabajo

Resoluciéon AFIP
N° 3.576/2013

Resolucién sobre las
Sociedades Constituidas en
el Extranjero

Administracién Federal de Ingresos Publicos
Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio
Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios
Banco Central de la Republica Argentina

Comunicacion "A" N° 4662 del Banco Central de la Republica Argentina,
de 11 de mayo de 2007

Comunicacion "A" N° 4692 del Banco Central de la Republica Argentina,
de 31 de julio de 2007

Comunicacién "A" N° 4940 del Banco Central de la Republica Argentina,
de 12 de mayo de 2009

Constitucion de la Nacidon Argentina
Clasificacion Central de Productos de las Naciones Unidas

Decreto N° 589 de la Administracion Federal de Ingresos Publicos,
de 27 de mayo de 2013

Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la
solucion de diferencias

Foro Global sobre la Transparencia y el Intercambio de Informacién con Fines
Fiscales

Grupo de los 20
Grupo de Accidn Financiera Internacional
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994

informe del Grupo Especial, Argentina - Medidas relativas al comercio de
mercancias y servicios, WT/DS453/R

Ley N° 25.246 sobre Encubrimiento y Lavado de Activos de Origen Delictivo,
de 5 de mayo de 2000

Ley N° 20.628 de Impuesto a las Ganancias, de 29 de diciembre de 1973

Ley N° 11.683, texto ordenado en 1978 y sus modificaciones, aprobado via
Decreto N° 821/1998, de 13 de julio de 1998, publicado en el Boletin Oficial de
la Republica Argentina el 20 de julio de 1998

Ley N° 19.550 de Sociedades Comerciales, de 3 de abril de 1972

Ley Penal Tributaria N° 24.769

Normas de la Comision Nacional de Valores, Nuevo Texto 2013 (Titulo XI),
aprobado por la Resolucion General N° 622

Organizaciéon de Cooperacion y Desarrollo Econémicos
Organizacion Mundial del Comercio
Organo de Solucién de Diferencias

paises que la Argentina clasifica como "paises cooperadores a los fines de la
transparencia fiscal"

paises que la Argentina clasifica como "paises no cooperadores a los fines de la
transparencia fiscal"

Procedimientos de trabajo para el examen en apelacion, WT/AB/WP/6,
16 de agosto de 2010

Resoluciéon General N°© 3.576 de la Administraciéon Federal de Ingresos Publicos,
de 27 de diciembre de 2013

Resoluciéon General N°© 7 de la Inspeccion General de Justicia, de 25 de agosto
de 2005, modificada por la Resolucion General N°© 1/2014 de la Inspeccién
General de Justicia, de 8 de abril de 2014
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Abreviatura Descripcion

Resolucion Resolucién N° 35.615 de la Superintendencia de Seguros de la Nacion,
SSN N° 35.615/2011 de 11 de febrero de 2011, modificada por el articulo 4 de la Resolucién SSN

Ne 35.794/2011 y los articulos 1 y 2 de la Resolucién SSN N° 38.284/2014
Resolucion Resolucién N° 35.794 de la Superintendencia de Seguros de la Nacion,
SSN N° 35.794/2011 de 19 de mayo de 2011
Resolucion Resolucion N° 38.284 de la Superintendencia de Seguros de la Nacion,
SSN N© 38.284/2014 de 21 de marzo de 2014
SSN Superintendencia de Seguros de la Nacién
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PRUEBAS DOCUMENTALES PRESENTADAS AL GRUPO ESPECIAL
CITADAS EN EL PRESENTE INFORME

Prueba o Pruebas Descripciéon
documentales

presentadas al
Grupo Especial

ARG-22

ARG-25

ARG-27

ARG-31/PAN-71

ARG-32

ARG-33/PAN-62

ARG-35/PAN-3

ARG-37/PAN-3

ARG-41

ARG-42/PAN-4

ARG-43/PAN-34

ARG-45/PAN-9

ARG-47

ARG-48/PAN-40

ARG-50/PAN-58

ARG-69/PAN-67

ARG-70/PAN-68

ARG-135

PAN-7

PAN-36

PAN-72

Informe de la OCDE, Lucha contra la erosién de la base imponible y el traslado de
beneficios (OECD, Addressing Base Erosion and Profit Shifting) (2013)

Recomendaciones del Grupo de Accion Financiera Internacional, Estandares
Internacionales sobre la Lucha contra el Lavado de Activos y el Financiamiento del
Terrorismo y la Proliferacion (febrero de 2012)

Resoluciéon N° 35.615 de la Superintendencia de Seguros de la Nacioén,
de 11 de febrero de 2011, modificada por el articulo 4 de la Resolucién SSN
N° 35.794/2011 y los articulos 1 y 2 de la Resolucién SSN N° 38.284/2014

Comunicaciéon "A" N° 4940 del Banco Central de la Republica Argentina,
de 12 de mayo de 2009

Ley N° 25.246 sobre Encubrimiento y Lavado de Activos de Origen Delictivo,
de 5 de mayo de 2000

Resolucién General N° 7 de la Inspeccion General de Justicia, de 25 de agosto
de 2005, modificada por la Resolucion General N© 1/2014 de la Inspeccion General
de Justicia, de 8 de abril de 2014

Decreto N°© 589 de la Administracién Federal de Ingresos Publicos, de 27 de mayo
de 2013

Resoluciéon General N°© 3.576 de la Administracion Federal de Ingresos Publicos,
de 27 de diciembre de 2013

Foro Global sobre la Transparencia y el Intercambio de Informacién, Cooperacién
en Materia Tributaria 2009: Hacia un Campo de Juego Nivelado (Global Forum
on Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes, Tax
Co-operation 2009: Towards a Level Playing Field) (OCDE, 2009)

Ley N° 20.628 de Impuesto a las Ganancias, de 29 de diciembre de 1973
Ley N°© 19.550 de Sociedades Comerciales, de 3 de abril de 1972

Ley N°© 11.683, texto ordenado en 1978 y sus modificaciones, aprobado via
Decreto N° 821/1998, de 13 de julio de 1998, publicado en el Boletin Oficial de la
Republica Argentina el 20 de julio de 1998

Resolucion N° 38.284 de la Superintendencia de Seguros de la Nacion,
de 21 de marzo de 2014

Resolucion N° 35.794 de la Superintendencia de Seguros de la Nacion,
de 19 de mayo de 2011

Normas de la Comisién Nacional de Valores, Nuevo Texto 2013 (Titulo XI),
aprobado por la Resolucion General N° 622

Comunicacion "A" N° 4662 del Banco Central de la Republica Argentina,
de 11 de mayo de 2007

Comunicaciéon "A" N° 4692 del Banco Central de la Republica Argentina,
de 31 de julio de 2007

Resolucion N° 38.708 de la Superintendencia de Seguros de la Nacion,
de 6 de noviembre de 2014, y su Anexo (Reglamento General de la Actividad
Aseguradora)

Declaracion jurada autenticada preparada por un experto juridico en cuestiones
bancarias, de 14 de marzo de 2014

Resolucion N° 35.615 de la Superintendencia de Seguros de la Nacion, de 11 de
febrero de 2011, modificada por el articulo 4 de la Resoluciéon SSN
N° 35.794/2011

Comunicacién "B" N° 7953 del Banco Central de la Republica Argentina,
de 15 de agosto de 2003
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ASUNTOS CITADOS EN EL PRESENTE INFORME

Titulo abreviado Titulo completo y referencia

Argentina - Pieles y
cueros

Argentina - Medidas
relativas a la importacion

Brasil - Neumaticos
recauchutados

Canada - Automoviles

Canada - Exportaciones
de trigo e importaciones
de grano

Canada - Exportaciones
de trigo e importaciones
de grano

Canada - Publicaciones

CE - Amianto

CE - Banano 111

CE - Banano Il
(Ecuador)

CE - Banano |11
(parrafo 5 del articulo 21
- Ecuador)

CE - Medidas
compensatorias sobre
las microplaguetas
para DRAM

CE - Preferencias
arancelarias

CE - Productos derivados
de las focas

CE y determinados

Estados miembros -
Grandes aeronaves
civiles

China - Partes de
automoviles

Informe del Grupo Especial, Argentina - Medidas que afectan a la exportacion de
pieles de bovino y a la importacién de cueros acabados, WT/DS155/R y Corr.1,
adoptado el 16 de febrero de 2001

Informes del Grupo Especial, Argentina - Medidas que afectan a la importacion de
mercancias, WT/DS438/R y Add.1 / WT/DS444/R y Add.1 / WT/DS445/R y Add.1,
adoptados el 26 de enero de 2015, modificado (WT/DS438/R) y confirmados
(WT/DS444/R / WT/DS445/R) por los informes del Organo de Apelacién
WT/DS438/AB/R / WT/DS444/AB/R / WT/DS445/AB/R

Informe del Organo de Apelacion, Brasil - Medidas que afectan a las importaciones
de neumaticos recauchutados, WT/DS332/AB/R, adoptado el 17 de diciembre
de 2007

Informe del Grupo Especial, Canada - Determinadas medidas que afectan a la
industria del automovil, WT/DS139/R, WT/DS142/R, adoptado el 19 de junio
de 2000, modificado por el informe del Organo de Apelacién WT/DS139/AB/R,
WT/DS142/AB/R

Informe del Organo de Apelacion, Canada - Medidas relativas a las exportaciones
de trigo y al trato del grano importado, WT/DS276/AB/R, adoptado el 27 de
septiembre de 2004

Informe del Grupo Especial, Canada - Medidas relativas a las exportaciones de
trigo y al trato del grano importado, WT/DS276/R, adoptado el 27 de septiembre
de 2004, confirmado por el informe del Organo de Apelacion WT/DS276/AB/R

Informe del Organo de Apelacion, Canada - Determinadas medidas que afectan a
las publicaciones, WT/DS31/AB/R, adoptado el 30 de julio de 1997

Informe del Organo de Apelacion, Comunidades Europeas - Medidas que afectan al
amianto y a los productos que contienen amianto, WT/DS135/AB/R, adoptado
el 5 de abril de 2001

Informe del Organo de Apelacion, Comunidades Europeas - Régimen para la
importacion, venta y distribucidon de bananos, WT/DS27/AB/R, adoptado
el 25 de septiembre de 1997

Informe del Grupo Especial, Comunidades Europeas - Régimen para la
importacion, venta y distribucién de bananos, Reclamacién del Ecuador,
WT/DS27/R/ECU, adoptado el 25 de septiembre de 1997, modificado por el
informe del Organo de Apelacion WT/DS27/AB/R

Informe del Grupo Especial, Comunidades Europeas - Régimen para la
importacion, venta y distribucién de bananos - Recurso al parrafo 5 del articulo 21
por el Ecuador, WT/DS27/RW/ECU, adoptado el 6 de mayo de 1999

Informe del Grupo Especial, Comunidades Europeas - Medidas compensatorias
sobre las microplaquetas para memorias dinamicas de acceso aleatorio
procedentes de Corea, WT/DS299/R, adoptado el 3 de agosto de 2005

Informe del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas - Condiciones para la
concesion de preferencias arancelarias a los paises en desarrollo,
WT/DS246/AB/R, adoptado el 20 de abril de 2004

Informes del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas - Medidas que prohiben
la importaciéon y comercializacién de productos derivados de las focas,
WT/DS400/AB/R / WT/DS401/AB/R, adoptados el 18 de junio de 2014

Informe del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas y determinados Estados
miembros - Medidas que afectan al comercio de grandes aeronaves civiles,
WT/DS316/AB/R, adoptado el 1° de junio de 2011

Informes del Grupo Especial, China - Medidas que afectan a las importaciones de
partes de automaviles, WT/DS339/R, Add.1 y Add.2 / WT/DS340/R, Add.1 y
Add.2 / WT/DS342/R, Add.1 y Add.2, adoptados el 12 de enero de 2009,
confirmado (WT/DS339/R) y modificados (WT/DS340/R / WT/DS342/R) por los
informes del Organo de Apelaciéon WT/DS339/AB/R / WT/DS340/AB/R /
WT/DS342/AB/R
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Titulo abreviado Titulo completo y referencia

China - Publicaciones y
productos audiovisuales

China - Publicaciones y
productos audiovisuales

China - Servicios de pago
electrénico

China - Tierras raras

Colombia - Puertos de
entrada

Corea - Diversas medidas
que afectan a la carne
vacuna

Corea - Diversas medidas
que afectan a la carne
vacuna

Estados Unidos - Acero al
carbono

Estados Unidos - Acero
inoxidable (México)

Estados Unidos - Atan 11
(México)

Estados Unidos - Aves de
corral (China)

Estados Unidos -
Camarones (Tailandia)

Estados Unidos - Camisas
y blusas de lana

Estados Unidos -
Cigarrillos de clavo
de olor

Estados Unidos - EPO

Estados Unidos - EVE
(parrafo 5 del articulo 21
- CE)

Estados Unidos - EVE
(parrafo 5 del articulo 21
- CE)

Informe del Organo de Apelacién, China - Medidas que afectan a los derechos
comerciales y los servicios de distribucion respecto de determinadas publicaciones
y productos audiovisuales de esparcimiento, WT/DS363/AB/R, adoptado el 19 de
enero de 2010

Informe del Grupo Especial, China - Medidas que afectan a los derechos
comerciales y los servicios de distribucion respecto de determinadas publicaciones
y productos audiovisuales de esparcimiento, WT/DS363/R y Corr.1, adoptado el
19 de enero de 2010, modificado por el informe del Organo de Apelacién
WT/DS363/AB/R

Informe del Grupo Especial, China - Determinadas medidas que afectan a los
servicios de pago electrénico, WT/DS413/R y Add.1, adoptado el 31 de agosto
de 2012

Informes del Organo de Apelacion, China - Medidas relacionadas con la
exportacion de tierras raras, volframio (tungsteno) y molibdeno, WT/DS431/AB/R
/ WT/DS432/AB/R / WT/DS433/AB/R, adoptados el 29 de agosto de 2014

Informe del Grupo Especial, Colombia - Precios indicativos y restricciones de los
puertos de entrada, WT/DS366/R y Corr.1, adoptado el 20 de mayo de 2009

Informe del Organo de Apelacion, Corea - Medidas que afectan a las importaciones
de carne vacuna fresca, refrigerada y congelada, WT/DS161/AB/R,
WT/DS169/AB/R, adoptado el 10 de enero de 2001

Informe del Grupo Especial, Corea - Medidas que afectan a las importaciones de
carne vacuna fresca, refrigerada y congelada, WT/DS161/R, WT/DS169/R,
adoptado el 10 de enero de 2001, modificado por el informe del Organo de
Apelacién WT/DS161/AB/R, WT/DS169/AB/R

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Derechos compensatorios
sobre determinados productos planos de acero al carbono resistente a la corrosion
procedentes de Alemania, WT/DS213/AB/R, adoptado el 19 de diciembre de 2002

Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Medidas antidumping
definitivas sobre el acero inoxidable procedente de México, WT/DS344/AB/R,
adoptado el 20 de mayo de 2008

Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Medidas relativas a la
importacion, comercializacion y venta de atin y productos de atun,
WT/DS381/AB/R, adoptado el 13 de junio de 2012

Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Determinadas medidas que afectan
a las importaciones de aves de corral procedentes de China, WT/DS392/R,
adoptado el 25 de octubre de 2010

Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Medidas relativas a los camarones
procedentes de Tailandia, WT/DS343/R, adoptado el 1° de agosto de 2008,
modificado por el informe del Organo de Apelacién WT/DS343/AB/R,
WT/DS345/ABR

Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Medida que afecta a las
importaciones de camisas y blusas de tejidos de lana procedentes de la India,
WT/DS33/AB/R, adoptado el 23 de mayo de 1997, y Corr.1

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Medidas que afectan a la
produccién y venta de cigarrillos de clavo de olor, WT/DS406/AB/R, adoptado
el 24 de abril de 2012

Informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Determinadas prescripciones
en materia de etiquetado indicativo del pais de origen (EPO), WT/DS384/AB/R /
WT/DS386/AB/R, adoptados el 23 de julio de 2012

Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Trato fiscal aplicado a las
"empresas de ventas en el extranjero” - Recurso de las Comunidades Europeas al
parrafo 5 del articulo 21 del ESD, WT/DS108/AB/RW, adoptado el 29 de enero

de 2002

Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Trato fiscal aplicado a las "empresas
de ventas en el extranjero” - Recurso de las Comunidades Europeas al parrafo 5
del articulo 21 del ESD, WT/DS108/RW, adoptado el 29 de enero de 2002,
modificado por el informe del Organo de Apelacién WT/DS108/AB/RW
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Titulo abreviado Titulo completo y referencia

Estados Unidos -
Gasolina

Estados Unidos - Grandes
aeronaves civiles
(2% reclamacion)

Estados Unidos - Juegos
de azar

Estados Unidos - Juegos
de azar

India - Automoéviles

Japo6n - Bebidas
alcohdlicas 11

Japén - Manzanas

México - Impuestos sobre
los refrescos

México - Medidas
antidumping sobre el
arroz

Tailandia - Cigarrillos
(Filipinas)

Tailandia - Cigarrillos
(Filipinas)

Turquia - Arroz

Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Pautas para la gasolina
reformulada y convencional, WT/DS2/AB/R, adoptado el 20 de mayo de 1996

Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Medidas que afectan al
comercio de grandes aeronaves civiles (segunda reclamaciéon), WT/DS353/AB/R,
adoptado el 23 de marzo de 2012

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Medidas que afectan al
suministro transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas,
WT/DS285/AB/R, adoptado el 20 de abril de 2005, y Corr.1

Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Medidas que afectan al suministro
transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas, WT/DS285/R, adoptado
el 20 de abril de 2005, modificado por el informe del Organo de Apelacion
WT/DS285/AB/R

Informe del Grupo Especial, India - Medidas que afectan al sector del automoévil,
WT/DS146/R, WT/DS175/R y Corr.1, adoptado el 5 de abril de 2002

Informe del Organo de Apelacion, Japén - Impuestos sobre las bebidas
alcohdlicas, WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, adoptado el 1° de
noviembre de 1996

Informe del Organo de Apelacion, Japon - Medidas que afectan a la importacién de
manzanas, WT/DS245/AB/R, adoptado el 10 de diciembre de 2003

Informe del Organo de Apelacion, México - Medidas fiscales sobre los refrescos y
otras bebidas, WT/DS308/AB/R, adoptado el 24 de marzo de 2006

Informe del Organo de Apelacién, México - Medidas antidumping definitivas sobre
la carne de bovino y el arroz, Reclamacién con respecto al arroz, WT/DS295/AB/R,
adoptado el 20 de diciembre de 2005

Informe del Organo de Apelacion, Tailandia - Medidas aduaneras y fiscales sobre
los cigarrillos procedentes de Filipinas, WT/DS371/AB/R, adoptado el 15 de julio
de 2011

Informe del Grupo Especial, Tailandia - Medidas aduaneras y fiscales sobre los
cigarrillos procedentes de Filipinas, WT/DS371/R, adoptado el 15 de julio de 2011,
modificado por el informe del Organo de Apelacion WT/DS371/AB/R

Informe del Grupo Especial, Turquia - Medidas que afectan a la importacion de
arroz, WT/DS334/R, adoptado el 22 de octubre de 2007
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ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO
ORGANO DE APELACION

Argentina - Medidas relativas al comercio AB-2015-8
de mercancias y servicios
Seccién del Organo de Apelacion:
Panama4, Apelante/apelado

Argentina, Otro apelante/apelado Chang, Presidente de la Seccion
Bhatia, Miembro
Australia, Tercero participante Zhang, Miembro

Arabia Saudita, Tercero participante
Brasil, Tercero participante

China, Tercero participante
Ecuador, Tercero participante
Estados Unidos, Tercero participante
Guatemala, Tercero participante
Honduras, Tercero participante
India, Tercero participante

Oman, Tercero participante
Singapur, Tercero participante
Unién Europea, Tercero participante

1 INTRODUCCION

1.1. Panama y la Argentina apelan, cada uno, determinadas cuestiones de derecho tratadas e
interpretaciones juridicas formuladas en el informe del Grupo Especial, Argentina - Medidas
relativas al comercio de mercancias y servicios® (informe del Grupo Especial). El Grupo Especial
fue establecido el 25 de junio de 2013 para examinar una reclamacién presentada por Panama?
con respecto a determinadas medidas de corte financiero, tributario, cambiario y registral
adoptadas por la Argentina, cada una de las cuales distingue entre "paises cooperadores a los fines
de la transparencia fiscal" (paises cooperadores) y "paises no cooperadores a los fines de la
transparencia fiscal" (paises no cooperadores) de conformidad con el Decreto N© 589/2013° de la
Administracion Federal de Ingresos Publicos de la Argentina (AFIP). En particular, Panama
impugné las ocho medidas siguientes®*:

Medida 1: Una presuncién irrefutable de que los pagos realizados por los consumidores
argentinos a los acreedores ubicados en paises no cooperadores en determinadas
transacciones representan una ganancia neta del 100% a efectos de determinar la base
imponible del impuesto a las ganancias, aplicada en virtud del articulo 93 c) de la Ley de
Impuesto a las Ganancias® (retencién por intereses o retribuciones pagados);

Medida 2: Una presuncion refutable de incremento patrimonial no justificado aplicable a todo
ingreso de fondos -a favor de contribuyentes argentinos- procedente de paises no
cooperadores en el contexto de una determinacién de oficio de la materia imponible por
parte de la AFIP a efectos del impuesto a las ganancias, aplicada en virtud de la disposicion
sin nimero agregada a continuacién del articulo 18 de la Ley de Procedimiento Tributario®
(presuncion de incremento patrimonial no justificado);

1 WT/DS453/R, 30 de septiembre de 2015.

2 Solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por Panama, WT/DS453/4, 13 de mayo
de 2013.

3 Decreto N° 589 de la Administracién Federal de Ingresos Publicos, de 27 de mayo de 2013
(Decreto N°© 589/2013) (Pruebas documentales ARG-35 y PAN-3 presentadas al Grupo Especial).

4 En la seccién 5 del presente informe figura una descripcién mas detallada de estas medidas.

5 Ley N° 20.628 de Impuesto a las Ganancias, de 29 de diciembre de 1973 (Ley de Impuesto a las
Ganancias) (Pruebas documentales ARG-42 y PAN-4 presentadas al Grupo Especial).

% Ley N° 11.683, texto ordenado en 1978 y sus modificaciones, aprobado via Decreto N© 821/1998,
de 13 de julio de 1998, publicado en el Boletin Oficial de la Republica Argentina el 20 de julio de 1998 (Ley de
Procedimiento Tributario) (Pruebas documentales ARG-45 y PAN-9 presentadas al Grupo Especial).
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Medida 3: La obligacion de aplicar métodos de valoraciéon basados en precios de
transferencia a las transacciones efectuadas entre contribuyentes argentinos y sujetos de
paises no cooperadores a los efectos de determinar la base imponible del impuesto a las
ganancias, aplicada en virtud del parrafo 5 del articulo 8 y el parrafo 2 del articulo 15 de la
Ley de Impuesto a las Ganancias (valoracion de transacciones basada en precios de
transferencia);

Medida 4: La imputacion de gastos por transacciones concluidas entre contribuyentes
argentinos y sujetos de paises no cooperadores a los ejercicios fiscales en los que se
produce el pago efectivo de las transacciones con el fin de determinar la base imponible del
impuesto a las ganancias, aplicada en virtud del Gltimo parrafo del articulo 18 de la Ley de
Impuesto a las Ganancias (regla de imputacion de gastos);

Medida 5: Determinados requisitos que los proveedores de servicios de paises no
cooperadores deben cumplir para acceder al mercado argentino de servicios de reaseguro,
aplicados en virtud de la Resolucién SSN N° 35.615/20117, modificada por el articulo 4 de la
Resolucion SSN N° 35.794/20118 y la Resolucién SSN N© 38.284/2014° (requisitos relativos
a los servicios de reaseguro);

Medida 6: Determinados requisitos que los intermediarios bursatiles’® deben cumplir para
dar curso a operaciones ordenadas por sujetos de paises no cooperadores, aplicados en
virtud del articulo 5 de la Seccion 11l del Titulo XI ("Prevencién del lavado de dinero y
financiacién del terrorismo™) de las Normas de la Comisién Nacional de Valores! (requisitos
relativos al acceso al mercado argentino de capitales);

Medida 7: Determinados requisitos que las sociedades de paises no cooperadores deben
cumplir para inscribir sucursales en el Registro Publico de Comercio de la Ciudad Autbnoma
de Buenos Aires, aplicados en virtud del articulo 192 de la Resolucion sobre las Sociedades
Constituidas en el Extranjero®? (requisitos para el registro de sucursales); y

Medida 8: Un requisito de obtener la conformidad previa del Banco Central de la Republica
Argentina (Banco Central Argentino) para acceder al Mercado Unico Libre de Cambios para la
compra de divisas por las operaciones de repatriaciones de inversiones directas e
inversiones de portafolio cuando el beneficiario del exterior resida o esté constituido o

7 Resolucion N° 35.615 de la Superintendencia de Seguros de la Nacion, de 11 de febrero de 2011
(Resolucién SSN N° 35.615/2011) (Pruebas documentales ARG-27 y PAN-36 presentadas al Grupo Especial).

8 Resolucién N° 35.794 de la Superintendencia de Seguros de la Nacién, de 19 de mayo de 2011
(Resolucion SSN N° 35.794/2011) (Pruebas documentales ARG-48 y PAN-40 presentadas al Grupo Especial).
En el articulo 4 de esa Resolucion se desarrolla el punto 19 del Anexo | de la Resolucién SSN N° 35.615/2011.
(Informe del Grupo Especial, parrafo 2.24.)

9 Resolucién N° 38.284 de la Superintendencia de Seguros de la Nacion, de 21 de marzo de 2014
(Resolucion SSN N°© 38.284/2014) (Prueba documental ARG-47 presentada al Grupo Especial). Por esta
Resolucién se reemplazan los puntos 18 y 20 f) del Anexo | de la Resolucién SSN N° 35.615/2011.

(Informe del Grupo Especial, parrafo 2.24.) Aunque la Resoluciéon SSN N° 35.794/2011 y la Resolucién

SSN N© 38.284/2014 no se mencionaron en la solicitud de establecimiento de un grupo especial, el Grupo
Especial identificé estos dos instrumentos juridicos como parte de su mandato. (Informe del Grupo Especial,
parrafo 7.20.) Al mismo tiempo, el Grupo Especial constaté que otra modificacion de la Resolucion

SSN N©° 35.615/2011 -introducida mediante la Resolucién N° 38.708 de la Superintendencia de Seguros de la
Nacién, de 6 de noviembre de 2014, y su Anexo: Reglamento General de la Actividad Aseguradora (Prueba
documental ARG-135 presentada al Grupo Especial)- no estaba comprendida en su mandato, y decidié que en
consecuencia no consideraria la modificaciéon contenida en esa Resolucién en su andlisis de la Medida 5.
(Informe del Grupo Especial, parrafo 7.19.)

19 por "intermediarios bursatiles" se entiende los sujetos indicados en el articulo 1 de las Normas de la
Comision Nacional de Valores, que comprenden "los Agentes de Negociacion, los Agentes de Liquidacion y
Compensacion, los Agentes de Distribucién y Colocacion, y los Agentes de Administracidon de Productos de
Inversion Colectiva”. (Informe del Grupo Especial, nota 53 al parrafo 2.35 (donde se hace referencia a las
Normas de la Comisién Nacional de Valores, infra, nota 11).)

1 Normas de la Comisién Nacional de Valores, Nuevo Texto 2013 (Titulo XI), aprobado por la Resolucién
General N° 622 (Normas de la Comisidon Nacional de Valores) (Pruebas documentales ARG-50 y PAN-58
presentadas al Grupo Especial).

12 Resolucion General N° 7 de la Inspeccion General de Justicia, de 25 de agosto de 2005 (Resolucién
sobre las Sociedades Constituidas en el Extranjero) (Pruebas documentales ARG-33 y PAN-62 presentadas al
Grupo Especial).
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domiciliado en un pais no cooperador, aplicado en virtud de la Comunicacién "A" N°© 4940'3,
Numeral I, del Banco Central Argentino (requisito de autorizacion cambiaria).

1.2. Por lo que respecta a las obligaciones que corresponden a la Argentina en virtud del Acuerdo
General sobre el Comercio de Servicios (AGCS), Panama aleg6 ante el Grupo Especial que las ocho
medidas impugnadas son incompatibles con el parrafo 1 del articulo Il del AGCS porque otorgan a
los servicios y proveedores de servicios de paises no cooperadores un trato menos favorable que el
concedido a los servicios y proveedores de servicios similares de paises cooperadores.'* Panama
también alegd que las Medidas 2, 3 y 4 son incompatibles con el articulo XVII del AGCS porque
otorgan a los servicios y proveedores de servicios de paises no cooperadores un trato menos
favorable que el concedido a los servicios y proveedores de servicios similares nacionales.® Por lo
que respecta a la Medida 5, Panama aleg6 asimismo que es incompatible con los parrafos 1 y 2 a)
del articulo XVI del AGCS porque la Argentina limita el nimero de proveedores de servicios
extranjeros y les otorga un trato menos favorable que el especificado en su Lista de
compromisos.'®

1.3. Por lo que respecta a las obligaciones que corresponden a la Argentina en virtud del Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 (GATT de 1994), Panama alegd que las
Medidas 2 y 3 son incompatibles con el parrafo 1 del articulo | del GATT de 1994 porque se
concede a los productos procedentes de paises cooperadores una ventaja, favor, privilegio o
inmunidad que no se concede a los productos similares procedentes de paises no cooperadores.’
Panama también alegdé que la Medida 3 es incompatible con el parrafo 4 del articulo 111 del GATT
de 1994 porque coloca a los productos importados de los paises no cooperadores en una situacion
menos favorable que aguella en la que se encuentran los productos similares nacionales.'®
Alternativamente a su alegacion al amparo del parrafo 4 del articulo Ill, Panama alegé que la
Medida 3 es incompatible con el parrafo 1 del articulo Xl del GATT de 1994 porque establece
condiciones limitantes a la importacion/exportacion de productos de/hacia los paises no
cooperadores.!®

1.4. La Argentina solicit6 que el Grupo Especial rechazara en su totalidad las alegaciones
formuladas por Panamé&.?° Alternativamente, en el caso de que el Grupo Especial constatara la
incompatibilidad de estas medidas con las disposiciones del AGCS alegadas por Panama, la
Argentina invocad: el apartado c) del articulo XIV del AGCS, con respecto a las Medidas 1, 2, 3, 4, 7
y 8%'; el apartado d) del articulo XIV del AGCS, con respecto a las Medidas 2, 3 y 4%%; y el
parrafo 2 a) del Anexo sobre Servicios Financieros del AGCS, con respecto a las Medidas 5y 6.2°
Ademas, en el caso de que el Grupo Especial constatara que la Argentina actué de manera
incompatible con el parrafo 1 del articulo 1, el parrafo 4 del articulo 111 y el parrafo 1 del articulo XI
del GATT de 1994 con respecto a las medidas en cuestion, la Argentina adujo que estan
justificadas al amparo del apartado d) del articulo XX del GATT de 1994.?4 La Argentina sostuvo
que las medidas en litigio constituyen medidas fiscales defensivas que estan en consonancia con
las recomendaciones del Foro Global sobre la Transparencia y el Intercambio de Informacién con
Fines Fiscales (Foro Global), y que sirven para proteger la base imponible de la Argentina
previniendo la evasion fiscal, la elusion fiscal y el fraude.?® La Argentina sostuvo asimismo que
esas medidas sirven para prevenir el encubrimiento y el lavado de activos de origen delictivo, que
estan en consonancia con el marco del Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI)?®, y que
sirven para proteger a los inversores y preservar la solidez del sistema financiero argentino.?’

13 Comunicacién "A" N° 4940 del Banco Central de la RepuUblica Argentina, de 12 de mayo de 2009
(Comunicacion "A" N° 4940) (Pruebas documentales ARG-31 y PAN-71 presentadas al Grupo Especial).

™ Informe del Grupo Especial, parrafo 3.1.a-h.

1% Informe del Grupo Especial, parrafo 3.1.b-d.

16 Informe del Grupo Especial, parrafo 3.1.e.

17 Informe del Grupo Especial, parrafo 3.1.b-c.

8 Informe del Grupo Especial, parrafo 3.1.c.

1° Informe del Grupo Especial, parrafo 3.1.c.

2% Informe del Grupo Especial, parrafo 3.3.

2 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.526.

22 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.765.

2% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.781.

24 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.1070.

2% Informe del Grupo Especial, parrafos 7.527 y 7.534.

26 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.534.

27 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.786 y 7.789.
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1.5. El informe del Grupo Especial se distribuyd a los Miembros de la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC) el 30 de septiembre de 2015. En lo que respecta a las alegaciones formuladas por
Panama al amparo del AGCS, el Grupo Especial constaté que:

a. el AGCS es aplicable a las ocho medidas porque hay comercio de servicios y las ocho
medidas en litigio afectan al comercio de servicios en el sentido del parrafo 1 del
articulo | del AGCS 2%;

b. las ocho medidas son incompatibles con el parrafo 1 del articulo Il del AGCS porque no
otorgan inmediata e incondicionalmente a los servicios y a los proveedores de servicios
de paises no cooperadores un trato no menos favorable que el que conceden a los
servicios similares y a los proveedores de servicios similares de paises cooperadores®®;

c. las Medidas 2, 3 y 4 no son incompatibles con el articulo XVII del AGCS porque otorgan
a los servicios y a los proveedores de servicios de paises no cooperadores un trato no
menos favorable que el que dispensan a los servicios similares y proveedores de
servicios similares argentinos, en los servicios y modos de suministro relevantes en los
que la Argentina ha contraido compromisos especificos®’;

d. las Medidas 1, 2, 3, 4, 7 y 8 "no estan amparadas bajo la excepcion del Articulo XIV(c)
del AGCS porque su aplicacidon constituye una discriminacion arbitraria e injustificable en
el sentido del chapeau del Articulo XIV del AGCS"'; y

e. las Medidas 5 y 6 "no estan amparadas por el parrafo 2(a) del Anexo sobre Servicios
Financieros porque no han sido adoptadas por motivos cautelares en el sentido de dicha
disposicion™.3?

1.6. Asimismo, en lo que respecta a la Medida 5, el Grupo Especial rechazé las alegaciones
formuladas por Panama al amparo de los parrafos 2 a) y 1 del articulo XVI del AGCS, y constato,
respectivamente, que la medida no esta abarcada por el parrafo 2 a) del articulo XVI*® y que
Panama no habia acreditado un caso prima facie de incompatibilidad al respecto.® En lo que se
refiere a las Medidas 2, 3 y 4, como el Grupo Especial habia constatado que no son incompatibles
con el articulo XVII del AGCS, el Grupo Especial se abstuvo de pronunciarse sobre si dichas
medidas estan amparadas bajo la excepcién prevista en el apartado d) del articulo XIV del AGCS.%®

1.7. Por lo que respecta a las alegaciones formuladas por Panama al amparo del GATT de 1994 en
relacion con las Medidas 2 y 3, el Grupo Especial rechazo6 las alegaciones de Panama al amparo del
parrafo 1 del articulo 1.3 El Grupo Especial constatd que Panama no habia acreditado que la
Medida 2 constituya un reglamento y formalidad relativa a las exportaciones ni una carga que
grava las transferencias internacionales de fondos efectuadas en concepto de pago de
exportaciones, en el sentido del parrafo 1 del articulo | del GATT de 1994.%” El Grupo Especial
también constaté que Panama no habia acreditado que la Medida 3 constituya una cuestion a que
se refiere al parrafo 4 del articulo 111 ni un reglamento y formalidad relativa a las exportaciones o
importaciones, en el sentido del parrafo 1 del articulo I del GATT de 1994.3 En relacién con la
Medida 3, el Grupo Especial rechaz6 las alegaciones de Panama al amparo del parrafo 4 del
articulo 111 y el parrafo 1 del articulo XI del GATT de 1994 porque, respectivamente, Panama no
habia acreditado que la medida sea una cuestion a que se refiere el parrafo 4 del articulo 111
del GATT de 1994*, y la medida no estd abarcada por el parrafo 1 del articulo XI del GATT
de 1994 al ser de naturaleza impositiva o tributaria.*® Por ultimo, al haber rechazado las

28 Informe del Grupo Especial, parrafo 8.2.a.
2% Informe del Grupo Especial, parrafo 8.2.b.
3% Informe del Grupo Especial, parrafo 8.2.c.
31 Informe del Grupo Especial, parrafo 8.2.d.
32 Informe del Grupo Especial, parrafo 8.2.e.
33 Informe del Grupo Especial, parrafo 8.3.
34 Informe del Grupo Especial, parrafo 8.4.
3% Informe del Grupo Especial, parrafo 8.5.
36 Informe del Grupo Especial, parrafo 8.6.a-b.
37 Informe del Grupo Especial, parrafo 8.6.a.
38 Informe del Grupo Especial, parrafo 8.6.b.
%% Informe del Grupo Especial, parrafo 8.6.c.
4% Informe del Grupo Especial, parrafo 8.6.d.
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alegaciones formuladas por Panam& al amparo del parrafo 1 del articulo I, el parrafo 4 del
articulo 111 y el parrafo 1 del articulo XI del GATT de 1994, el Grupo Especial se abstuvo de
pronunciarse sobre si dichas medidas estan amparadas bajo la excepcion prevista en el
apartado d) del articulo XX del GATT de 1994.**

1.8. El 27 de octubre de 2015, Panama notifico al Organo de Solucion de Diferencias (OSD), de
conformidad con el parrafo 4 del articulo 16 y el articulo 17 del Entendimiento relativo a las
normas y procedimientos por los que se rige la solucion de diferencias (ESD), su intencién de
apelar respecto de determinadas cuestiones de derecho tratadas en el informe del Grupo Especial
y determinadas interpretaciones juridicas formuladas por este, y presenté un anuncio de apelacion
y una comunicacién del apelante de conformidad con las Reglas 20 y 21, respectivamente, de los
Procedimientos de trabajo para el examen en apelacién®® (Procedimientos de trabajo). El 2 de
noviembre de 2015, la Argentina notificé al OSD, de conformidad con el parrafo 4 del articulo 16 y
el articulo 17 del ESD, su intencion de apelar respecto de determinadas cuestiones de derecho
tratadas en el informe del Grupo Especial y determinadas interpretaciones juridicas formuladas por
este, y present6é un anuncio de otra apelacidén y una comunicacion en calidad de otro apelante de
conformidad con la Regla 23 de los Procedimientos de trabajo. El 16 de noviembre de 2015, la
Argentina y Panama presentaron sendas comunicaciones del apelado.*®* EI 19 de noviembre
de 2015, Australia, el Brasil, los Estados Unidos, Guatemala y la Union Europea presentaron
sendas comunicaciones en calidad de tercero participante.** Ese mismo dia, Singapur notificé su
intencién de comparecer en la audiencia en calidad de tercero participante.*® Posteriormente, la
Arabia Saudita, China, el Ecuador, Honduras, la India y Oman notificaron, cada uno de ellos, su
intencién de comparecer en la audiencia en calidad de tercero participante.*®

1.9. El 19 de noviembre de 2015, justo antes de la hora limite de las 17 h fijada en el plan de
trabajo de la apelacion para la presentacion de las comunicaciones y los resimenes en calidad de
tercero participante, Australia envié al Organo de Apelacion y a los participantes y terceros
participantes en esta apelaciéon una comunicaciéon electrénica en la que indicaba que habia omitido
incluir el resumen de su comunicacion escrita en calidad de tercero participante, y que procuraria
por todos los medios enviar el resumen la mafiana siguiente. El 20 de noviembre de 2015,
Australia presenté un resumen de su comunicacion en calidad de tercero participante. Ese mismo
dia, la Seccion del Organo de Apelacion que entiende en esta apelacion envié una carta a Australia
en la que la informaba de que el resumen no habia sido presentado en conformidad con el plan de
trabajo oficial. La Seccion invitd a Australia a presentar una solicitud escrita en la que explicara la
razén por la que el resumen debiera no obstante ser incluido en el addendum®’ del informe del
Organo de Apelacién en este procedimiento.

1.10. El 24 de noviembre de 2015, Australia presenté una solicitud de que el resumen de su
comunicacién en calidad de tercero participante se incluyera en el addendum del informe del
Organo de Apelacion en caso de que la Seccion considerara que ello no entrafiaba falta de equidad
para con ninguno de los participantes en esta apelacién, y teniendo en cuenta la poca extension y
el alcance limitado de su comunicacién escrita, y que se habia puesto remedio a la falta de
resumen a la mayor brevedad posible. EI 25 de noviembre de 2015, la Seccién invité a los
participantes y terceros participantes a formular por escrito observaciones sobre esta cuestion.
El Brasil, los Estados Unidos y la Unidn Europea presentaron cada uno de ellos observaciones.
La Unidn Europea sefalé que, si bien el parrafo 1 de la Regla 18 de los Procedimientos de trabajo,
en principio, habia de hacerse cumplir de manera estricta, la decision de la Seccién debia tener en
cuenta las circunstancias atenuantes concretas que concurrian en el presente caso, entre ellas que

4! Informe del Grupo Especial, parrafo 8.7.

42 WT/AB/WP/6, 16 de agosto de 2010.

43 De conformidad con la Regla 22 y el parrafo 4 de la Regla 23 de los Procedimientos de trabajo.

44 De conformidad con el parrafo 1 de la Regla 24 de los Procedimientos de trabajo.

4% De conformidad con el parrafo 2 de la Regla 24 de los Procedimientos de trabajo.

46 El 21 de enero de 2016, la Arabia Saudita, China, la India y Oman presentaron cada uno la lista de su
delegacion para la audiencia; el 22 de enero de 2016, el Ecuador present¢ la lista de su delegacion para la
audiencia; y el 25 de enero de 2016, Honduras presentd la lista de su delegacion para la audiencia a la
Secretaria del Organo de Apelacion y a los participantes y terceros participantes en esta diferencia. A los
efectos de las presente apelacién, hemos interpretado que estas acciones constituyen notificaciones en las que
se expresa la intencién comparecer en la audiencia como tercero participante de conformidad con parrafo 4 de
la Regla 24 de los Procedimientos de trabajo.

4" De conformidad con la comunicacion del Organo de Apelacién de 11 de marzo de 2015, contenida en
el documento WT/AB/23.
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Australia habia informado del descuido al Organo de Apelacién y a todos los participantes antes de
que venciera el plazo, asi como la naturaleza del documento. El Brasil y los Estados Unidos
consideraron que no habia motivo para que la Seccién no aceptara la solicitud de Australia en las
circunstancias del caso, ya que, a su juicio, ningun participante habia sufrido perjuicio alguno
porque Australia hubiera presentado tardiamente el resumen de su comunicaciéon escrita.

1.11. Observamos que el Organo de Apelacion ha declarado que el cumplimiento por parte de
todos los participantes de los plazos establecidos para la presentacion de las comunicaciones es un
elemento importante de las debidas garantias procesales y "guarda relaciéon con la equidad y el
orden de las actuaciones" a que se hace referencia en el parrafo 1 de la Regla 16 de los
Procedimientos de trabajo.”® Estas consideraciones también son vaélidas con respecto a los
resimenes de las comunicaciones escritas. En las circunstancias concretas de este caso, hemos
aceptado la solicitud de Australia de que se incluya el resumen de su comunicacion escrita en
calidad de tercero participante en el addendum de este informe del Organo de Apelacion.

1.12. Mediante carta de 22 de diciembre de 2015, el Presidente del Organo de Apelacion notificd
al Presidente del OSD que el Organo de Apelacion no podria distribuir su informe en el plazo
de 60 dias que estipula el parrafo 5 del articulo 17 del ESD, ni en el plazo de 90 dias previsto en
esa misma disposicién.*® El Presidente del Organo de Apelacién explicé que ello se debia a varios
factores, entre ellos el nimero y la complejidad de las cuestiones planteadas en este
procedimiento y en otros concurrentes, la carga de trabajo de los servicios de traducciéon de la
Secretaria de la OMC, la escasez de funcionarios en la Secretaria del Organo de Apelacion, el
periodo de vacaciones que se avecinaba, asi como las dificultades de programacion derivadas de
una significativa carga de trabajo, la superposicion en la composicion de las Secciones que
entendian en las apelaciones pendientes al mismo tiempo ante el Organo de Apelacion y las
limitaciones resultantes de la necesidad de funcionarios con conocimientos de espafiol, cuyo
namero en la Secretaria del Organo de Apelaciéon era limitado. El 22 de febrero de 2016, el
Presidente del Organo de Apelacion informé al Presidente del OSD de que el informe en este
procedimiento se distribuiria el 19 de abril de 2016 a mas tardar.®

1.13. La audiencia en esta apelacion se celebré los dias 28 y 29 de enero de 2016.
Los participantes y ocho terceros participantes (Australia, el Brasil, China, los Estados Unidos,
Guatemala, Honduras, Oman y la Unién Europea) formularon declaraciones iniciales y/o finales.
Los participantes y los terceros participantes respondieron a preguntas planteadas por los
Miembros de la Seccién que entiende en la apelacion.

2 ARGUMENTOS DE LOS PARTICIPANTES

2.1. Las alegaciones y argumentos de los participantes estan reflejados en los resimenes de sus
comunicaciones escritas facilitados al Organo de Apelacién.®* Los anuncios de apelacién y de otra
apelacion, asi como los resimenes de las alegaciones y argumentos de los participantes, figuran
en los anexos A y B del addendum al presente informe, WT/DS453/AB/R/Add.1.

3 ARGUMENTOS DE LOS TERCEROS PARTICIPANTES

3.1. Los argumentos de los terceros participantes que han presentado una comunicaciéon en
calidad de tercero estan reflejados en los resimenes de sus comunicaciones escritas facilitados al
Organo de Apelacién®®, y figuran en el anexo C del addendum al presente informe,
WT/DS453/AB/R/Add.1.

48 véase el informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Acero inoxidable (México), parrafo 164.

49 WT/DS453/9.

50 WT/DS453/10.

5! De conformidad con la comunicacién del Organo de Apelacién relativa a los "Resimenes de las
comunicaciones escritas en los procedimientos de apelacién” y las "Directrices con respecto a los resimenes de
las comunicaciones escritas en los procedimientos de apelacion”. (WT/AB/23, 11 de marzo de 2015.)

52 De conformidad con la comunicacién del Organo de Apelacion relativa a los "Resimenes de las
comunicaciones escritas en los procedimientos de apelacion” y las "Directrices con respecto a los resimenes de
las comunicaciones escritas en los procedimientos de apelacion”. (WT/AB/23, 11 de marzo de 2015.)



WT/DS453/AB/R

- 16 -

4 CUESTIONES PLANTEADAS EN ESTA APELACION

4.1. En esta apelacion se plantean las siguientes cuestiones:

a.

por lo que respecta al parrafo 1 del articulo Il del AGCS, si el Grupo Especial incurrié en
error al constatar que las Medidas 1 a 8 son incompatibles con el parrafo 1 del articulo 11
del AGCS vy, en particular:

i. si el Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion y aplicacion de la expresion
"servicios similares y .. proveedores de servicios similares” (planteada por la
Argentina);

ii. si el Grupo Especial incurri6 en error en su asignacion de la carga de la prueba
(planteada por la Argentina);

iii. si el Grupo Especial incurrié en error al acreditar prima facie la "similitud" en favor de
Panama sin que hubiera pruebas ni argumentos juridicos (planteada por la
Argentina);

iv. si el Grupo Especial actué de manera incompatible con el articulo 11 del ESD al
constatar que los servicios y proveedores de servicios en cuestiéon son "similares"
(planteada por la Argentina); y

v. si el Grupo Especial incurridé en error en su interpretacion y aplicacién de la expresion
"trato no menos favorable" (planteada por Panama);

por lo que respecta al articulo XVII del AGCS, si el Grupo Especial incurrié en error al
constatar que las Medidas 2, 3 y 4 no son incompatibles con el parrafo 1 del
articulo XVII del AGCS vy, en particular:

i. si el Grupo Especial incurrié en error al basarse en sus constataciones en el marco
del parrafo 1 del articulo Il en su analisis de la expresion "servicios similares o
proveedores de servicios similares” en el marco del parrafo 1 del articulo XVII
del AGCS (planteada por la Argentina);

ii. si el Grupo Especial incurrié en error al acreditar prima facie la "similitud" en favor de
Panama sin que hubiera pruebas ni argumentos juridicos (planteada por la
Argentina);

iii. si el Grupo Especial actu6 de manera incompatible con el articulo 11 del ESD al
constatar que los servicios y proveedores de servicios en cuestion son "similares" a
tenor del parrafo 1 del articulo XVII del AGCS (planteada por la Argentina); y

iv. si el Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion y aplicacion de la expresion
"trato no menos favorable" (planteada por Panama);

por lo que respecta a la aplicacion por el Grupo Especial del apartado c) del articulo XIV
del AGCS a las Medidas 1, 2, 3, 4, 7y 8:

i. si el Grupo Especial incurrio en error al no centrar su andlisis en los aspectos
pertinentes de las medidas que dieron lugar a las constataciones de que esas
medidas son incompatibles con el parrafo 1 del articulo Il del AGCS (planteada por
Panama);

ii. si el Grupo Especial incurrié en error al constatar que esas medidas estan disefiadas
para lograr la observancia de las leyes y reglamentos argentinos pertinentes
(planteada por Panama); y

iii. si el Grupo Especial incurrié en error al constatar que esas medidas son "necesarias"
para lograr la observancia de las leyes y reglamentos argentinos pertinentes
(planteada por Panama); y
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d. si el Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion del parrafo 2 a) del Anexo
sobre Servicios Financieros del AGCS al constatar que esa disposicion ampara todo tipo
de medidas que afecten al suministro de servicios financieros en el sentido del
parrafo 1 a) del Anexo.

5 ASPECTOS GENERALES DE LAS MEDIDAS EN LITIGIO

5.1. Antes de pasar a las cuestiones de derecho e interpretacion juridica planteadas en esta
apelacion, ofrecemos una visién general de las ocho medidas en litigio en esta diferencia. Ante el
Grupo Especial, Panama impugndé cuatro medidas fiscales distintas (Medidas 1, 2, 3 y 4) y cuatro
medidas relativas, respectivamente, al acceso al sector de reaseguros, al acceso al mercado de
capitales argentinos, al registro de sucursales de empresas extranjeras y al acceso al mercado de
cambios (Medidas 5 a 8). Todas esas medidas se basan en la distincion entre paises
"cooperadores" y paises "no cooperadores” establecida en el Decreto N°© 589/2013.5%

5.2. Comenzamos describiendo la distincidn entre paises cooperadores y paises no cooperadores
que subyace en cada una de las ocho medidas impugnadas por Panama. Seguidamente,
describimos las ocho medidas especificas en litigio sobre la base de las constataciones facticas del
Grupo Especial.®® Por ultimo, nos ocupamos brevemente de los instrumentos internacionales
pertinentes a la defensa de la Argentina elaborados por el Foro Global y el GAFI. Para conocer mas
detalles sobre la interpretacion que hizo el Grupo Especial de esas medidas y su contexto factico,
es preciso recurrir al informe del Grupo Especial.

5.1 La distincidon entre paises cooperadores y no cooperadores

5.3. La Argentina clasifica a los paises como "cooperadores" o "no cooperadores” a los fines de la
transparencia fiscal. EI Decreto N°© 589/2013 de la Argentina establece los criterios y el proceso
para clasificar a los paises como cooperadores o no cooperadores.®® El Grupo Especial describié el
Decreto N° 589/2013 como el "elemento vertebrador" de las ocho medidas impugnadas por
Panama, puesto que las ocho medidas se refieren a los servicios y proveedores de servicios de
paises no cooperadores con arreglo al Decreto.®® El articulo 1 del Decreto establece los requisitos
para que la Argentina otorgue la condicion de pais "cooperador" a un pais, dominio, jurisdiccion,
territorio, Estado asociado o régimen tributario especial.>’ Para obtener la condicién de cooperador
de conformidad con el articulo 1 del Decreto, el pais, dominio, jurisdiccion, territorio, Estado
asociado o régimen tributario especial debe i) suscribir con la Argentina un acuerdo de intercambio
de informacién en materia tributaria o un convenio para evitar la doble imposicidon internacional
con clausula de intercambio de informacién amplio, siempre que se cumplimente el efectivo
intercambio de informacion, o ii) iniciar con la Argentina las negociaciones necesarias a los fines de
suscribir dicho acuerdo y/o convenio.*®

5.4. El articulo 2 del Decreto N°© 589/2013 autoriza a la AFIP a elaborar el listado de los paises
considerados cooperadores a los fines de la transparencia fiscal, y a mantener la lista actualizada
de conformidad con lo dispuesto en el Decreto.*® La Argentina explicé al Grupo Especial que esta
lista se actualiza anualmente al inicio del afio fiscal.®®

53 Informe del Grupo Especial, parrafos 2.1y 2.2.

> Entendemos que todas las disposiciones juridicas argentinas pertinentes en que se basan las medidas
en litigio estan incluidas en el informe del Grupo Especial; sin embargo, para facilitar la lectura, ofrecemos los
extractos pertinentes de esas disposiciones juridicas en el apéndice adjunto.

5% El texto pertinente del Decreto N° 589/2013 figura en el apéndice adjunto.

%8 Informe del Grupo Especial, parrafo 2.4.

57 El Decreto N° 589/2013 reemplaza las referencias a "paises de baja o nula tributacion" presentes en
la Ley de Impuesto a las Ganancias y en el reglamento a dicha Ley por "paises no considerados ‘cooperadores
a los fines de la transparencia fiscal™'. (Informe del Grupo Especial, nota 14 al parrafo 2.5 (donde se hace
referencia al Decreto N© 589/2013 (Pruebas documentales ARG-35 y PAN-3 presentadas al Grupo Especial)).)
Véase también el informe del Grupo Especial, parrafos 7.5y 7.15.

%8 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.182 (donde se hace referencia al Decreto N© 589/2013
(Pruebas documentales ARG-35 y PAN-3 presentadas al Grupo Especial)).

*° Informe del Grupo Especial, parrafo 2.6 (donde se hace referencia al Decreto N° 589/2013 (Pruebas
documentales ARG-35 y PAN-3 presentadas al Grupo Especial)).

% Informe del Grupo Especial, parrafo 2.6 (donde se hace referencia a la respuesta de la Argentina a las
preguntas 9 b), parrafo 14, y 10 b) ii) del Grupo Especial; y declaracion inicial de la Argentina en la segunda
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5.5. Durante muchos afios, Panama estuvo clasificado como pais no cooperador. Tras el
establecimiento del Grupo Especial, Panama fue incluido en la lista de pafses cooperadores®, aun
cuando no tenia en vigor un convenio de doble imposicion ni un acuerdo de intercambio de
informacion con la Argentina, ni estaba negociando un convenio o acuerdo de ese tipo con la
Argentina.®? En la segunda reunidn sustantiva del Grupo Especial, la Argentina explicé que la AFIP
estaba reconsiderando el mantenimiento de Panama en la calidad de pais cooperador.®® En la
fecha en que se dio traslado del informe del Grupo Especial a las partes, Panama estaba incluido
en la lista de paises cooperadores publicada por la AFIP.%*

5.2 Medida 1: Retenciodn por intereses o retribuciones pagados

5.6. La Medida 1 consiste en una presuncion irrefutable de que los pagos realizados por los
consumidores argentinos a los acreedores ubicados en paises no cooperadores como
contraprestacion al otorgamiento de créditos o préstamos o a la colocacion de fondos en la
Argentina representan una ganancia neta del 100% a efectos de determinar la base imponible del
impuesto a las ganancias.®® Esta medida, que se aplica en virtud del articulo 93 c) de la Ley de
Impuesto a las Ganancias®®, se refiere a situaciones en que un proveedor extranjero, como un
banco o una institucion financiera, otorga créditos o préstamos o coloca fondos en la Argentina
mediante suministro transfronterizo.®” En esas situaciones, el proveedor extranjero es un "no
residente” que obtiene ingresos en forma de intereses o retribuciones pagados por los
consumidores argentinos por el otorgamiento de créditos o préstamos o la colocacion de fondos.
A los efectos del articulo 93 c), el proveedor extranjero constituye un "beneficiario del exterior”
cuyos ingresos, generados en la Argentina, estan sujetos al impuesto a las ganancias en la
Argentina.®® Cuando el consumidor argentino paga un interés o retribucién al proveedor extranjero
por sus servicios, las autoridades fiscales argentinas recaudan el impuesto a las ganancias
mediante la retencion.®®

5.7. El articulo 93 c¢) de la Ley de Impuesto a las Ganancias presume, sin posibilidad de prueba en
contrario, ganancia neta para un beneficiario del exterior cuando se pagan intereses o
retribuciones a ese beneficiario por créditos, préstamos o colocaciones de fondos de cualquier

reuniéon del Grupo Especial, parrafo 41). El Grupo Especial también constaté que la Resolucién
AFIP N° 3.576/2013, dictada en uso de las facultades conferidas por el inciso b) del Articulo 2 del
Decreto N© 589/2013 presenta ligeras diferencias con lo dispuesto en el Decreto (Resolucién General N° 3.576
de la Administracion Federal de Ingresos Publicos, de 27 de diciembre de 2013 (Resolucion
AFIP N° 3.576/2013) (Pruebas documentales ARG-37 y PAN-3 presentadas al Grupo Especial)). En particular,
el Grupo Especial sefialé que la Resolucion AFIP N° 3.576/2013 clasifica a los paises cooperadores en tres
categorias (y no en dos, como el Decreto N® 589/2013), a saber: i) Cooperadores que suscribieron Convenio
de Doble Imposicién o Acuerdo de Intercambio de Informacion, con evaluaciéon positiva de efectivo
cumplimiento de intercambio de informacion; ii) cooperadores con los cuales habiéndose suscripto Convenio de
Doble Imposicién o Acuerdo de Intercambio de Informaciéon, no haya sido posible evaluar el efectivo
intercambio; vy iii) cooperadores con los cuales se ha iniciado el proceso de negociacion o de ratificacién de un
Convenio de Doble Imposicién o Acuerdo de Intercambio de Informacion. (Informe del Grupo Especial,
parrafo 2.8 y nota 357 al parrafo 7.182 (donde se hace referencia a la Resolucién AFIP N° 3.576/2013
(Pruebas documentales ARG-37 y PAN-3 presentadas al Grupo Especial)).) Ademas, con respecto a la
categoria iii), el Grupo Especial observé que la Resolucion AFIP N° 3.576/2013 se refiere al "inicio" del proceso
de negociacién o de ratificacidon, mientras que el Decreto N°© 589/2013 solo se refiere a la negociacion.
(Informe del Grupo Especial, nota 357 al parrafo 7.182 (donde se hace referencia a la Resolucion
AFIP N° 3.576/2013 (Pruebas documentales ARG-37 y PAN-3 presentadas al Grupo Especial)).)

81 Resumen de la primera comunicacién escrita de Panama al Grupo Especial (informe del Grupo
Especial, anexo B-1), parrafo 1.5.

2 Informe del Grupo Especial, nota 16 al parrafo 2.6 y nota 469 al parrafo 7.291 (en las que se cita la
declaracion inicial de la Argentina en la segunda reunién del Grupo Especial, parrafos 42 y 43).

83 Informe del Grupo Especial, nota 16 al parrafo 2.6 y nota 469 al parrafo 7.291 (donde se cita la
declaracion inicial de la Argentina en la segunda reunién del Grupo Especial, parrafos 42 y 43).

54 Informe del Grupo Especial, parrafo 2.7; resumen de la primera comunicacién escrita de Panama al
Grupo Especial (informe del Grupo Especial, anexo B-1), péarrafo 1.5.

% Informe del Grupo Especial, parrafos 2.13 y 7.237.

86 El texto pertinente del articulo 93 c) de la Ley de Impuesto a las Ganancias figura en el apéndice
adjunto.

87 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.237.

%8 Respuesta de la Argentina a preguntas formuladas en la audiencia; primera comunicacién escrita de
Panama al Grupo Especial, parrafo 4.4.

8% Respuesta de la Argentina a preguntas formuladas en la audiencia; primera comunicacién escrita de
Panama al Grupo Especial, parrafo 4.5.
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origen o naturaleza.”® La disposiciéon establece dos margenes diferentes de ganancia neta
presumida segin el acreedor esté ubicado en un pais cooperador o en un pais no cooperador.’*
Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 93 ¢) 1) de la Ley de Impuesto a las Ganancias, en el caso
de los acreedores ubicados en paises cooperadores se presume una ganancia neta del 43%. Sin
embargo, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 93 c) 2) de la Ley de Impuesto a las Ganancias,
en el caso de los acreedores ubicados en paises no cooperadores, la ganancia neta se presume
gue es del 100%.72 La Argentina aplica una alicuota del 35% en ambos casos.”® Esto significa que
el interés o retribucion pagado por un tomador en la Argentina a un acreedor del exterior esta
sujeto a una tributacion del 15,05% si el acreedor estd ubicado en un pais cooperador, y a una
tributacién del 35% si el acreedor esta ubicado en un pafs no cooperador.’

5.3 Medida 2: Presuncién de incremento patrimonial no justificado

5.8. La Medida 2 consiste en una presunciéon refutable de incremento patrimonial no justificado
aplicable a todo ingreso de fondos -a favor de contribuyentes argentinos- procedente de paises no
cooperadores en el contexto de una determinacion de oficio de la materia imponible por parte de
la AFIP a efectos del impuesto a las ganancias.”® Esta medida se aplica en virtud de la disposicién
sin nimero agregada a continuacién del articulo 18 de la Ley de Procedimiento Tributario.”®

5.9. De conformidad con el articulo 11 de la Ley de Procedimiento Tributario, seran los propios
contribuyentes argentinos los que normalmente determinen, a través de sus declaraciones
juradas, la materia sujeta al impuesto.”” La AFIP Unicamente recurrird a una determinacién de
oficio de la materia sujeta al impuesto, de conformidad con el articulo 16 de la Ley de
Procedimiento Tributario, cuando el contribuyente argentino no haya presentado una declaracion
jurada o cuando se haya impugnado la declaracién jurada presentada.”® La AFIP puede hacer una
determinacion de oficio en forma directa, por conocimiento cierto de la materia imponible, o
mediante una estimacién de la base imponible.” Si la AFIP hace una determinacién de oficio
mediante una estimacion, puede aplicar la presuncién de incremento patrimonial no justificado que
figura en el articulo 18 f) de la Ley de Procedimiento Tributario.®®

5.10. Sin embargo, con respecto a cualquier entrada de fondos procedente de paises no
cooperadores, la Medida 2 dispone que la AFIP determinard automéaticamente de oficio la materia
imponible aplicando la presunciéon de incremento patrimonial no justificado a esa entrada de
fondos.® La presuncién de incremento patrimonial no justificado se aplica a los fondos
procedentes de paises no cooperadores "cualquiera que sea su naturaleza, concepto o tipo de
operacion”.®? De conformidad con el articulo 18 de la Ley de Procedimiento Tributario, el monto de
esos incrementos patrimoniales no justificados que se presumen, mas un 10% en concepto de
"renta dispuesta o consumida en gastos no deducibles”, representa ganancias netas del ejercicio
en que se produzcan, a los efectos de la determinacion del impuesto a las ganancias.®®

7 Informe del Grupo Especial, parrafo 2.14.

" Informe del Grupo Especial, parrafos 2.14 y 7.690.

72 Informe del Grupo Especial, parrafos 2.14 y 7.690. El Grupo Especial constaté que la presuncion de
ganancia neta del 100% se aplica Unicamente cuando el tomador del crédito, préstamo o fondos es un sujeto
comprendido en el articulo 49 de la Ley de Impuesto a las Ganancias, una persona fisica o una sucesion
indivisa, pero no cuando se trata de una entidad financiera regida por la Ley N° 21.526. (Informe del Grupo
Especial, parrafo 2.15.)

73 Informe del Grupo Especial, parrafos 2.14, 7.238 y 7.690.

" Informe del Grupo Especial, parrafo 7.690. La tributacion del 15,05% por el interés o retribucion
pagado a un acreedor en un pais cooperador se calcula multiplicando la ganancia neta presumida del 43% por
la alicuota del 35%. De modo similar, la tributacion del 35% por el interés o retribucion pagado a un acreedor
en un pais no cooperador se calcula multiplicando la ganancia neta presumida del 100% por la alicuota
del 35%.

’® Informe del Grupo Especial, parrafos 2.17, 7.240 y 7.517.

8 El texto pertinente de la disposicion sin nimero agregada a continuacion del articulo 18 de la Ley de
Procedimiento Tributario figura en el apéndice adjunto.

" Informe del Grupo Especial, parrafo 2.43 y nota 61 a dicho parrafo.

"8 Informe del Grupo Especial, parrafos 2.43, 7.243 y 7.496.

" Informe del Grupo Especial, parrafo 2.43.

80 Informe del Grupo Especial, parrafos 2.43 y 7.241.

81 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.243.

82 Informe del Grupo Especial, parrafo 2.17 (donde se cita la Ley de Procedimiento Tributario (Pruebas
documentales ARG-45 y PAN-9 presentadas al Grupo Especial)).

8% Informe del Grupo Especial, parrafo 2.17 (donde se cita la Ley de Procedimiento Tributario (Pruebas
documentales ARG-45 y PAN-9 presentadas al Grupo Especial)), nota 63 al parrafo 2.43 y parrafo 7.297.
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Por consiguiente, la calificacibn de un ingreso de fondos como un incremento patrimonial no
justificado conlleva automaticamente un aumento de la base imponible del impuesto a las
ganancias.®* La presuncién de incremento patrimonial no justificado puede ser refutada si el
contribuyente prueba fehacientemente que los fondos se originaron en actividades efectivamente
realizadas por el contribuyente o por terceros en paises no cooperadores.®

5.4 Medida 3: Valoracion de transacciones basada en precios de transferencia

5.11. La Medida 3 consiste en la obligacién de aplicar métodos de valoracién basados en precios
de transferencia a las transacciones efectuadas entre contribuyentes argentinos y sujetos de
paises no cooperadores a los efectos de determinar la base imponible del impuesto a las ganancias
de contribuyentes argentinos.®® Esta medida se aplica en virtud del parrafo 5 del articulo 8 y el
parrafo 2 del articulo 15 de la Ley de Impuesto a las Ganancias.®’

5.12. El articulo 14 de la Ley de Impuesto a las Ganancias establece la norma de que las
transacciones entre un contribuyente argentino y una contraparte no vinculada en un pais
cooperador seran consideradas como celebradas entre partes independientes "cuando sus
prestaciones y condiciones se ajusten a las practicas normales del mercado entre entes
independientes”.® La valoracién de la transaccion se basara en el valor convenido entre las partes,
salvo si existe vinculaciéon entre las partes, en cuyo caso se aplicara el régimen de precios de
transferencia.?® Esta norma general se aplica a las transacciones tanto con personas de paises
cooperadores como con nacionales argentinos.®°

5.13. Sin embargo, con respecto a las transacciones entre contribuyentes argentinos y personas
domiciliadas, constituidas o ubicadas en un pais no cooperador, la Medida 3 dispone que esas
transacciones no se consideraran ajustadas a las préacticas o a los precios normales de mercado
entre partes independientes. Antes bien, se valoraran con arreglo al régimen de precios de
transferencia como si hubieran sido realizadas entre partes vinculadas, con independencia de que
las partes estén o no efectivamente vinculadas.**

5.5 Medida 4: Regla de imputacion de gastos

5.14. La Medida 4 se refiere a la imputacibn de gastos por transacciones concluidas entre
contribuyentes argentinos y sujetos de pafses no cooperadores.®? Esta medida se aplica en virtud
del dltimo pérrafo del articulo 18 de la Ley de Impuesto a las Ganancias.®®

5.15. Con arreglo al articulo 80 de la Ley de Impuesto a las Ganancias, un contribuyente
argentino puede deducir gastos de diferentes tipos con el fin de determinar las ganancias netas.®*
En principio, tanto los gastos como las ganancias se imputaran al afio fiscal en el que se

8 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.297.

85 Informe del Grupo Especial, parrafos 2.18, 7.240, 7.297 y 7.517.

8¢ Informe del Grupo Especial, parrafos 2.19 y 2.20.

87 El texto pertinente del parrafo 5 del articulo 8 y el parrafo 2 del articulo 15 de la Ley de Impuesto a
las Ganancias figura en el apéndice adjunto.

88 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.245; respuesta de la Argentina a preguntas formuladas en la
audiencia. El parrafo 3 del articulo 14 de la Ley de Impuesto a las Ganancias dispone lo siguiente:

Las transacciones entre un establecimiento estable, a que alude el inc. b) del art. 69 -, o una

sociedad o fideicomiso comprendidos en los incs. a) y b) y en el inciso agregado a continuacion

del inc. d) del art. 49-, respectivamente, con personas o entidades vinculadas constituidas,

domiciliadas o ubicadas en el exterior seran considerados, a todos los efectos, como celebrados

entre partes independientes cuando sus prestaciones y condiciones se ajusten a las préacticas

normales del mercado entre entes independientes, excepto en los casos previstos en el inc. m)

del art. 88-. Cuando tales prestaciones y condiciones no se ajusten a las practicas del mercado

entre entes independientes, las mismas seran ajustadas conforme a las previsiones del art. 15.
(Informe del Grupo Especial, nota 64 al parrafo 2.45 (donde se cita la Ley de Impuesto a las Ganancias
(Pruebas documentales ARG-42 y PAN-4 presentadas al Grupo Especial)).)

89 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.306 y 7.497.

% Respuesta de la Argentina a preguntas formuladas en la audiencia.

% Informe del Grupo Especial, parrafos 2.19, 2.20, 7.246 y 7.306.

92 Informe del Grupo Especial, parrafos 2.21 y 2.22.

93 El texto pertinente del articulo 18 de la Ley de Impuesto a las Ganancias figura en el apéndice
adjunto.

9 Respuesta de la Argentina a preguntas formuladas en la audiencia.
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devengaron (regla de lo devengado).®® Sin embargo, de conformidad con la Medida 4, los gastos
por transacciones entre un contribuyente argentino y una persona de un pais no cooperador deben
imputarse al ejercicio fiscal en el que se haya realizado el pago correspondiente a la transaccion
(regla de lo percibido).?® Esta imputacién del gasto no necesariamente tendra lugar en el mismo
afio fiscal en el que se produzca el devengo de la obligacién que genera el pago.®”

5.16. Aunque los gastos en que se haya incurrido pueden deducirse de la base imponible del
contribuyente con arreglo tanto a la regla de lo devengado como a la regla de lo percibido, esas
reglas difieren con respecto al momento en que se pueden imputar y deducir esos gastos, es decir,
el momento en que se han devengado los gastos (regla de lo devengado), por una parte, o el
momento en que se ha realizado el pago (regla de lo percibido), por otra.%®

5.6 Medida 5: Requisitos relativos a los servicios de reaseguro

5.17. La Medida 5 consiste en determinados requisitos que los proveedores de servicios de paises
no cooperadores deben cumplir para acceder al mercado argentino de servicios de reaseguro. Esta
medida se aplica en virtud de los puntos 18 y 20 f) del Anexo | de la Resolucion
SSN N° 35.615/2011, y ha sido modificada en varias ocasiones.®

5.18. La Resolucion SSN N° 35.615/2011 establecié una prohibicién del suministro de servicios de
reaseguro por parte de sucursales de sociedades de paises no cooperadores (punto 18 del Anexo |
de la Resolucion) y entidades reaseguradoras que presten sus servicios desde su pais de origen
cuando este sea un pais no cooperador (punto 20 f) del Anexo | de la Resolucién). Sin embargo, el
punto 19 del Anexo | de la Resolucion SSN N° 35.615/2011 dispone que la Superintendencia de
Seguros de la Nacion podra autorizar la suscripcion de contratos de reaseguro con entidades
reaseguradoras extranjeras que realicen sus operaciones desde su sede central cuando las
operaciones de reaseguro no puedan ser cubiertas en el mercado reasegurador nacional, ya sea
por la magnitud o las caracteristicas de los riesgos cedidos.*®

5.19. Posteriormente, el 25 de marzo de 2014, la Argentina public6é la Resolucién
SSN N° 38.284/2014, que reemplazo el texto de los puntos 18 y 20 f) del Anexo | de la Resolucion
SSN N°© 35.615/2011. El nuevo texto de los puntos 18 y 20 f) elimina la prohibicién del suministro
de servicios de reaseguro a través del comercio transfronterizo y la presencia comercial por parte
de entidades de paises no cooperadores.®® El nuevo texto prevé la posibilidad de suministrar
dichos servicios siempre que las casas matrices de las sucursales de sociedades de paises no
cooperadores y las entidades reaseguradoras que presten sus servicios directamente desde paises
no cooperadores cumplan ciertos requisitos.!%?

5.20. Tras la modificaciéon de 25 de marzo de 2014, los puntos 18 y 20 f) del Anexo | de la
Resolucion SSN N° 35.615/2011 establecen que los proveedores de servicios de reaseguro
extranjeros podran ser habilitados para ofrecer operaciones de reaseguro desde su pais de origen
(punto 20 f)) o a través de una sucursal en la Argentina (punto 18) siempre que rednan los
siguientes requisitos: i) acreditar que se encuentran constituidos e inscritos en un pais cooperador

(en el caso de las sucursales, dicha acreditacion se refiere a su casa matriz)!°%; vy ii) acreditar que

% Informe del Grupo Especial, parrafo 2.48. El articulo 18 de la Ley de Impuesto a las Ganancias
dispone, en su parte pertinente, lo que sigue:

... las ganancias indicadas en el articulo 49 se consideraran del afio fiscal en que termine el

ejercicio anual en el cual se han devengado. ... Las disposiciones precedentes sobre imputacion

de la ganancia se aplicaran correlativamente para la imputacion de los gastos salvo disposicion
en contrario.
(Informe del Grupo Especial, nota 66 al parrafo 2.48 (donde se cita la Ley de Impuesto a las Ganancias
(Pruebas documentales ARG-42 y PAN-4 presentadas al Grupo Especial)).)

% Informe del Grupo Especial, parrafos 2.22, 7.250 y 7.311.

97 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.250.

%8 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.314 (donde se hace referencia a la primera comunicacion
escrita de la Argentina al Grupo Especial, anexo explicativo N° 1, parrafo 127) y parrafo 7.699 (donde se hace
referencia a la primera comunicacion escrita de la Argentina al Grupo Especial, parrafo 301).

% El texto pertinente de los puntos 18 y 20 f) del Anexo | de la Resolucién SSN N° 35.615/2011,
modificados, figura en el apéndice adjunto.

100 Informe del Grupo Especial, parrafos 2.26 y 2.27.

191 Informe del Grupo Especial, parrafos 2.30 y 7.32.

192 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.32.

103 Informe del Grupo Especial, parrafos 2.32 y 7.322.
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se encuentran constituidos e inscritos en paises que cooperan en la lucha mundial contra los
delitos de lavado de dinero y financiacidon del terrorismo, segun los criterios definidos por el GAFI
(en el caso de las sucursales, dicha acreditacién se refiere a su casa matriz).**

5.21. Con respecto al primer requisito mencionado supra, si un proveedor extranjero de servicios
de reaseguro que opera a través de los modos de suministro 1 o 3 no acredita que esta constituido
e inscrito en una pais cooperador, los puntos 18 y 20 f), modificados, establecen que dicho
proveedor deberd acreditar que esta sujeto al control y la fiscalizacion de un organismo: i) que
cumpla funciones similares a las de la Superintendencia de Seguros de la Nacidn, y ii) con el cual
se haya firmado un memorando de entendimiento sobre cooperaciéon e intercambio de
informacion.'®® Con respecto al segundo requisito mencionado en el parrafo 5.20 supra, si un
proveedor extranjero de servicios de reaseguro a través de los modos de suministro 1 o 3 no
acredita que esta constituido e inscrito en un pais que coopera en la lucha mundial contra los
delitos de lavado de dinero y financiacion del terrorismo, seguin los criterios definidos por el GAFI,
los puntos 18 y 20 f), modificados, establecen que la solicitud de autorizacidon del proveedor de
servicios se evaluard aplicando una debida diligencia intensificada, proporcional a los riesgos, y
que podran aplicarse las contramedidas indicadas en la Recomendacion 19 del GAFl y su Nota
Interpretativa.'®

5.7 Medida 6: Requisitos relativos al acceso al mercado argentino de capitales

5.22. La Medida 6 impone requisitos que los intermediarios bursatiles!®” deben cumplir para dar
curso a operaciones ordenadas por sujetos de paises no cooperadores.’®® La medida se aplica en
virtud del articulo 5 de la Seccién |11 del Titulo XI ("Prevencion del lavado de dinero y financiacion
del terrorismo”) de las Normas de la Comisién Nacional de Valores.'®® De conformidad con esa
disposicion, los intermediarios bursétiles en la Argentina deben satisfacer dos requisitos para dar
curso a operaciones en el &mbito de la oferta publica de valores negociables, contratos a término,
futuros u opciones y otros instrumentos financieros, cuando sean efectuadas u ordenadas por
sujetos constituidos, domiciliados o que residan en paises no cooperadores. En primer lugar, los
sujetos constituidos, domiciliados o residentes en paises no cooperadores que den la orden al
intermediario bursatil deben ostentar la calidad de intermediarios registrados en una entidad bajo
control y fiscalizacién de un organismo que cumpla funciones similares a las de la Comisién
Nacional de Valores argentina. En segundo lugar, el organismo en cuestion debe haber firmado un
memorando de entendimiento sobre cooperacién e intercambio de informacién con la Comision
Nacional de Valores argentina.*® Los intermediarios bursatiles argentinos no estan sujetos a esos
requisitos cuando dan curso a transacciones efectuadas u ordenadas por personas de paises
cooperadores.**!

1%4 Informe del Grupo Especial, parrafos 2.32 y 7.322.

195 Informe del Grupo Especial, parrafos 2.33, 7.254 y 7.323.

%6 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.323. La Recomendacion 19 se refiere a los "paises de mayor
riesgo" y dispone, en la parte pertinente, lo que sigue:

[d]ebe exigirse a las instituciones financieras que apliguen medidas de debida diligencia

intensificada a las relaciones comerciales y transacciones con personas naturales y juridicas, e

instituciones financieras, procedentes de paises para los cuales el GAFI hace un llamado en ese

sentido. El tipo de medidas de debida diligencia intensificada que se aplique debe ser eficaz y

proporcional a los riesgos.

(Informe del Grupo Especial, nota 885 al parrafo 7.724 (donde se citan las Recomendaciones del Grupo de
Accién Financiera Internacional, Estandares Internacionales sobre la Lucha contra el Lavado de Activos y el
Financiamiento del Terrorismo y la Proliferacién (febrero de 2012) (Prueba documental ARG-25 presentada al
Grupo Especial, pagina 20)).)

197 por "intermediarios bursatiles" se entienden los sujetos indicados en el articulo 1 de las Normas de la
Comision Nacional de Valores, que comprenden "los Agentes de Negociacion, los Agentes de Liquidacion y
Compensacion, los Agentes de Distribucion y Colocacion, y los Agentes de Administracidon de Productos de
Inversion Colectiva”. (Informe del Grupo Especial, nota 53 al parrafo 2.35 (donde se hace referencia a las
Normas de la Comisién Nacional de Valores) (Pruebas documentales ARG-50 y PAN-58 presentadas al Grupo
Especial).)

198 Informe del Grupo Especial, parrafo 2.35.

109 E| texto pertinente del articulo 5 de la Seccion 111 del Titulo X1 de las Normas de la Comision Nacional
de Valores figura en el apéndice adjunto.

110 Informe del Grupo Especial, parrafos 2.36 y 7.257.

11 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.257.
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5.8 Medida 7: Requisitos para el registro de sucursales

5.23. La Medida 7 contempla determinados requisitos que las sociedades de paises no
cooperadores deben cumplir para inscribir sucursales en el Registro Publico de Comercio de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires.'? Esta medida no se aplica a la inscripcién de sucursales de
sociedades de paises cooperadores.!’® La Medida 7 se mantiene en virtud del articulo 192 de la
Resolucion sobre las Sociedades Constituidas en el Extranjero.'*

5.24. El articulo 192 de la Resolucién sobre las Sociedades Constituidas en el Extranjero estipula
que, para cumplir los requisitos establecidos en el articulo 118'*° y en los subjncisos b) y c) del
inciso 3 de dicho articulo!'®, las sucursales de sociedades constituidas, registradas o incorporadas
en paises no cooperadores deberan acreditar "que la sociedad desarrolla de manera efectiva
actividad empresarial econdmicamente significativa en el lugar de su constitucion, registro o
incorporacién y/o en terceros paises”.'?” La disposicién estipula ademas que la Inspeccién General
de Justicia puede solicitar documentacion adicional a las sociedades de paises no cooperadores y
que aparte puede solicitar informacion para verificar los antecedentes de los socios de las
sociedades. La Inspeccion General de Justicia deberd apreciar "con criterio restrictivo” el
cumplimiento de los requisitos del articulo 188 en el caso del registro de sucursales de sociedades
de paises no cooperadores.*®

5.9 Medida 8: Requisito de autorizacion cambiaria

5.25. La Medida 8 exige la conformidad previa del Banco Central Argentino para acceder al
Mercado Unico Libre de Cambios para la compra de divisas por las operaciones de repatriaciones
de inversiones directas e inversiones de portafolio cuando el beneficiario del exterior sea una
persona fisica o juridica que resida o que esté constituida o domiciliada en un pais no

112 Informe del Grupo Especial, parrafo 2.37.

113 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.266.

114 E| texto pertinente del articulo 192 de la Resolucién sobre las Sociedades Constituidas en el
Extranjero figura en el apéndice adjunto.

115 | os requisitos para el registro de las sucursales de todas las sociedades constituidas en el extranjero
(en paises cooperadores y no cooperadores), que figuran en el articulo 118 de la Ley de Sociedades
Comerciales, son los siguientes: i) acreditar la existencia de la sociedad con arreglo a las leyes de su pais;
ii) fijar un domicilio en la Argentina, cumpliendo con la publicacion e inscripcion exigidas por esta ley para las
sociedades que se constituyan en la Argentina; y iii) justificar la decisién de crear dicha representacion y
designar a la persona a cuyo cargo ella estara. A esto se le suma, en caso de sucursales, determinar el capital
gue se le asigne cuando corresponda por leyes especiales. (Informe del Grupo Especial, parrafo 2.50 y nota 69
a dicho parrafo (donde se hace referencia a la Ley N° 19.550 de Sociedades Comerciales, de 3 de abril de 1972
(Ley de Sociedades Comerciales) (Pruebas documentales ARG-43 y PAN-34 presentadas al Grupo Especial)).)

118 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.265. Los subincisos b) y c) del inciso 3 del articulo 188 de la
Resolucion sobre las Sociedades Constituidas en el Extranjero disponen lo siguiente:

Para la inscripcion prevista por el articulo 118, tercer parrafo, de la Ley [de Sociedades

Comerciales], se debe presentar:

3. La documentacion proveniente del extranjero suscripta por funcionario de la misma, cuyas
facultades representativas deben constar en ella justificadas ante notario o funcionario publico,
que acredite:

b) Que tiene fuera de la Republica una 0 mas agencias, sucursales o representaciones vigentes
y/o activos fijos no corrientes o derechos de explotacion sobre bienes de terceros que tengan ese
caracter y/o participaciones en otras sociedades no sujetas a oferta publica y/o realiza
habitualmente operaciones de inversion en bolsas o mercados de valores previstas en su objeto;
¢) La individualizacién de quienes sean los socios al tiempo de la decision de solicitar la
inscripcion, indicando respecto de cada socio no menos que su hombre y apellido o
denominacioén, domicilio o sede social, nimero de documento de identidad o de pasaporte o
datos de registro, autorizacién o incorporacion y cantidad de participaciones y votos y su
porcentaje en el capital social. La presentacion de esta documentacidon no es necesaria si la
individualizacion de los socios con los alcances indicados resulta de la requerida en el inciso 2,
subinciso a) y se acomparia declaracién sobre su subsistencia emitida por el funcionario social a
que se refiere el encabezamiento de este inciso.

(Informe del Grupo Especial, nota 57 al parrafo 2.37 (donde se cita la Resolucidn sobre las Sociedades

Constituidas en el Extranjero (Pruebas documentales ARG-33 y PAN-62 presentadas al Grupo Especial)).)
7 Informe del Grupo Especial, parrafos 2.38 y 7.701.
118 Informe del Grupo Especial, parrafos 2.38 y 7.701.



WT/DS453/AB/R

- 24 -

cooperador.!!® Esta medida se aplica en virtud de la Comunicacién "A" N° 4940, Numeral I, del
Banco Central Argentino.*2°

5.26. Cuando una persona fisica o juridica que resida o que esté constituida o domiciliada en un
pais no cooperador quiera repatriar una inversion directa de las previstas en el punto 1.13 de la
Comunicacién "A" N° 46621, debera obtener la conformidad previa del Banco Central Argentino,
con independencia de que cumpla los requisitos pertinentes establecidos en la legislacion
argentina. Esto no sucede en el caso de la repatriacién de inversiones directas por personas fisicas
o juridicas que residan o que estén constituidas o domiciliadas en un pais cooperador que, en
principio, no necesitan obtener la conformidad previa del Banco Central Argentino siempre que
cumplan los requisitos establecidos en la legislacién argentina.*??

5.10 Medidas impugnadas por Panama

5.27. En el cuadro que figura infra se exponen las ocho medidas especificas en litigio en la
presente diferencia y las alegaciones planteadas en apelacion por las partes con respecto a cada
medida.

Medida Descripcion Alegaciones y defensas en apelacion
1 Retencidn por intereses o retribuciones pagados Parrafo 1 del articulo Il del AGCS
Apartado c) del articulo XIV del AGCS
2 Presuncion de incremento patrimonial no justificado Parrafo 1 del articulo Il del AGCS

Articulo XVII del AGCS
Apartado c) del articulo XIV del AGCS

3 Valoracién de transacciones basada en precios de Parrafo 1 del articulo Il del AGCS
transferencia Articulo XVII del AGCS
Apartado c) del articulo X1V del AGCS
4 Regla de imputacion de gastos Parrafo 1 del articulo Il del AGCS

Articulo XVII del AGCS
Apartado c) del articulo X1V del AGCS
5 Requisitos relativos a los servicios de reaseguro Parrafo 1 del articulo 1l del AGCS

Parrafo 2 a) del Anexo sobre Servicios
Financieros del AGCS

6 Requisitos relativos al acceso al mercado argentino de | Parrafo 1 del articulo Il del AGCS
capitales Parrafo 2 a) del Anexo sobre Servicios
Financieros del AGCS
7 Requisitos para el registro de sucursales Parrafo 1 del articulo Il del AGCS
Apartado c) del articulo X1V del AGCS
8 Requisito de autorizacion cambiaria Parrafo 1 del articulo Il del AGCS

Apartado c) del articulo X1V del AGCS

5.11 Instrumentos internacionales pertinentes para la defensa de la Argentina

5.28. Para el caso de que el Grupo Especial constatara que las medidas en litigio son
incompatibles con las disposiciones del AGCS citadas por Panama, la Argentina invocé el

119 Informe del Grupo Especial, parrafos 2.39, 2.40 y 7.270. Véase también el parrafo 7.723.

120 F| texto pertinente de la Comunicacion "A" N°© 4940, Numeral |, del Banco Central Argentino figura
en el apéndice adjunto.

121 E| punto 1.13 de la Comunicacién mencionada supra establece que la repatriacion de las inversiones
directas puede tener lugar en las siguientes circunstancias: i) venta de la inversion directa; ii) liquidacion
definitiva de la inversion directa; iii) reduccién de capital decidida por la empresa local; y iv) devolucion de
aportes irrevocables efectuada por la empresa local (informe del Grupo Especial, nota 78 al parrafo 2.52
(donde se hace referencia a la Comunicaciéon "A" N° 4662 del Banco Central de la Republica Argentina,
de 11 de mayo de 2007 (Pruebas documentales ARG-69 y PAN-67 presentadas al Grupo Especial), modificada
por la Comunicacion "A" N°© 4692 del Banco Central de la Republica Argentina, de 31 de julio de 2007 (Pruebas
documentales ARG-70 y PAN-68 presentadas al Grupo Especial))).

122 E| Grupo Especial explicé que existen requisitos adicionales que deben cumplir las entidades
autorizadas a operar en cambios antes de dar curso a las operaciones exceptuadas de la conformidad previa.
(Véase el informe del Grupo Especial, parrafo 7.270.)
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apartado c) del articulo XIV del AGCS y el parrafo 2 a) del Anexo sobre Servicios Financieros
del AGCS para justificar esas medidas.'®® La Argentina invocé la excepcién prevista en el
apartado c) del articulo XIV del AGCS para justificar las Medidas 1, 2, 3, 4, 7 y 8'?*, sosteniendo
que esas medidas son "necesarias para lograr la observancia” de las leyes y reglamentos fiscales
de la Argentina en el sentido del apartado c) del articulo X1V, incluida la "prevencion de practicas
que induzcan a error y practicas fraudulentas", en el sentido del inciso i), comUunmente asociadas
con transacciones realizadas con paises no cooperadores.??® En concreto, la Argentina declaré ante
el Grupo Especial que sus medidas fueron adoptadas para luchar contra los efectos de practicas
fiscales nocivas, como la evasion fiscal, la elusion fiscal, el fraude, el encubrimiento y el lavado de
activos de origen delictivo y la financiacion del terrorismo.'?® La Argentina invocé el parrafo 2 a)
del Anexo sobre Servicios Financieros del AGCS para justificar las Medidas 5 y 627, sosteniendo
que esas medidas se habian adoptado por motivos cautelares, incluidas la proteccion de los
consumidores financieros y de los inversores contra las distorsiones, manipulaciones y situaciones
de abuso derivadas de la falta de un intercambio eficaz de informacién, asi como la preservaciéon
de la integridad y el buen funcionamiento del sistema financiero y el mercado de capitales
argentinos.?®

5.29. La Argentina mantiene que ha seguido las recomendaciones del Foro Global de la
Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos (OCDE) en el establecimiento de un marco
regulatorio integral para hacer frente a los riesgos que plantea la competencia fiscal nociva a la
integridad y estabilidad de su sistema tributario.’®® La Argentina también mantiene que ha
adoptado determinadas medidas de conformidad con las disposiciones del GAFI.*® En el contexto
del apartado c) del articulo X1V del AGCS, la Argentina explicé al Grupo Especial que, al tiempo
que las medidas en litigio tratan de asegurar el cumplimiento de las leyes y reglamentos
argentinos, estos estan, a su vez, en consonancia con los instrumentos internacionales del Foro
Global y del GAFI.*3! El Grupo Especial ofrece informacién mas detallada sobre el Foro Global y
el GAFI en las secciones 2.4.3 y 2.4.4 de su informe.'*2

6 ANALISIS REALIZADO POR EL ORGANO DE APELACION
6.1 Parrafo 1 del articulo Il y articulo XVII del AGCS - "Similitud"”

6.1. La Argentina apela las constataciones formuladas por el Grupo Especial de que los servicios y
proveedores de servicios en cuestion son "similares" tanto a tenor del parrafo 1 del articulo 11
como del articulo XVII del AGCS. Respecto del parrafo 1 del articulo 11, la Argentina nos solicita
que revoquemos la constatacion del Grupo Especial de que los servicios y proveedores de servicios
ubicados en paises no cooperadores son "similares" a los servicios y proveedores de servicios
ubicados en paises cooperadores'®® y que, por consiguiente, revoquemos la conclusién del Grupo
Especial de que las Medidas 1 a 8 son incompatibles con el parrafo 1 del articulo Il del AGCS.*3*
Respecto del articulo XVII, la Argentina nos solicita que revoquemos la constatacion del Grupo
Especial de que los servicios y proveedores de servicios ubicados en paises no cooperadores son

123 Ante el Grupo Especial, Panama alegé lo siguiente: i) que las Medidas 1 a 8 son incompatibles con el
parrafo 1 del articulo 11 del AGCS; ii) que las Medidas 2 a 4 son también incompatibles con el articulo XVII
del AGCS; v iii) que la Medida 5 es también incompatible con los parrafos 1 y 2 a) del articulo XVI del AGCS.
(Informe del Grupo Especial, parrafo 3.1.) Ante el Grupo Especial, la Argentina también invocé el apartado d)
del articulo X1V del AGCS de manera alternativa a su defensa principal en virtud del apartado c) del
articulo XIV con respecto a las alegaciones de Panama al amparo del articulo XVII relativas a las Medidas 2, 3
y 4. (Informe del Grupo Especial, parrafo 7.779.) El Grupo Especial aplicé el principio de economia procesal con
respecto a la defensa de la Argentina al amparo del apartado d) del articulo XIV. (Informe del Grupo Especial,
parrafo 7.780.)

124 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.526.

125 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.527.

126 yéase el informe del Grupo Especial, parrafos 7.534 y 7.535.

127 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.781.

128 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.893 y 7.921.

129 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.527.

130 yéase el informe del Grupo Especial, parrafos 2.23-2.34, 7.534, 7.935 y 7.936.

131 yvéase el informe del Grupo Especial, parrafo 7.597.

132 yéase el informe del Grupo Especial, parrafos 2.55-2.62.

133 Comunicacién presentada por la Argentina en calidad de otro apelante, parrafo 131 (donde se hace
referencia al informe del Grupo Especial, parrafos 7.185y 7.186).

134 Comunicacién presentada por la Argentina en calidad de otro apelante, parrafo 131 (donde se hace
referencia al informe del Grupo Especial, parrafos 7.365, 7.367 y 8.2.b).
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"similares” a los servicios y proveedores de servicios de origen argentino®*®* y que, por
consiguiente, modifiquemos el fundamento juridico de la conclusidon del Grupo Especial de que las
Medidas 2, 3 y 4 no son incompatibles con el articulo XVII del AGCS.*%¢

6.1.1 Las constataciones formuladas por el Grupo Especial en el marco del parrafo 1 del
articulo Il del AGCS

6.2. Ante el Grupo Especial, Panama alegé que las ocho medidas en litigio son incompatibles con
el parrafo 1 del articulo Il del AGCS. Panama adujo que las medidas prevén una distinciéon basada
exclusivamente en el origen del proveedor de servicios y que, por tanto, no era necesario realizar
una demostracion casuistica de que los servicios y/o proveedores de servicios son "similares", y
gue esta "similitud" podia presumirse.'*” El Grupo Especial empez6 su andlisis de si los servicios y
proveedores de servicios de paises cooperadores y paises no cooperadores son "similares"
analizando la interpretacién realizada por grupos especiales anteriores de la expresion "servicios y
proveedores de servicios similares" que figura en el parrafo 1 del articulo Il y en el parrafo 1 del
articulo XVII del AGCS. En particular, el Grupo Especial remitié a la siguiente declaracion del Grupo
Especial que se ocup6 del asunto China - Publicaciones y productos audiovisuales:

Cuando el uUnico factor en el que una medida basa la diferencia de trato entre
proveedores nacionales y extranjeros de servicios es el origen, se cumple el requisito
de que se trate de "proveedores de servicios similares”, siempre que haya o pueda
haber proveedores nacionales y extranjeros que en el marco de la medida sean
iguales en todos los aspectos importantes salvo en lo que respecta al origen.**®

6.3. Asimismo, el Grupo Especial sefialdé otra declaracion del mismo Grupo Especial segun la cual:

. en los casos en los que la diferencia de trato no esta vinculada exclusivamente al
origen de los proveedores de servicios sino a otros factores, probablemente seria
necesario un analisis mas detallado para determinar si los proveedores de servicios de

uno y otro lado de la divisoria son o no "similares".**°

6.4. A continuacion, el Grupo Especial explicé que el Grupo Especial encargado del asunto China -
Servicios de pago electréonico habia abordado una medida que otorgaba un trato diferenciado que
no estaba vinculado exclusivamente al origen de los proveedores de servicios y que el Grupo
Especial que se ocupd de aquella diferencia habia concluido, en el marco del articulo XVII
del AGCS, que "los servicios similares son servicios que estan en relacion competitiva unos con
otros".'*° Asimismo, el Grupo Especial explicé que no veia ningtin impedimento para utilizar, en su
analisis en el marco del articulo Il del AGCS, la misma interpretacion de "similitud" que habia
utilizado el Grupo Especial encargado del asunto China - Servicios de pago electrénico en el marco
del articulo XVII, porque "el andlisis de la similitud en el Articulo Il del AGCS no difiere del analisis
de similitud en el marco del Articulo XVII del AGCS en el sentido de requerir un enfoque basado en

la relacién competitiva".1*!

6.5. El Grupo Especial explicé que tomaria, como punto de partida, la relacion de competencia
entre servicios y proveedores de servicios de paises no cooperadores, por un lado, y servicios y
proveedores de servicios de paises cooperadores, por otro. El Grupo Especial sefialé que la
distincién entre paises no cooperadores y paises cooperadores se reflejaba en cada una de las

135 Comunicacién presentada por la Argentina en calidad de otro apelante, parrafo 131 (donde se hace
referencia al informe del Grupo Especial, parrafos 7.488 y 7.489).

136 Comunicacién presentada por la Argentina en calidad de otro apelante, parrafo 131 (donde se hace
referencia al informe del Grupo Especial, parrafos 7.523-7.525 y 8.2.c).

137 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.153.

138 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.156 (donde se cita el informe del Grupo Especial, China -
Publicaciones y productos audiovisuales, parrafo 7.975, donde a su vez se hace referencia a los informes de los
Grupos Especiales, Canada - Exportaciones de trigo e importaciones de grano, parrafos 6.164-6.167; y
Argentina - Pieles y cueros, parrafos 11.168 y 11.169).

139 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.158 (donde se cita el informe del Grupo Especial, China -
Publicaciones y productos audiovisuales, parrafo 7.975). (sin cursivas en el original)

140 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.159 (donde se cita el informe del Grupo Especial, China -
Servicios de pago electrénico, parrafo 7.700).

141 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.161.
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ocho medidas en litigio en virtud de las disposiciones establecidas en el Decreto N° 589/2013.14?

El Grupo Especial sefial6, a continuacion, que las partes discrepaban en cuanto a si la presuncion
de similitud basada en el origen que habian aplicado algunos grupos especiales en el marco
del GATT de 1994 podia aplicarse también en el marco del AGCS. El Grupo Especial consideré que,
a fin de aplicar esta presuncién en el marco del AGCS, primero debia analizar "si la diferencia de
trato entre paises cooperadores y no cooperadores es debida al origen".*® Si concluyera que la
diferencia "no es debida exclusivamente al origen”, proseguiria su analisis examinando "si existe
ademas 'otro factor' u 'otros factores' vinculados a la diferencia de trato entre los servicios y
proveedores de servicios de paises no cooperadores y los servicios y proveedores de servicios de
paises cooperadores".** El Grupo Especial hizo el siguiente razonamiento:

[E]Jl mero hecho de que se otorgue un trato diferenciado en virtud de la pertenencia o
no a una lista de paises esta fuertemente vinculado al origen. Eso implica que todo
proveedor de servicios radicado en Panama -o en cualquier otro pais considerado por
las autoridades argentinas como pais cooperador- esta sujeto al mismo trato por el
hecho de estar radicado en dicho pais. Consideramos por lo tanto que la diferencia de
trato entre paises cooperadores y no cooperadores inherente a las ocho medidas en
litigio es debida al origen. Sin embargo, aunque el criterio de origen se utiliza en
forma de lista de paises cooperadores, no es el origen per se lo que hace que unos
paises estén en la lista y otros no lo estén sino el marco regulatorio inextricablemente
unido a dicho origen. De ahi que se nos plantee la duda sobre si la diferencia de trato
entre paises cooperadores y no cooperadores inherente a las ocho medidas en litigio
esta basada exclusivamente en el origen, como sostiene Panama, o si existe también
algun "otro factor" que explique la diferencia de trato, tal y como examinamos a
continuacion.*®

6.6. El Grupo Especial declar6é que, habida cuenta de que se albergaban dudas sobre la existencia
de "otros factores", examinaria si existian estos otros factores pertinentes para el analisis de la
similitud de los servicios y proveedores de servicios en esta diferencia.’*® En particular, el Grupo
Especial examino la posibilidad de la Argentina de acceder a la informacion fiscal de proveedores
extranjeros como "otro factor" en esta diferencia y se dispuso a evaluar si esto tenia una
repercusion en la relacion de competencia de los servicios y proveedores de servicios de que se
trataba.'*’ Asimismo, el Grupo Especial sostuvo que correspondia a la Argentina probar que este
"otro factor" afecta a la relaciéon de competencia entre servicios y proveedores de servicios, por
ejemplo, demostrando el efecto que dicho factor tiene en las caracteristicas del servicio y las
preferencias de los consumidores.*®

6.7. A continuacion, el Grupo Especial evalué el modo en que se habia aplicado en la practica la
diferenciacion entre paises cooperadores y no cooperadores y sefialé que la lista de paises
cooperadores publicada por la AFIP "incluye paises que no han concluido un Convenio de Doble
Imposiciéon o un Acuerdo de Intercambio de Informacién y con los que no existe intercambio de
informacion fiscal, asi como paises que si han concluido dichos Convenios o Acuerdos y que, por lo
tanto, intercambian informacion fiscal".2*® El Grupo Especial constaté que "[e]sta situacion factica
[le dificultaba] en gran medida" la comparacion que tenia que llevar a cabo en el marco de un
examen de la "similitud" y concluyé que era imposible comparar los servicios y proveedores de
servicios pertinentes a fin de evaluar el "otro factor" pertinente.’®® A continuacién, el Grupo
Especial afirmo lo siguiente:

En consecuencia, habiendo concluido que la diferencia de trato entre paises
cooperadores y no cooperadores inherente a las ocho medidas en litigio es debida al
origen, consideramos que Panama ha acreditado que los servicios y los proveedores

142 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.163.
143 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.165.
144 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.165.
145 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.166. (las cursivas figuran en el original)
148 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.168.
147 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.173.
148 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.179.
149 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.183.
150 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.184.
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de servicios de los paises cooperadores y no cooperadores son similares por razon del
origen.**

6.8. Sobre esta base, el Grupo Especial constaté que, a los efectos de las alegaciones planteadas
por Panama al amparo del parrafo 1 del articulo Il del AGCS, los servicios y proveedores de
servicios de paises cooperadores son "similares" a los servicios y proveedores de servicios de
paises no cooperadores.'®?

6.1.2 Las constataciones formuladas por el Grupo Especial en el marco del articulo XVI11I
del AGCS

6.9. Respecto del articulo XVII del AGCS, Panama alegd que las Medidas 2, 3 y 4 son
incompatibles con el articulo XVII porque otorgan a los servicios y proveedores de servicios de
paises no cooperadores un trato menos favorable que el que la Argentina otorga a sus servicios y
proveedores de servicios similares nacionales. La Argentina no presentdé argumentos especificos en
relacion con el articulo XVII, sino que remitié a los argumentos que habia presentado en el marco
del parrafo 1 del articulo Il del AGCS.%3

6.10. Tras haber constatado que la Argentina ha asumido compromisos especificos en los sectores
y modos de suministro citados por Panama respecto de las Medidas 2, 3 y 4%, y que estas
medidas afectan al suministro de servicios, el Grupo Especial procedié a analizar si los servicios y
proveedores de servicios pertinentes de paises no cooperadores son similares a los servicios y
proveedores de servicios argentinos. A este respecto, el Grupo Especial sefialé que tanto la
Argentina como Panama habian indicado que los argumentos relativos a la "similitud" elaborados
en el marco del parrafo 1 del articulo Il eran pertinentes asimismo en el marco del articulo XVII
del AGCS.

6.11. Al principio de su analisis, el Grupo Especial record6 la conclusion a que habia llegado en el
marco del parrafo 1 del articulo Il de que los servicios y proveedores de servicios de paises
cooperadores son similares a los servicios y proveedores de servicios de paises no
cooperadores.'®® Ademas, el Grupo Especial sefialé que, si bien en el marco del parrafo 1 del
articulo Il los servicios y proveedores de servicios objeto de comparaciéon son los de paises
cooperadores y no cooperadores, en el caso del articulo XVII, la comparacion adecuada para
determinar la "similitud" debe realizarse entre, por un lado, los servicios y proveedores de
servicios argentinos y, por el otro, los servicios y proveedores de servicios de paises no
cooperadores.!®®

6.12. El Grupo Especial sefial6 a continuacion que el trato otorgado con arreglo a las medidas
pertinentes es el mismo para las transacciones efectuadas entre contribuyentes argentinos y
proveedores de servicios argentinos que para las transacciones efectuadas entre contribuyentes
argentinos y proveedores de servicios de paises cooperadores’®’, y que la Argentina habia
convenido en que los servicios y proveedores de servicios argentinos son comparables a los
servicios y proveedores de servicios de paises cooperadores.'*® El Grupo Especial remitié entonces
a la constatacion que habia formulado en el marco del parrafo 1 del articulo Il de que los servicios
y proveedores de servicios de paises cooperadores son similares a los de paises no cooperadores,
y declar6 que esta constatacidon podia trasponerse al articulo XVII. Sobre esta base, el Grupo
Especial concluy6é que los servicios y proveedores de servicios argentinos son "similares" a los
servicios y proveedores de servicios de paises no cooperadores a los efectos del analisis en el
marco del articulo XVII del AGCS.*°

151 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.185.
152 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.186.
153 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.444.
1% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.470.
155 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.482 (donde se hace referencia al informe del Grupo Especial,
parrafos 7.185 y 7.186).
156 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.483.
157 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.486.
158 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.487.
159 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.489.
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6.1.3 Alegaciones y argumentos formulados en apelaciéon

6.13. Respecto de la constatacion de "similitud" formulada por el Grupo Especial en el marco del
parrafo 1 del articulo Il del AGCS, la Argentina alega que el Grupo Especial incurrié en error en su
interpretacion del parrafo 1 del articulo Il al constatar que los servicios y proveedores de servicios
pueden considerarse "similares" cuando una medida otorga un trato diferenciado "exclusivamente
sobre la base del origen™.*®® Ademas, la Argentina plantea, como fundamento independiente por el
que deberiamos revocar la constatacion de incompatibilidad con el parrafo 1 del articulo 11
formulada por el Grupo Especial, la alegacion de que el Grupo Especial incurrié en error al
acreditar prima facie la "similitud" con arreglo al parrafo 1 del articulo Il del AGCS en favor de
Panama sin que Panama hubiese presentado pruebas ni argumentos juridicos.®*

6.14. Subsidiariamente, en el caso de que consideremos que la presuncién de similitud esta
justificada cuando una medida otorga un trato diferenciado "exclusivamente sobre la base del
origen", la Argentina alega que el Grupo Especial incurrié en error al constatar que los servicios y
proveedores de servicios en cuestiéon son "similares" sin que se hubiera constatado que las
medidas en litigio otorgan un trato diferenciado "exclusivamente sobre la base del origen".'%2
En ese caso, la Argentina ademas alega, primero, que el Grupo Especial incurrié en error al
imponer a la Argentina la carga de demostrar que los servicios y proveedores de servicios en
cuestion no eran "similares”, en lugar de requerir a Panama que satisficiera la carga que le
correspondia de establecer que los servicios y proveedores de servicios en cuestibn son
"similares"'®3; y, segundo, que el Grupo Especial actu6é de forma incompatible con el articulo 11
del ESD al constatar que los servicios y proveedores de servicios en cuestion son "similares" en el
marco del parrafo 1 del articulo Il del AGCS. En el caso de que constatemos que el Grupo Especial
no realizdé una evaluacion objetiva del asunto como exige el articulo 11 del ESD, la Argentina nos
solicita también que completemos el andlisis juridico y constatemos, sobre la base de las
constataciones facticas del Grupo Especial y las pruebas no controvertidas obrantes en el
expediente del Grupo Especial, que los servicios y proveedores de servicios en cuestiéon no son
"similares” en el marco del parrafo 1 del articulo Il del AGCS.*®*

6.15. Respecto de la constatacion de "similitud" formulada por el Grupo Especial en el marco del
articulo XVII del AGCS, la Argentina alega que el Grupo Especial incurrié en error al recurrir a las
constataciones de "similitud" que formul6 en el marco del parrafo 1 del articulo Il para constatar
que los servicios y proveedores de servicios en cuestidon son "similares" "por razén del origen™ a los
efectos del articulo XVII del AGCS.*®® Ademas, la Argentina alega que el Grupo Especial incurrié en
un error de derecho al acreditar prima facie la "similitud" en el marco del articulo XVII en favor de
Panama sin que hubiera pruebas ni argumentos juridicos.*®®

6.16. La Argentina alega ademas que el Grupo Especial no hizo una evaluacion objetiva del
asunto, como exige el articulo 11 del ESD, al prescindir de pruebas no discutidas obrantes en el
expediente que demostraban que los servicios y proveedores de servicios en cuestion no son
"similares". La Argentina plantea esta alegacion solo para el caso de que constatemos que
correspondia a la Argentina la carga de probar la "similitud" en el marco del parrafo 1 del
articulo 11 y el articulo XVII del AGCS, o que Panama habia acreditado de otro modo prima facie la
"similitud”.*®” Ademaés, en el caso de que constatemos que el Grupo Especial no realizé una
evaluacion objetiva del asunto como exige el articulo 11 del ESD, la Argentina nos solicita que
completemos el andlisis juridico y constatemos que los servicios y proveedores de servicios en
cuestiéon no son "similares” en el marco del articulo XVII del AGCS.*®®

6.17. Panama nos solicita que i) confirmemos la conclusién a que llegé el Grupo Especial en el
marco del parrafo 1 del articulo Il del AGCS de que los servicios y proveedores de servicios

160 Comunicacion presentada por la Argentina en calidad de otro apelante, parrafos 50-63.

161 Comunicacién presentada por la Argentina en calidad de otro apelante, parrafos 94-99.

162 Comunicacion presentada por la Argentina en calidad de otro apelante, parrafos 66 y 67.

163 Comunicacién presentada por la Argentina en calidad de otro apelante, parrafos 68-79.

164 Comunicacion presentada por la Argentina en calidad de otro apelante, parrafo 125.

165 Comunicacién presentada por la Argentina en calidad de otro apelante, parrafos 80-93.

166 Comunicacion presentada por la Argentina en calidad de otro apelante, parrafos 94-99.

167 Resumen de la comunicacién presentada por la Argentina en calidad de otro apelante, anexo B-2 del
presente informe, parrafo 12; véase también la comunicacion presentada por la Argentina en calidad de otro
apelante, parrafo 101 y nota 91 a dicho parrafo.

168 Comunicacién presentada por la Argentina en calidad de otro apelante, parrafo 125.
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ubicados en paises no cooperadores son "similares" a los servicios y proveedores de servicios
ubicados en paises cooperadores®®®; ii) confirmemos la conclusién a que llegé el Grupo Especial en
el marco del articulo XVII del AGCS de que los servicios y proveedores de servicios ubicados en
paises no cooperadores son "similares" a los servicios y proveedores de servicios de origen
argentino®’®; y iii) constatemos que el Grupo Especial no dejé de llevar a cabo una evaluacién

objetiva del asunto como exige el articulo 11 del ESD.*"*
6.1.4 "Similitud” en el marco del parrafo 1 del articulo 11 y el articulo XVII del AGCS

6.18. La apelacion de la Argentina requiere que analicemos determinadas cuestiones relacionadas
con la interpretacion de la expresion "like services and service suppliers” que figura en el parrafo 1
del articulo Il (“"servicios similares y .. proveedores de servicios similares™) y el articulo XVII
("servicios similares o proveedores de servicios similares™) del AGCS. Empezamos por exponer
nuestra interpretacion de la expresion que figura en el parrafo 1 del articulo Il y en el parrafo 1 del
articulo XVII del AGCS. El parrafo 1 del articulo 11 del AGCS establece lo siguiente:

Articulo 11
Trato de la nacién mas favorecida

1. Con respecto a toda medida abarcada por el presente Acuerdo, cada Miembro
otorgara inmediata e incondicionalmente a los servicios y a los proveedores de
servicios de cualquier otro Miembro un trato no menos favorable que el que conceda a
los servicios similares y a los proveedores de servicios similares de cualquier otro pais.

6.19. El parrafo 1 del articulo XVII del AGCS establece lo siguiente:

Articulo XVII
Trato nacional

1. En los sectores inscritos en su Lista y con las condiciones y salvedades que en
ella puedan consignarse, cada Miembro otorgara a los servicios y a los proveedores de
servicios de cualquier otro Miembro, con respecto a todas las medidas que afecten al
suministro de servicios, un trato no menos favorable que el que dispense a sus
propios servicios similares o proveedores de servicios similares.*’?

6.20. El concepto de "similitud" es un concepto clave que figura en varias disposiciones de los
acuerdos abarcados y que ha sido analizado ampliamente por los grupos especiales del GATT y de
la OMC y el Organo de Apelacion de esta, principalmente en el contexto del comercio de
mercancias. EI Organo de Apelacion ha aclarado que el término “similar" debe interpretarse
teniendo en cuenta su contexto y el objeto y fin del acuerdo en el que figure la disposicion
pertinente.1”®

6.21. ElI Organo de Apelaciéon ha considerado que la palabra "similar" se refiere a algo que
comparte una serie de caracteristicas o cualidades idénticas o parecidas.'’* Ademas, el Organo de
Apelacién ha declarado que el hecho de que el término inglés "similar" sea sindnimo de "like"
(similar) refleja el texto de la version francesa de estas disposiciones, "produits similaires”, y de la
espafiola, "productos similares".1”® Estos términos entrafian algtn tipo de comparacion. Si bien el
objeto de la comparacion es diferente en el contexto del comercio de mercancias y del comercio de
servicios, consideramos que, tanto en el contexto del comercio de mercancias como en el del
comercio de servicios, "likeness" (similitud) se refiere a algo que es similar (similar).

169 Comunicacion del apelado presentada por Panama, parrafo 7.1 (donde se hace referencia al informe
del Grupo Especial, parrafos 7.185 y 7.186).

170 Comunicacion del apelado presentada por Panama, parrafo 7.1 (donde se hace referencia al informe
del Grupo Especial, parrafos 7.488 y 7.489).

171 Comunicacion del apelado presentada por Panama, parrafo 7.1.

172 No se reproduce la nota de pie de pagina.

173 Informe del Organo de Apelacion, Japdn - Bebidas alcohdlicas 11, paginas 22, 23, 25 y 26.

1" Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 91.

175 Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 91.
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6.22. Esto plantea la cuestion de qué grado o medida de similarity (similitud) es necesario para
que los servicios y proveedores de servicios sean considerados "like" (“"similares”).'’® A este
respecto, procedemos a analizar el contexto en que la palabra "similares" aparece en las
disposiciones del parrafo 1 del articulo Il y del parrafo 1 del articulo XVII del AGCS. Sefialamos
que tanto el parrafo 1 del articulo Il como el parrafo 1 del articulo XVII se refieren ademas al
"trato no menos favorable” de servicios similares y proveedores de servicios similares, y que el
parrafo 3 del articulo XVII establece que "[s]e considerara que un trato ... es menos favorable si
modifica las condiciones de competencia en favor de los servicios o proveedores de servicios de
[un] Miembro en comparacién con los servicios similares o los proveedores de servicios similares
de otro Miembro". Esto demuestra que el articulo XVIlI versa sobre las oportunidades de
competencia de los servicios similares o proveedores de servicios similares de otro Miembro.

6.23. En este sentido, el Grupo Especial que se ocupd del asunto China - Servicios de pago
electronico sostuvo que el articulo XVII tiene por objeto velar por la igualdad de oportunidades
competitivas para los servicios similares de otros Miembros y que los servicios son, por tanto,
"similares" cuando estan en relacion competitiva unos con otros. Asimismo, ese Grupo Especial
explicd que una medida de un Miembro puede modificar las condiciones de competencia y, por
tanto, ser incompatible con el parrafo 1 del articulo XVII, solo si los servicios extranjeros y
nacionales en cuestion estan, de hecho, en relacién competitiva.177 En otras palabras, si los
servicios objeto de comparacién no estan en relacién competitiva, las condiciones de competencia
no pueden verse afectadas.

6.24. A continuacion, procedemos a analizar la obligacion de otorgar el trato de la nacibn mas
favorecida a los servicios y proveedores de servicios similares de otro Miembro. Si bien el
parrafo 1 del articulo Il se refiere a un "trato no menos favorable"”, observamos que el parrafo 3
del articulo 11 se refiere a "ventajas".'”® Una "advantage" (ventaja) es "[t]he fact or state of being
in a better position with respect to another" (el hecho o condicién de hallarse en mejor posicién
respecto de otro).}”® El hecho de encontrarse en mejor posicién en comparacién con otro esta
estrechamente relacionado con el concepto de competencia. Esto indica que, también en el
contexto del articulo Il del AGCS, la determinacion de la "similitud" de servicios y proveedores de
servicios debe centrarse en la relacién de competencia de los servicios y proveedores de servicios
en cuestion. Observamos que, de manera analoga, respecto del parrafo 1 del articulo | y del
parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994, el Organo de Apelacion ha declarado que a pesar de
sus diferencias textuales, ambas disposiciones se ocupan de “prohibir las medidas
discriminatorias" y garantizar la "igualdad de oportunidades de competencia” entre los productos
gue se encuentran en una relacién de competencia.'®®

6.25. Por tanto, consideramos que el concepto de "similitud" de los servicios y proveedores de
servicios en el marco del parrafo 1 del articulo Il y del parrafo 1 del articulo XVII del AGCS se
refiere a la relacion de competencia de los servicios y proveedores de servicios. Esto esta en
consonancia con la interpretacion que hace el Organo de Apelacion de la "similitud" en la esfera del
comercio de mercancias. En CE - Amianto, el Organo de Apelacion sostuvo que debe interpretarse
que la palabra "similares" empleada en el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 se aplica a
los productos que estan en una relacion de competencia y que, en consecuencia, una
determinacion de la "similitud" en el marco de dicho parrafo es, fundamentalmente, una
determinacion de la naturaleza y medida de una relacién de competencia entre dos o mas
productos.*® Como sefialé el Organo de Apelacién, “[s]i no hay -o puede haber- una relacién de
competencia entre los productos, un Miembro no puede intervenir, mediante reglamentos o

impuestos interiores, para proteger la produccién nacional™.'®?

176 yéase también el informe del Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafo 92.

177 Informe del Grupo Especial, China - Servicios de pago electrénico, parrafo 7.700.

178 Seflalamos que, de manera analoga, el parrafo 1 del articulo | del GATT de 1994 también se refiere a
"cualquier ventaja".

179 Oxford English Dictionary en linea, definicion de "advantage” (ventaja),
http://www.oed.com/view/Entry/2895.

180 Informe del Organo de Apelacion, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.82.

181 Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 99.

182 Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 117. (las cursivas figuran en el original)
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6.26. Ademas, en el contexto del comercio de mercancias, el Organo de Apelacion sefialé que
existe un espectro de grados de "competencia" o "posibilidad de sustitucion" entre productos
ofrecidos en el mercado.'®® La evaluacién de una relacién de competencia de este tipo exige un
analisis basado en el mercado. Asimismo, el Organo de Apelacion declar6 que no todos los
productos que se encuentran en alguna relacién de competencia son "productos similares" y que
es dificil, si no imposible, indicar en abstracto precisamente en qué lugar de ese espectro se sitla
el término "similares".'® En nuestra opinion, lo mismo ocurre respecto de los "servicios similares y
proveedores de servicios similares" y, por tanto, la similitud de los servicios y proveedores de
servicios solo puede determinarse caso por caso, teniendo en cuenta las circunstancias especificas
del caso concreto.

6.27. Sefalamos que el objeto de comparacion para determinar la "similitud" es diferente en los
contextos del comercio de mercancias y del comercio de servicios. El parrafo 1 del articulo Il y el
parrafo 1 del articulo XVII del AGCS se refieren a "servicios similares y proveedores de servicios
similares". En cambio, el parrafo 1 del articulo | y los parrafos 2 y 4 del articulo Il del GATT
de 1994, por ejemplo, se refieren a "productos similares”, pero no incluyen una referencia a los
"productores similares”. El término "proveedor de servicios" se define en el apartado g) del
articulo XXVIIl del AGCS como "toda persona que suministre un servicio". Con respecto al
"suministro de un servicio", el apartado b) del articulo XXVIII estipula que "abarca la produccion,
distribuciéon, comercializaciéon, venta y prestacién de un servicio". En consecuencia, esta expresion
comprende una amplia gama de actividades relacionadas con los servicios. El término "servicio" no
esta definido en el propio AGCS.1®

6.28. A continuacion, analizamos la referencia a '"servicios y proveedores de servicios".
Sefialamos que el Grupo Especial que se ocup6 del asunto CE - Banano Ill analizd esta referencia
y sostuvo que "en la medida en que las entidades suministran esos servicios similares, son
también proveedores de servicios similares”.*®® El Grupo Especial que se ocup6 del asunto China -
Servicios de pago electrénico considerd que, si bien esto puede ser asi en algunos casos, en otros
casos puede ser necesaria una indagacion sobre la similitud de los proveedores de servicios, y de
hecho ese Grupo Especial evalué la similitud tanto respecto de los servicios'®” como de los
proveedores de servicios en cuestion.'®®

6.29. En nuestra opinion, la referencia a "servicios y proveedores de servicios" indica que las
consideraciones relativas tanto al servicio como al proveedor de servicios son pertinentes para
determinar la "similitud” en el marco del parrafo 1 del articulo Il y del parrafo 1 del articulo XVII
del AGCS. La evaluaciéon de la similitud de los servicios no debe realizarse aisladamente de las

183 Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 99. Sefialamos que si bien el parrafo 4 del
articulo 111 del GATT de 1994 se refiere a productos "similares", la primera y la segunda frase del parrafo 2 del
articulo 111 (leidas a la luz de la Nota al parrafo 2 del articulo 111) se refieren a productos "similares" y
"producto[s] directamente competidore[s] o que pued[an] substituirlo[s] directamente”, respectivamente.

184 Informe del Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafo 99.

185 seflalamos que, respecto de la obligacién de trato nacional, las Listas de compromisos de los
Miembros definen el alcance de las transacciones de servicios y los sectores que estan sujetos a la obligacion.
Sefialamos, ademas, que en el comercio de servicios, la clasificacién y descripcién de los servicios se basa
principalmente en dos instrumentos: i) la Lista de Clasificacion Sectorial de los Servicios, establecida por la
Secretaria de la OMC en 1991; y ii) la Clasificacidon Central de Productos (CCP) de las Naciones Unidas. La Lista
de Clasificacion Sectorial de los Servicios se bas6 en la CCP de las Naciones Unidas provisional de 1991. La CCP
de las Naciones Unidas mas reciente (version 2.1) se distribuy6 el 11 de agosto de 2015 y se puede consultar
en: http://unstats.un.org/unsd/cr/reqgistry/cpc-21.asp.

18 En el parrafo 7.322 del informe del Grupo Especial, CE - Banano Il (Ecuador) se especifica:

[EIn nuestra opinién, la naturaleza y caracteristicas de las transacciones al por mayor como

tales, al igual que cada una de las relativas a los servicios relacionados y subordinados

mencionados en la nota a la seccién 6 de la CPC, son "similares" cuando se suministran en

relacion con servicios comerciales al por mayor, independientemente de que estos servicios se

suministren con respecto al banano comunitario y ACP tradicional, por una parte, o a banano de

terceros paises o ACP no tradicional, de otro. Efectivamente, parece que cada una de las

diferentes actividades de servicios consideradas por separado son virtualmente la misma y solo

pueden distinguirse haciendo referencia al origen del banano respecto del cual se esta

ejecutando la actividad de servicio. De la misma manera, a nuestro juicio, en la medida en que

las entidades suministran esos servicios similares, son también proveedores de servicios

similares.

Véase también el parrafo 7.346.
187 Informe del Grupo Especial, China - Servicios de pago electrénico, parrafos 7.698-7.704
188 Informe del Grupo Especial, China - Servicios de pago electrénico, parrafos 7.705-7.709.
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consideraciones referidas a los proveedores de servicios y, a la inversa, la evaluaciéon de la
similitud de los proveedores de servicios no debe realizarse aisladamente de las consideraciones
relativas a la similitud de los servicios que prestan. Entendemos la expresion "servicios similares y
proveedores de servicios similares"'®® como un elemento integrado a los efectos del andlisis de la
similitud en el marco del parrafo 1 del articulo Il y del parrafo 1 del articulo XVII, respectivamente.
En consecuencia, no es necesario formular constataciones separadas respecto de la "similitud” de
los servicios, por una parte, y la "similitud" de los proveedores de servicios, por otra. Habida
cuenta de que el analisis de la "similitud" sirve para evaluar la relaciéon de competencia de los
"servicios y proveedores de servicios"'®® en cuestién, las caracteristicas particulares de esa
relacion de competencia, en las circunstancias de cada caso especifico, determinaran Ila
importancia relativa que se debe otorgar en el analisis de la "similitud" a las consideraciones
relativas al servicio y al proveedor de servicios, respectivamente. En cualquier caso, en un analisis
holistico de la "similitud", las consideraciones relativas tanto al servicio como al proveedor de
servicios seran pertinentes, aunque en grados diversos, en funcién de las circunstancias de cada
caso.

6.30. Abordamos ahora la cuestion de como debe proceder un grupo especial para determinar la
"similitud”. Sefialamos que, respecto del parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994, el Organo de
Apelacién se remitié en CE - Amianto al informe sobre Ajustes fiscales en frontera del Grupo de
Trabajo del GATT, donde se utilizaron cuatro criterios generales para analizar la "similitud” en el
contexto del comercio de mercancias: i) las propiedades, naturaleza y calidad de los productos;
ii) los usos finales de los productos; iii) los gustos y habitos del consumidor o las percepciones y
comportamiento del consumidor respecto de los productos; y iv) la clasificacion arancelaria de los
productos.’®* Ademas, el Organo de Apelacion sefialé que, aunque cada criterio se refiere, en
principio, a un aspecto diferente de los productos de que se trata, que debe ser examinado por
separado, los diferentes criterios estan relacionados entre si.'%2 Ademas, el Organo de Apelacién
declaré que los criterios para analizar la "similitud” son instrumentos analiticos para facilitar la
tarea de examinar las pruebas pertinentes y que "[n]Jo estan impuestos por un tratado ni
constituyen una lista cerrada de criterios que determinaran la caracterizacion juridica de los
productos”.®® El Organo de Apelacién aclaré también que los grupos especiales no deben excluir a
priori ninguna prueba de su andlisis de la similitud.*®*

6.31. Teniendo en cuenta estas consideraciones, analizamos cémo debe proceder un grupo
especial para evaluar la "similitud" de servicios y proveedores de servicios en el contexto particular
del parrafo 1 del articulo Il y del parrafo 1 del articulo XVII del AGCS. Recordamos que el Organo
de Apelacion ha aclarado que el término "similar" debe interpretarse teniendo en cuenta su
contexto y el objeto y fin del acuerdo en que figure la disposicién pertinente.’®®> Como hemos
expuesto supra, consideramos que el andlisis de la "similitud" tiene la misma finalidad en el
contexto del comercio de mercancias que en el del comercio de servicios, a saber, determinar si
los productos o los servicios y proveedores de servicios, respectivamente, mantienen una relacion
de competencia entre si. Por tanto, en la medida en que los criterios para evaluar la "similitud"
empleados tradicionalmente como instrumentos analiticos en el contexto del comercio de
mercancias son pertinentes para evaluar la relacion de competencia de los servicios y proveedores
de servicios, estos criterios también pueden utilizarse para evaluar la "similitud" en el contexto del
comercio de servicios, siempre que se adapten adecuadamente para tener en cuenta las
caracteristicas especificas del comercio de servicios. En particular, sefialamos que el parrafo 1 del

189 sin cursivas en el original.

190 Sin cursivas en el original.

191 Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 101.

192 Informe del Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafo 102. El Organo de Apelacién sefiald, por
ejemplo, que "las propiedades fisicas de un producto conforman y limitan los usos finales a que puede
destinarse. Las percepciones de los consumidores pueden, de manera analoga, influir en los usos tradicionales
de los productos, modificarlos, o incluso tornarlos anticuados. La clasificaciéon arancelaria refleja claramente las
propiedades fisicas de un producto”. (lbid.)

193 Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 102.

1% Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 113. A este respecto, el Organo de
Apelacion explicé que, por ejemplo, los riesgos para la salud humana que conlleva un producto pueden ser
pertinentes en un examen de la "similitud" hecho en el marco del parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994,
ya que pueden afectar a la relacion de competencia en el mercado entre productos supuestamente "similares",
Y que no es necesario examinar estos riesgos en el marco de un criterio separado, ya que pueden evaluarse en
el marco de los criterios existentes de las propiedades fisicas y de los gustos y habitos de los consumidores.
(Ibid.)

195 Informe del Organo de Apelacion, Japdn - Bebidas alcohdlicas 11, paginas 22, 23, 25 y 26.
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articulo Il y el parrafo 1 del articulo XVII del AGCS se refieren a la similitud de "servicios y
proveedores de servicios" y, en consecuencia, estos criterios pueden aplicarse tanto respecto del
servicio como respecto del proveedor de servicios en un analisis holistico como se ha indicado
supra.

6.32. Por ejemplo, las caracteristicas de los servicios y proveedores de servicios o las preferencias
de los consumidores respecto de los servicios y proveedores de servicios pueden ser pertinentes
para determinar la "similitud" en el marco del AGCS. Sefialamos que, en este sentido, el Grupo
Especial que se ocupé del asunto CE - Banano Il analizé "la naturaleza y caracteristicas"*°® de la
transaccion de servicios en cuestion, lo que puede considerarse una adaptacion del criterio original
que figura en el informe Ajustes fiscales en frontera, a saber, las propiedades, naturaleza y
calidad. Asimismo, respecto del criterio de la clasificacion arancelaria, podrian resultar pertinentes
la clasificacion y la descripcion de los servicios en, por ejemplo, la Clasificacion Central de
Productos (CCP) de las Naciones Unidas.'®” El Grupo Especial que se ocupé del asunto China -
Servicios de pago electrénico realizé otra adaptacion de este tipo al considerar pruebas de que los
proveedores de servicios en cuestidon "describ[ian] el alcance de sus operaciones en términos muy
parecidos”, y que esto indicaba que "esos proveedores comp[etian] entre si en el mismo sector
comercial".'®® Lo anterior puede considerarse adaptaciones de los criterios de "propiedades,
naturaleza y calidad”, "uso final" y/o "preferencias de los consumidores”. No obstante, al igual que
en el contexto del comercio de mercancias, consideramos que los criterios para analizar la
"similitud" de los servicios y proveedores de servicios son meros instrumentos analiticos para
facilitar la tarea de examinar las pruebas pertinentes y que no estan impuestos por un tratado ni
constituyen una lista cerrada de criterios que determinaran la caracterizacion juridica de los

servicios y proveedores de servicios como "similares”.*%°

6.33. Asimismo, sefialamos que los distintos modos de suministro definidos en el parrafo 2 del
articulo | solo existen en el comercio de servicios en el marco del AGCS y no en el comercio de
mercancias en el marco del GATT de 1994 y, por tanto, el analisis de la "similitud" de servicios y
proveedores de servicios puede exigir otras consideraciones sobre si este andlisis se ve afectado
por los modos de suministro de servicios o en qué manera.?°° Dicho esto, sefialamos también que
en esta apelacién no se nos requiere que nos pronunciemos sobre la pertinencia e importancia de
criterios especificos para determinar si los proveedores de servicios y los servicios prestados son
"similares".

6.34. Si bien los criterios para analizar la "similitud" deben adaptarse al contexto concreto del
parrafo 1 del articulo Il y del parrafo 1 del articulo XVII del AGCS de acuerdo con las
consideraciones expuestas supra, esto no cambia la finalidad fundamental de la comparacidon que
debe realizarse para determinar la "similitud” en el contexto del comercio de servicios, a saber,
evaluar si, y en qué medida, los servicios y proveedores de servicios en cuestién se encuentran en
una relacion de competencia. La existencia de una relacion de competencia es una condicion
previa para realizar el analisis posterior, en el marco de la prescripcidn del "trato no menos
favorable"?°!, de si se han modificado las condiciones de competencia.

6.1.5 Presuncion de "similitud"

6.35. En esta apelacidon se plantea una cuestiéon mas con respecto a la interpretacion del término
"similitud" en el parrafo 1 del articulo Il y el parrafo 1 del articulo XVII del AGCS, a saber, si, para
establecer la "similitud", el reclamante debe recurrir siempre a los criterios pertinentes para
establecer la similitud enunciados supra, o si puede establecer la "similitud" demostrando que la
medida en litigio hace una distincion entre servicios y proveedores de servicios basada
exclusivamente en el origen (en lo que sigue denominamos a este ultimo enfoque el "enfoque de la
presunciéon™).

1% Informe del Grupo Especial, CE - Banano |11 (Ecuador), parrafo 7.322.

197 E| Grupo Especial que se ocupé del asunto CE - Banano Ill (Ecuador) se remitié a la CCP y a las
notas explicativas pertinentes al analizar la naturaleza y las caracteristicas de las transacciones de servicios al
por mayor, asi como de los diferentes servicios subordinados mencionados en la nota de encabezamiento de la
seccion 6 de la CCP. (Informe del Grupo Especial, CE - Banano 11l (Ecuador), parrafos 7.322 y 7.346)

1% Informe del Grupo Especial, China - Servicios de pago electrénico, parrafo 7.706.

199 yvéase el informe del Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafo 102.

200 yvéase el informe del Grupo Especial, China - Servicios de pago electrénico, parrafos 7.704 y 7.706.

201 yvéase la seccion 6.2 del presente informe.
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6.36. En el contexto del comercio de mercancias, varios grupos especiales han constatado que,
cuando una medida hace una distincion entre productos basada exclusivamente en el origen del
producto, puede presumirse la similitud de esos productos. Los grupos especiales han aplicado esa
"presuncién” de similitud con respecto al parrafo 2 del articulo 11l del GATT de 19942°2 el
parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994%%% y el parrafo 1 del articulo | del GATT de 1994.%%*
Los grupos especiales han sostenido que, en lugar de establecer la "similitud" invariablemente
sobre la base de los criterios pertinentes, el reclamante puede hacerlo demostrando que la medida
en litigio traza una distincién basada exclusivamente en el origen del producto.?®® A este respecto,
observamos que las medidas que permiten la aplicacion de una presuncion de "similitud” seran
habitualmente medidas que entrafien una distincidon de jure entre productos de origen diferente.

6.37. Con respecto al comercio de servicios, observamos que la medida en litigio en el asunto
China - Publicaciones y productos audiovisuales, por ejemplo, prohibia a las "empresas con
inversion extranjera” realizar la actividad de venta al por mayor de materiales de lectura
importados, mientras que permitia a las empresas de propiedad totalmente china suministrar ese
servicio.?®® El Grupo Especial que examiné esa diferencia constaté con respecto a dicha medida lo
siguiente:

Cuando el Unico factor en el que una medida basa la diferencia de trato entre
proveedores nacionales y extranjeros de servicios es el origen, se cumple el requisito
de que se trate de "proveedores de servicios similares”, siempre que haya o pueda
haber proveedores nacionales y extranjeros que en el marco de la medida sean
iguales en todos los aspectos importantes salvo en lo que respecta al origen.
Sefialamos que anteriores grupos especiales han llegado a conclusiones similares.
Observamos que, en los casos en los que la diferencia de trato no esta vinculada
exclusivamente al origen de los proveedores de servicios sino a otros factores,
probablemente seria necesario un analisis mas detallado para determinar si los

proveedores de servicios de uno y otro lado de la divisoria son o no "similares".2%’

6.38. A nuestro juicio, cuando una medida prevé una distincion basada exclusivamente en el
origen, habrad o podra haber servicios y proveedores de servicios que sean iguales en todos los
aspectos salvo el origen, por lo que podra presumirse la "similitud" y el reclamante no estara
obligado a establecerla sobre la base de los criterios pertinentes enunciados supra.
En consecuencia, consideramos que, de conformidad con el parrafo 1 del articulo Il y el parrafo 1
del articulo XVII del AGCS, el reclamante no esta obligado en todos los casos a establecer la
"similitud" de los servicios y proveedores de servicios sobre la base de los criterios pertinentes
para establecer la "similitud”, sino que el reclamante puede, en principio, establecer la "similitud”
demostrando que la medida en litigio traza una distincion entre servicios y proveedores basada
exclusivamente en el origen. No obstante, consideramos que, en comparacién con el comercio de
mercancias, en el marco del AGCS el alcance de esa presuncion seria mas limitado y que, con
frecuencia, establecer la "similitud" sobre la base de la presuncién puede ser mas complejo en el
comercio de servicios, por las razones que se exponen a continuacion.

292 Informes de los Grupos Especiales, Argentina - Pieles y cueros, parrafo 11.168; China - Partes de
automoviles, parrafo 7.216.

2% Informes de los Grupos Especiales, Argentina - Medidas relativas a la importacion, parrafo 6.274;
Canada - Automoviles, parrafo 10.74; Canada - Exportaciones de trigo e importaciones de grano,
parrafo 6.164; China - Publicaciones y productos audiovisuales, parrafo 7.1447; India - Automoviles,
parrafo 7.174; Tailandia — Cigarrillos (Filipinas), parrafo 7.661; Turquia - Arroz, parrafos 7.214-7.216; y
Estados Unidos - EVE (parrafo 5 del articulo 21 - CE), parrafos 8.132-8.135.

294 Informes de los Grupos Especiales, Colombia - Puertos de entrada, parrafos 7.355 y 7.356; y
Estados Unidos - Aves de corral (China), parrafos 7.424-7.432.

205 yvéase, por ejemplo, el informe del Grupo Especial, China - Publicaciones y productos audiovisuales,
parrafos 7.1446 y 7.1447.

2% Informe del Grupo Especial, China - Publicaciones y productos audiovisuales, parrafo 7.975.

297 Informe del Grupo Especial, China - Publicaciones y productos audiovisuales, parrafo 7.975 (donde
se hace referencia a los informes de los Grupos Especiales, Canada - Exportaciones de trigo e importaciones de
grano, parrafos 6.164-6.167; y Argentina - Pieles y cueros, parrafos 11.168 y 11.169). (no se reproduce la
nota de pie de pagina) Observamos que, en esa linea, el Grupo Especial que examiné el asunto China -
Servicios de pago electrénico determind que la distincion entre los servicios y proveedores de servicios de que
se trataba en esa diferencia no estaba basada exclusivamente en el origen, por lo que evalué la "similitud"
sobre la base de varios criterios pertinentes. (Véase el informe del Grupo Especial, China - Servicios de pago
electrénico, parrafo 7.697.)
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6.39. En primer lugar, hemos constatado supra que la determinacién de la "similitud" en el marco
del parrafo 1 del articulo Il y el parrafo 1 del articulo XVII entrafia considerar tanto el servicio
como el proveedor de servicios. En consecuencia, segun las circunstancias del caso concreto, una
distincion basada en el origen establecida por la medida en litigio tendria que ser evaluada no solo
con respecto a los servicios en cuestion, sino también atendiendo a los proveedores de servicios de
que se trate. Considerar tanto a los servicios como los proveedores de servicios puede hacer mas
complejo el analisis de si una distincibn estd o no basada exclusivamente en el origen, en
particular a causa de la influencia que la reglamentacion nacional puede tener en la conformacion
de, por ejemplo, las caracteristicas de los servicios y proveedores de servicios, asi como de las
preferencias de los consumidores.

6.40. Sefalamos, ademas, los principios para determinar el origen establecidos en el
articulo XXVIII del AGCS. Las definiciones de los diversos términos enunciadas en los apartados f),
g) y k) a n) del articulo XXVIII del AGCS ofrecen una indicacion de las posibles complejidades que,
en el contexto del comercio de servicios, entrafia determinar el origen y si una distincién esta
basada exclusivamente en el origen.?’® La existencia de diferentes modos de suministro y las
consecuencias que estos tienen en la determinacion del origen de los servicios y proveedores de
servicios suponen una complejidad afadida.

6.41. Aunque, en principio, esas complejidades no hacen que el enfoque de la presuncién sea
inaplicable en el contexto del comercio de servicios, el alcance de esa presuncién es mas limitado
que en el comercio de mercancias. Que esas complejidades repercutan en la determinacion de si
una distincion esta basada exclusivamente en el origen, y la medida en que lo hagan, en un caso
determinado dependera de la naturaleza, configuracién y funcionamiento de la medida en litigio,
asi como de las alegaciones concretas planteadas.

6.42. En relacidon con la carga de la prueba al establecer la "similitud" apoyandose en el enfoque
de la presuncién, observamos que, en consonancia con la norma general de que la carga de la
prueba incumbe a la parte que afirma una determinada reclamacion®®®, corresponde al reclamante
acreditar prima facie que una medida hace una distinciéon entre servicios y proveedores de
servicios basada exclusivamente en el origen. A este respecto, un grupo especial esta obligado a
evaluar objetivamente las pruebas y argumentos que constituyan el fundamento de esa
afirmacion.

6.43. Si el grupo especial constata que el reclamante no ha acreditado prima facie que una
medida prevé un trato diferenciado exclusivamente sobre la base del origen, debe realizar un
analisis de la "similitud" de los servicios y proveedores de servicios sobre la base de los criterios
pertinentes adaptados al comercio de servicios, abordados supra, para poder proceder a
continuacion al andlisis del trato menos favorable.

6.44. En cambio, si el reclamante logra acreditar prima facie que una medida hace una distincion
entre servicios y proveedores de servicios basada exclusivamente en el origen, y esa acreditacion
no es refutada por el demandado, puede presumirse que los servicios y proveedores de servicios
en cuestion son "similares”, y el grupo especial puede proceder al analisis del trato menos
favorable sin necesidad de evaluar la relacion de competencia de los servicios y proveedores de
servicios en cuestion sobre la base de los criterios pertinentes adaptados al comercio de servicios.

6.45. Una vez que el reclamante ha acreditado prima facie que una medida hace una distincion
entre servicios y proveedores de servicios basada exclusivamente en el origen, el demandado
puede refutar esa acreditacion demostrando que el origen no es de hecho la base exclusiva de la
distincion que establece la medida entre los servicios y proveedores de servicios en cuestion. De
manera alternativa, o adicional, el demandado puede tratar de refutar la acreditaciéon prima facie
basada en el enfoque de la presuncién presentando argumentos y pruebas relativos a los criterios
para determinar la "similitud" adaptados al comercio de servicios, explicados supra, y demostrar
que un determinado factor afecta a los criterios pertinentes utilizados para establecer la "similitud"
y, por lo tanto, tiene una repercusiéon en la relacibn de competencia entre los servicios y
proveedores de servicios. En el caso de que se logre una refutacion por cualquiera de las vias

208 yvéase el articulo XXVIII del AGCS, en el que se definen, entre otros, los términos "servicio de otro
Miembro", "proveedor de servicios", "persona fisica de otro Miembro", "persona juridica" y "persona juridica de
otro Miembro".

2% Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Camisas y blusas de lana, pagina 16.
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descritas supra, el grupo especial no puede proceder a constatar la "similitud" sobre la base de
dicha presuncion, sino que, antes de proceder a un andlisis del trato menos favorable, debe
realizar un analisis de la "similitud" en el que se consideren los criterios pertinentes con el fin de
determinar si los servicios y proveedores de servicios en cuestion son "similares".

6.1.6 Alegaciones formuladas por la Argentina en apelacion

6.46. Con respecto al parrafo 1 del articulo Il del AGCS, la Argentina nos solicita que revoquemos
la constatacion del Grupo Especial de que los servicios y proveedores de servicios ubicados en
paises no cooperadores son "similares" a los servicios y proveedores de servicios ubicados en
paises cooperadores?® y revoquemos, en consecuencia, la conclusiéon de que las Medidas 1 a 8 son
incompatibles con el parrafo 1 del articulo 11 del AGCS.?'!

6.47. Con respecto al articulo XVII del AGCS, la Argentina nos solicita que revoquemos la
constatacion del Grupo Especial de que los servicios y proveedores de servicios ubicados en paises
no cooperadores son "similares” a los servicios y proveedores de servicios de origen argentino®'? y
modifiquemos, en consecuencia, el fundamento juridico de la conclusidon del Grupo Especial de que

las Medidas 2, 3 y 4 no son incompatibles con el articulo XVII del AGCS.?*3

6.48. Comenzamos examinando las alegaciones de la Argentina relativas a la constatacion
formulada por el Grupo Especial en el marco del parrafo 1 del articulo Il del AGCS. Después, nos
ocuparemos de las alegaciones de la Argentina relativas a la constatacion formulada por el Grupo
Especial en el marco del articulo XVII del AGCS.

6.1.6.1 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion y
aplicacion del parrafo 1 del articulo 11 del AGCS

6.49. Con respecto al analisis del Grupo Especial en el marco del parrafo 1 del articulo 1l
del AGCS, la Argentina alega que el Grupo Especial incurri6 en error en su interpretacion del
parrafo 1 del articulo Il al constatar que los servicios y proveedores de servicios pueden
considerarse "similares” cuando una medida prevé un trato diferenciado "exclusivamente sobre la
base del origen".?* Subsidiariamente, en el caso de que consideremos que la presuncién de
"similitud" esta justificada cuando una medida prevé un trato diferenciado "exclusivamente sobre
la base del origen", la Argentina alega que el Grupo Especial incurrié en error al constatar que los
servicios y proveedores de servicios en cuestion son "similares" sin haber constatado que las
medidas en litigio prevén un trato diferenciado "exclusivamente sobre la base del origen”.?*® En tal
caso, la Argentina alega ademas que el Grupo Especial incurrié en error al atribuir a la Argentina la
carga de demostrar que los servicios y proveedores de servicios en cuestion no son "similares"”, en
lugar de requerir a Panama que satisficiera la carga que le correspondia de establecer que los
servicios y proveedores de servicios son "similares"?'®, y que el Grupo Especial actué de manera
incompatible con el articulo 11 del ESD al constatar que los servicios y proveedores de servicios en
cuestién son "similares” a efectos del parrafo 1 del articulo 11 del AGCS.?'”

6.50. Comenzamos examinando la primera alegacion de error formulada por la Argentina, a
saber, que el Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion del parrafo 1 del articulo Il
del AGCS al constatar que los servicios y proveedores de servicios pueden considerarse "similares"
cuando una medida hace una distincibn entre servicios y proveedores de servicios basada
exclusivamente en el origen.?*® A juicio de la Argentina, el hecho de que una medida que afecta al
comercio de servicios prevea esa distincion es una base insuficiente para una constatacion de que
los servicios y proveedores de servicios son "similares". La Argentina aduce que hay una diferencia
importante entre el AGCS y el GATT de 1994, ya que las caracteristicas de un producto suelen ser

210 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.185 y 7.186.

211 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.365, 7.367 y 8.2.b.

212 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.488 y 7.489.

213 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.523-7.525y 8.2.c.

214 comunicacién presentada por la Argentina en calidad de otro apelante, parrafos 50-63.
215 Comunicacién presentada por la Argentina en calidad de otro apelante, parrafos 66 y 67.
218 Comunicacién presentada por la Argentina en calidad de otro apelante, parrafos 68-79.
217 Comunicacién presentada por la Argentina en calidad de otro apelante, parrafos 101-123.
218 Comunicacién presentada por la Argentina en calidad de otro apelante, parrafo 56.
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intrinsecas del producto en si, mientras que las caracteristicas de los servicios frecuentemente son
inseparables de las caracteristicas de los proveedores de servicios.?*?

6.51. Panama no estd de acuerdo con la Argentina en que no pueda presumirse la "similitud"
cuando una medida establece una distincidn entre servicios y proveedores de servicios basada
exclusivamente en el origen, y nos solicita que corroboremos la constatacion del Grupo Especial a
ese respecto. Panama sostiene que el Grupo Especial concluydé correctamente que la distincion
establecida por las ocho medidas en litigio entre paises cooperadores y paises no cooperadores se
debe al origen, y que, por lo tanto, los servicios y proveedores de servicios de paises cooperadores
y paises no cooperadores son "similares” por razén del origen.?*°

6.52. No nos convence la tesis de la Argentina de que la pertinencia de los criterios
correspondientes a los proveedores de servicios al determinar la "similitud” en el comercio de
servicios??! obliga a concluir que en el comercio de servicios no puede aplicarse el enfoque de la
presuncion. Hemos constatado supra que, de conformidad con el parrafo 1 del articulo Il y el
parrafo 1 del articulo XVII del AGCS, el reclamante no estd obligado en todos los casos a
establecer la "similitud" de los servicios y proveedores de servicios sobre la base de una
evaluacion de los criterios para establecer la "similitud” enunciados supra. Antes bien, se puede
presumir la "similitud" cuando el reclamante demuestra que la medida en litigio establece una
distincidén entre servicios y proveedores de servicios basada exclusivamente en el origen. Hemos
constatado que, aunque el andlisis de si una distincién esta o no basada exclusivamente en el
origen es mas complejo en el contexto del comercio de servicios, no por ello el enfoque de la
presuncién es inaplicable en el comercio de servicios. A la luz de estas consideraciones,
constatamos que el Grupo Especial no incurrié en error por el mero hecho de emplear el enfoque
de la presuncion.???

6.53. Pasamos ahora a la segunda alegacion de error formulada por la Argentina. La Argentina
sostiene que el Grupo Especial incurrié en error en su aplicacion del parrafo 1 del articulo Il
del AGCS al constatar que los servicios y proveedores de servicios en cuestidon son "similares" sin
haber constatado que las medidas en litigio prevén un trato diferenciado "exclusivamente sobre la

base del origen".?®

6.54. Al examinar esta alegacion de error planteada por la Argentina, consideramos en primer
lugar si efectivamente el Grupo Especial no formuldé una constatacion de que las distinciones de
trato entre servicios y proveedores de servicios de paises cooperadores y no cooperadores
previstas en las medidas en litigio estan basadas exclusivamente en el origen.

6.55. Observamos que, en el parrafo 7.166, el Grupo Especial hizo el siguiente razonamiento:

En lo que respecta al criterio del origen, como indicamos anteriormente, las ocho
medidas impugnadas por Panama distinguen entre servicios y proveedores de
servicios de paises cooperadores y no cooperadores. A nuestro juicio, el mero hecho
de que se otorgue un trato diferenciado en virtud de la pertenencia o no a una lista de
paises esta fuertemente vinculado al origen. Eso implica que todo proveedor de
servicios radicado en Panama -o en cualquier otro pais considerado por las
autoridades argentinas como pais cooperador- esta sujeto al mismo trato por el hecho
de estar radicado en dicho pais. Consideramos por lo tanto que la diferencia de trato
entre paises cooperadores y no cooperadores inherente a las ocho medidas en litigio
es debida al origen. Sin embargo, aunque el criterio de origen se utiliza en forma de
lista de paises cooperadores, no es el origen per se lo que hace que unos paises estén

21% Comunicacién presentada por la Argentina en calidad de otro apelante, parrafo 58.

220 comunicacién del apelado presentada por Panama, péarrafo 5.16.

221 En particular, la Argentina aduce que, entre los criterios para determinar la "similitud" en el comercio

de servicios relativos al proveedor de servicios, se encuentran factores como los siguientes: i) si el proveedor
de servicios tiene determinadas competencias, certificados o licencias; ii) la forma juridica del proveedor de
servicios (por ejemplo, si es persona fisica o juridica); iii) las caracteristicas comerciales del proveedor de
servicios (por ejemplo, activos, nimero de empleados y experiencia previa en el suministro del servicio);
y iv) la manera y la medida en que el proveedor de servicios esta sujeto a la reglamentacion y la supervision
gubernamentales en su suministro del servicio. (Comunicacién presentada por la Argentina en calidad de otro
apelante, parrafo 58.)

222 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.165.

223 Comunicacién presentada por la Argentina en calidad de otro apelante, parrafos 64-67.
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en la lista y otros no lo estén sino el marco regulatorio inextricablemente unido a
dicho origen. De ahi que se nos plantee la duda sobre si la diferencia de trato entre
paises cooperadores y no cooperadores inherente a las ocho medidas en litigio esta
basada exclusivamente en el origen, como sostiene Panama, o si existe también algun
"otro factor" que explique la diferencia de trato, tal y como examinamos a
continuacion.?®*

6.56. Por consiguiente, aunque el Grupo Especial observé que "la diferencia de trato entre paises
cooperadores y no cooperadores inherente a las ocho medidas en litigio es debida al origen", no
formuld la constatacion de que la diferencia de trato esté basada exclusivamente en el origen.
Por el contrario, después de declarar que la diferencia de trato es "debida al origen"”, el Grupo
Especial atenu6 inmediatamente esa declaracion observando que la clasificacion de un pais como
cooperador 0 no cooperador no esta basada en "el origen per se", sino en el "marco regulatorio
inextricablemente unido a ese origen". A juicio del Grupo Especial, eso planteaba una duda
respecto de si la diferencia de trato entre paises cooperadores y no cooperadores inherente a las
ocho medidas en litigio estd basada exclusivamente en el origen, o "si existe también algun 'otro

factor' que explique la diferencia de trato".?*®

6.57. Ademas, el Grupo Especial considerd que la posibilidad por parte de la Argentina de acceder
a la informacion fiscal podia ser tenida en cuenta en su analisis de la "similitud”, "siempre y
cuando se refleje en la relacion de competencia entre servicios y los proveedores de servicios de
paises cooperadores y no cooperadores".??® El Grupo Especial declar6 que correspondia a la
Argentina probar que "tal 'otro factor' afecta a la relacion de competencia entre servicios y
proveedores de servicios, por ejemplo, demostrando el efecto que dicho factor tiene en las

caracteristicas del servicio y las preferencias de los consumidores".??’

6.58. En ultimo término, el Grupo Especial estimé que la situacion factica del presente asunto
hacia que resultara extremadamente dificil realizar el andlisis de la "similitud" requerido
considerando también la posibilidad por parte de la Argentina de acceder a la informacion fiscal.
El Grupo Especial estim6 que las circunstancias del asunto le "imposibilita[ban] llevar a cabo una
comparacion de los servicios y los proveedores de servicios pertinentes” a efectos de examinar la
"similitud".??® El Grupo Especial afirmé a continuacién, en el parrafo 7.185, lo siguiente:

[H]abiendo concluido que la diferencia de trato entre paises cooperadores y no
cooperadores inherente a las ocho medidas en litigio es debida al origen,
consideramos que Panama ha acreditado que los servicios y los proveedores de
servicios de los paises cooperadores y no cooperadores son similares por razén del
origen.??°

6.59. Esa constatacion constituy6 la base para la conclusion del Grupo Especial de que, "a efectos
de las alegaciones presentadas por Panama al amparo del Articulo I1:1 del AGCS, los servicios y
proveedores de servicios de paises cooperadores son similares a los servicios y proveedores de

servicios de paises no cooperadores".2%°

6.60. Entendemos que en la constatacion formulada por el Grupo Especial en el parrafo 7.185
citada supra ("habiendo concluido que la diferencia de trato entre paises cooperadores y no
cooperadores inherente a las ocho medidas en litigio es debida al origen™) se hace referencia a la
declaracion que el Grupo Especial habia formulado anteriormente en el parrafo 7.166.
Sin embargo, como hemos observado supra, en el parrafo 7.166 el Grupo Especial no formulé la
constatacion de que la distincion establecida por las medidas en litigio esté basada exclusivamente
en el origen. Por consiguiente, el parrafo 7.166 no puede servir de base para concluir que la
distincidon entre paises cooperadores y no cooperadores establecida por las medidas en litigio esta
basada exclusivamente en el origen. De hecho, en el parrafo 7.185 el Grupo Especial hizo

224 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.166. (las cursivas figuran en el original)
225 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.166.
228 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.179.
227 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.179.
228 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.184.
229 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.185.
230 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.186.
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referencia Unicamente a una diferencia de trato entre paises cooperadores y no cooperadores
"debida al origen”, y no a una diferencia debida exclusivamente al origen.

6.61. Como hemos explicado supra, la aplicacion de la presuncién de "similitud" exige la
constatacion de que la medida prevé una distincion basada exclusivamente en el origen. Al no
existir esa constatacion, el Grupo Especial estaba obligado a realizar un analisis de la "similitud” en
el que se consideraran diversos criterios pertinentes para una evaluacion de la relacion de
competencia de los servicios y proveedores de servicios de paises cooperadores y no
cooperadores, como se ha expuesto supra. A este respecto, observamos que, aunque Panamé, en
Su primera comunicacion escrita, se apoy0 principalmente en la tesis de que las medidas en litigio
hacen una distincibn basada exclusivamente el origen, en su segunda comunicacién escrita
presentd argumentos y pruebas con respecto a diversos criterios para establecer la "similitud" en
relacién con los servicios y proveedores de servicios pertinentes abarcados por las medidas en
litigio.?** Al no existir una constatacién de que las medidas en litigio prevén una distincién basada
exclusivamente en el origen, y dado que no habia realizado un analisis de la "similitud" sobre la
base de los argumentos y pruebas presentados por Panama con respecto a los criterios de
"similitud"”, el Grupo Especial incurrié en error al constatar que habia "similitud" "por razén del

origen".%*?

6.62. Tomamos nota del argumento adicional de Panama de que la posibilidad por parte de la
Argentina de acceder a la informacion fiscal de los proveedores extranjeros era tan solo la "razén"
que subyacia a la distincion establecida sobre la base del origen. Panama sostiene que siempre
habra una razén por la que los Miembros diferencien en sus leyes y reglamentos entre servicios y
proveedores de servicios de origen diferente.?®® Panam& aduce ademas que la existencia de
motivos de politica que subyacen a las distinciones basadas en el origen no altera el hecho de que
las medidas, con arreglo a sus términos, diferencian exclusivamente sobre la base del origen.?**

6.63. Suponiendo, a efectos de argumentacidon, que, como indica Panama, Panama efectivamente
acredité prima facie que la distincidon entre paises cooperadores y no cooperadores en las medidas
en litigio esta basada exclusivamente en el origen, consideramos que, como la Argentina habia
aportado argumentos y pruebas para demostrar que la posibilidad de acceder a la informacién
fiscal tenia una repercusion en la relacibn de competencia, el Grupo Especial habria estado
obligado a evaluar si la Argentina habia logrado de esa manera refutar esa acreditacion prima facie
basada en el enfoque de la presuncion. A este respecto, observamos que la Argentina habia
presentado al Grupo Especial argumentos y pruebas en respaldo de su afirmacién de que la
posibilidad de acceder a la informacioén fiscal afectaba a los criterios para establecer la "similitud”,
en particular a las preferencias de los consumidores, de una manera que tenia una repercusion en
la relacién de competencia de los servicios y proveedores de servicios en el mercado.?®

6.64. Observamos que el Grupo Especial se dispuso a evaluar si la posibilidad de acceder a la
informacion fiscal afectaba de hecho a los criterios para establecer la "similitud” y tenia, por lo
tanto, una repercusion en la relacion de competencia. El Grupo Especial declaré que evaluaria si la
Argentina habia establecido que el acceso a la informacion fiscal de los proveedores extranjeros
afectaba a la relaciobn de competencia entre servicios y proveedores de servicios, por ejemplo
demostrando el efecto que dicho factor tiene en las caracteristicas de los servicios y las
preferencias de los consumidores.?®*® Sin embargo, el Grupo Especial puso fin a ese analisis sin

231 En particular, Panama sostuvo ante el Grupo Especial que, para determinar la "similitud” de los
servicios y proveedores de servicios, podian aplicarse, mutatis mutandis, los criterios de "similitud" empleados
tradicionalmente en el contexto del comercio de mercancias, a saber: i) la naturaleza de los servicios; ii) el uso
final de los servicios; iii) las preferencias del consumidor por esos servicios; y iv) cualquier posible clasificacion
gubernamental que pudiera dar una indicacién de la similitud. (Segunda comunicacién escrita de Panama al
Grupo Especial, parrafos 2.131, 2.276, 2.421, 2.423, 2.524, 2.604, 2.736; y Prueba documental PAN-86
presentada al Grupo Especial.)

232 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.185.

233 Comunicacién del apelado presentada por Panama, parrafo 5.22.

234 Comunicacién del apelado presentada por Panama, parrafo 5.23.

235 En particular, la Argentina habia afirmado ante el Grupo Especial que, cuando los paraisos fiscales
tradicionales suscriben acuerdos de intercambio de informacion fiscal, pierden clientes en favor de las
jurisdicciones que no han suscrito tales acuerdos. (Primera comunicaciéon escrita de la Argentina al Grupo
Especial, parrafos 211-213; y segunda comunicacion escrita de la Argentina al Grupo Especial,
parrafos 48-50.) En respaldo de esa afirmacién, la Argentina se remitié a las tres pruebas siguientes: Pruebas
documentales ARG-80, ARG-81 y ARG-129 presentadas al Grupo Especial.

236 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.179.
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llegar a una conclusién, limitandose a declarar que le resultaba imposible comparar los servicios y
proveedores de servicios pertinentes a efectos de examinar la "similitud".>®’ Como la Argentina
habia aducido que el acceso a la informacion fiscal de los proveedores extranjeros afectaba a la
relacion de competencia entre servicios y proveedores de servicios, y habia presentado pruebas a
tal efecto, el Grupo Especial estaba obligado a examinar esas pruebas y evaluar si la Argentina
efectivamente habia satisfecho su carga de demostrar que la posibilidad de acceder a la
informacion fiscal de los proveedores extranjeros tenia una repercusion en la relacion de
competencia. El Grupo Especial no hizo tal cosa. Ademas, en el caso de que la Argentina hubiera
satisfecho su carga, el Grupo Especial tendria que haber realizado un analisis de la "similitud”
sobre la base de los criterios pertinentes.

6.65. Esto nos lleva a la tercera alegacion de la Argentina, a saber, que el Grupo Especial incurrio
en error en su asignacion de la carga de la prueba al exigir a la Argentina que demostrara que los
servicios y proveedores de servicios en cuestién no son “similares".?®® La Argentina afirma que
Panama basé su argumento en la tesis de que, cuando el trato diferenciado se otorga
exclusivamente sobre la base del origen, puede presumirse la "similitud". Aunque la Argentina no
estd de acuerdo con esa tesis, también sostiene que Panama no demostré que las medidas en
litigio prevean un trato diferenciado exclusivamente sobre la base del origen.?®*® La Argentina
aduce que el Grupo Especial incurrié en error al declarar que corresponde a la Argentina probar
que la posibilidad de acceder a la informacion fiscal "afecta a la relaciobn de competencia entre
servicios y proveedores de servicios, por ejemplo, demostrando el efecto que dicho factor tiene en
las caracteristicas del servicio y las preferencias de los consumidores.?*°

6.66. Panama responde que el Grupo Especial no incurrié en error en la asignacion de la carga de
la prueba en el marco del parrafo 1 del articulo Il del AGCS. Panama afirma que, en la medida en
que le correspondiera la carga de acreditar prima facie la "similitud”, lo hizo al demostrar que las
medidas de la Argentina diferencian entre servicios y proveedores de servicios solo sobre la base
del origen y que, por lo tanto, los servicios y proveedores de servicios abarcados por las medidas
son “"similares" excepto en lo que respecta al origen. Si la Argentina deseaba afirmar que habia
"otros factores" que eran pertinentes para la determinacion, o que contradecian la acreditacion
prima facie de "similitud" hecha por Panama, correspondia a la Argentina establecer cuéles eran
esos "otros factores” y como menoscabarian la demostracion de "similitud" realizada por
Panama.?**

6.67. Hemos abordado supra la asignacion de la carga de la prueba en el marco del enfoque de la
presunciéon. Habida cuenta de nuestra constatacion anterior de que el Grupo Especial incurrié en
error en su analisis de la "similitud"”, consideramos innecesario abordar por separado la alegacion
de la Argentina relativa a la carga de la prueba.

6.68. La Argentina alega ademas que el Grupo Especial incurrié en error de derecho al acreditar
prima facie la "similitud” en el marco del parrafo 1 del articulo Il en favor de Panama sin que
hubiera pruebas ni argumentos juridicos.?*? A juicio de la Argentina, eso constituye un fundamento
independiente para revocar la constatacion de incompatibilidad con el marco del parrafo 1 del
articulo 11 formulada por el Grupo Especial.?*3

6.69. Hemos constatado supra que el Grupo Especial incurri6 en error en su andlisis de la
"similitud", por lo que consideramos innecesario abordar por separado la alegacion de la Argentina
de que el Grupo Especial incurrié en error al acreditar prima facie la "similitud" en el marco del
parrafo 1 del articulo Il del AGCS en favor de Panama sin que dicho pais hubiera presentado
pruebas ni argumentos juridicos.

6.70. Sobre la base de las consideraciones expuestas supra, revocamos la constatacion del Grupo
Especial, formulada en el parrafo 7.186 de su informe, de que los servicios y proveedores de

237 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.184.

2% Comunicacién presentada por la Argentina en calidad de otro apelante, parrafo 68.

239 Comunicacién presentada por la Argentina en calidad de otro apelante, parrafo 69 (donde se hace
referencia al informe del Grupo Especial, parrafo 7.166).

240 comunicacién presentada por la Argentina en calidad de otro apelante, parrafo 72 (donde se cita el
informe del Grupo Especial, parrafo 7.179).

241 Comunicacién del apelado presentada por Panama, parrafo 5.45.

242 Comunicacién presentada por la Argentina en calidad de otro apelante, parrafo 98.

243 Comunicacién presentada por la Argentina en calidad de otro apelante, parrafo 99.
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servicios de paises cooperadores son similares a los servicios y proveedores de servicios de paises
no cooperadores.

6.71. Como la conclusidon del Grupo Especial de que las Medidas 1 a 8 son incompatibles con el
parrafo 1 del articulo Il del AGCS estaba basada en la constatacion formulada por el Grupo
Especial en el parrafo 7.186, también revocamos dicha conclusién del Grupo Especial, formulada
en los parrafos 7.367 y 8.2.b de su informe.

6.1.6.2 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion y
aplicacion del parrafo 1 del articulo XVI1I del AGCS

6.72. Con respecto al parrafo 1 del articulo XVII del AGCS, la Argentina nos solicita que
constatemos que el Grupo Especial incurrié en error al tomar como base sus constataciones de
"similitud" en el marco del parrafo 1 del articulo 11 del AGCS para su analisis de la "similitud” en el
marco del parrafo 1 del articulo XVI1?**, y que corroboremos, sobre la base de un razonamiento
modificado, la conclusion del Grupo Especial de que las Medidas 2, 3 y 4 no son incompatibles con
el parrafo 1 del articulo XVII del AGCS.

6.73. La Argentina sostiene que, al tomar sus constataciones de "similitud" en el marco del
parrafo 1 del articulo Il como base para su andlisis de la "similitud” en el marco del parrafo 1 del
articulo XVII, el Grupo Especial incurrié en error de derecho, porque las propias constataciones
formuladas en el marco del parrafo 1 del articulo Il son erréneas.>*® La Argentina alega que el
Grupo Especial también incurrié en error al apoyarse en esas constataciones porque no eran
pertinentes para el analisis realizado por el Grupo Especial en el marco del parrafo 1 del
articulo XVII. La Argentina explica que, en su andlisis de la "similitud" en el marco del parrafo 1
del articulo Il, el Grupo Especial compard los servicios y proveedores de servicios de paises
cooperadores y no cooperadores, y que esa comparacion no guarda ninguna relacion con el
analisis de la "similitud" en el marco del parrafo 1 del articulo XVII, que exige una comparacién de
servicios y proveedores de servicios de paises no cooperadores con servicios y proveedores de
servicios argentinos.?4®

6.74. Por su parte, Panama presenta los mismos argumentos con respecto a la alegacion de error
formulada por la Argentina en relacién con el andlisis del Grupo Especial tanto en el marco del
parrafo 1 del articulo Il como del parrafo 1 del articulo XVII del AGCS. Panama no responde por
separado a los argumentos que la Argentina plantea especificamente con respecto al analisis
realizado por el Grupo Especial en el marco del parrafo 1 del articulo XVII.

6.75. Observamos que la conclusién alcanzada por el Grupo Especial en el marco del parrafo 1 del
articulo XVII -que los servicios y proveedores de servicios argentinos son similares a los servicios y
proveedores de servicios de pafses no cooperadores®’’- se basé en la constatacién anterior del
Grupo Especial de la similitud de los servicios y proveedores de servicios de paises cooperadores y
no cooperadores en el marco del parrafo 1 del articulo Il. De hecho, el Grupo Especial consideré
que su constatacion de "similitud" en el marco del parrafo 1 del articulo Il del AGCS "es
trasladable al ambito del Articulo XVII del AGCS".?48

6.76. Hemos constatado supra que el Grupo Especial incurri6 en error al constatar que los
servicios y proveedores de servicios de paises cooperadores son similares a los servicios y
proveedores de servicios de paises no cooperadores a efectos del parrafo 1 del articulo 11, y hemos
revocado esa constatacion. Con ello se suprime también la base de la constatacion del Grupo
Especial de que los servicios y proveedores de servicios argentinos son similares a los servicios y
proveedores de servicios de paises no cooperadores a efectos del articulo XVII, porque esa
constatacion dependia de la constataciéon de "similitud" formulada anteriormente por el Grupo
Especial en el marco del parrafo 1 del articulo Il. Por consiguiente, revocamos la constatacion del
Grupo Especial, formulada en el parrafo 7.489 de su informe, de que "los servicios y proveedores
de servicios argentinos son similares a los servicios y proveedores de servicios de paises no
cooperadores a los efectos de [su] analisis del Articulo XVII del AGCS".

244 Comunicacién presentada por la Argentina en calidad de otro apelante, parrafos 1y 93.
245 Comunicacién presentada por la Argentina en calidad de otro apelante, parrafo 85.

246 Comunicacién presentada por la Argentina en calidad de otro apelante, parrafo 87.

247 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.489.

248 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.488.
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6.77. La Argentina alega ademas que el Grupo Especial incurrié en error de derecho al acreditar
prima facie la "similitud” en favor de Panama en el marco del articulo XVII sin que hubiera pruebas
ni argumentos juridicos.?*® A juicio de la Argentina, eso constituye una base independiente para
que modifiquemos el fundamento juridico de la conclusién del Grupo Especial de que las Medidas
2, 3y 4 no son incompatibles con el articulo XV11.2%°

6.78. Hemos constatado supra que el Grupo Especial incurri6 en error en su andlisis de la
"similitud", por lo que consideramos innecesario abordar por separado la alegacién de la Argentina
de que el Grupo Especial incurri6 en error al acreditar prima facie la "similitud" en favor de
Panama sin que Panama hubiera presentado pruebas y argumentos juridicos en el marco del
articulo XVII del AGCS.

6.79. Hemos revocado la constatacion del Grupo Especial, formulada en el parrafo 7.489 de su
informe, de que los servicios y proveedores de servicios argentinos son similares a los servicios y
proveedores de servicios de paises no cooperadores. Como la conclusién del Grupo Especial de que
las Medidas 2, 3 y 4 no son incompatibles con el articulo XVII del AGCS estaba basada en esa
constatacion, revocamos también dicha conclusion del Grupo Especial, formulada en los
parrafos 7.525 y 8.2.c de su informe.

6.80. Por ultimo, deseamos poner de relieve que, aunque, por las razones expuestas supra,
hemos revocado las constataciones de "similitud” formuladas por el Grupo Especial en el marco del
parrafo 1 del articulo Il y el articulo XVII del AGCS, no hemos adoptado ninguna posiciéon con
respecto a la cuestion de si los servicios y proveedores de servicios de paises cooperadores son
"similares" a los servicios y proveedores de servicios de paises no cooperadores, o "similares" a los
servicios y proveedores de servicios argentinos.

6.1.6.3 La cuestion de si el Grupo Especial actué de manera incompatible con el
articulo 11 del ESD

6.81. La Argentina alega que el Grupo Especial no hizo una evaluacién objetiva del asunto, como
exige el articulo 11 del ESD, al hacer caso omiso de pruebas no controvertidas obrantes en el
expediente que demuestran que los servicios y proveedores de servicios en cuestion no son
"similares". La Argentina plantea esta alegacion Unicamente en el caso de que constatemos que
correspondia a la Argentina la carga de probar la "similitud" en el marco del parrafo 1 del
articulo 11 %S?I articulo XVII del AGCS, o que Panama habia acreditado de otro modo prima facie la
"similitud".

6.82. Hemos constatado supra que el Grupo Especial incurri6 en error en su andlisis de la
"similitud" y, en consecuencia, hemos revocado la constataciéon del Grupo Especial de que los
servicios y proveedores de servicios de paises cooperadores son "similares” a los servicios y
proveedores de servicios de paises no cooperadores, asi como la constatacion del Grupo Especial
de que los servicios y proveedores de servicios de paises cooperadores son "similares" a los
servicios y proveedores de servicios argentinos. No hemos constatado que correspondiera a la
Argentina la carga de probar la "similitud" en el marco del parrafo 1 del articulo Il y el
articulo XVII del AGCS, ni que Panama hubiera acreditado prima facie la "similitud".?*?> En
consecuencia, no se satisface la condicién a la que esta supeditada la alegacién de la Argentina al
amparo del articulo 11. Por lo tanto, no se nos plantean ni esa alegacion ni la solicitud de la
Argentina de que completemos el analisis juridico, y no formulamos constataciones a ese respecto.

249 Comunicacién presentada por la Argentina en calidad de otro apelante, parrafo 98.

280 comunicacién presentada por la Argentina en calidad de otro apelante, parrafo 99.

251 Resumen de la comunicaciéon presentada por la Argentina en calidad de otro apelante, anexo B-2 de
este informe, parrafo 12; véase también la comunicacién presentada por la Argentina en calidad de otro
apelante, parrafo 101 y nota 91 a dicho parrafo. La Argentina sostiene que la condicién a la que esta
supeditada su alegacion al amparo del articulo 11 del ESD se satisfaria, en particular, si constataramos que
estaba justificada una presuncion de "similitud" porque las medidas en litigio prevén un trato diferenciado
sobre la base del origen, o si constataramos, sobre cualquier otra base, que Panama habia acreditado ante el
Grupo Especial prima facie la "similitud" y, por consiguiente, fuese necesaria una refutacion por parte de la
Argentina.

2%2 Hemos abordado esta Ultima situacién, aunque a efectos de argumentacion, supra, en el
parrafo 6.63.
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6.83. Hemos constatado que el andlisis del Grupo Especial era erréneo y, por consiguiente, hemos
revocado la constatacion del Grupo Especial de que los servicios y proveedores de servicios de
paises cooperadores son "similares" a los servicios y proveedores de servicios de paises no
cooperadores a tenor del parrafo 1 del articulo Il del AGCS. También hemos revocado la
constatacion del Grupo Especial de que los servicios y proveedores de servicios argentinos son
"similares” a los servicios y proveedores de servicios de paises no cooperadores a tenor del
articulo XVII del AGCS. Nuestra revocacion de esas constataciones significa que las constataciones
del Grupo Especial relativas al "trato no menos favorable" carecen de relevancia, puesto que
estaban basadas en sus constataciones de que los servicios y proveedores de servicios pertinentes
son "similares". Ademas, a consecuencia de nuestra revocacion de las constataciones de
"similitud" formuladas por el Grupo Especial, no subsiste ninguna constatacion de incompatibilidad
con el AGCS. A su vez, eso hace que carezca de relevancia el analisis del Grupo Especial de la
cuestion de si las Medidas 1, 2, 3, 4, 7 y 8 pueden justificarse en virtud del apartado c) del
articulo XIV del AGCS y de la cuestion de si las Medidas 5 y 6 pueden justificarse en virtud del
parrafo 2 a) del Anexo sobre Servicios Financieros del AGCS.

6.84. Al mismo tiempo, observamos que, en su mayor parte, las alegaciones de error planteadas
por Panama con respecto a las constataciones de "trato no menos favorable" formuladas por el
Grupo Especial, asi como a las constataciones del Grupo Especial en el marco del apartado c) del
articulo XIV y el parrafo 2 a) del Anexo sobre Servicios Financieros, guardan relacidn con
"cuestiones de derecho tratadas en el informe del grupo especial y las interpretaciones juridicas
formuladas por este", por lo que estan comprendidas en el alcance del examen en apelacion de
conformidad con el parrafo 6 del articulo 17 del ESD. Ademas, varias de las cuestiones planteadas
en la apelacion de Panama tienen repercusiones en la interpretacion de las disposiciones del AGCS.
Tomando en cuenta estas consideraciones, pasamos a abordar las cuestiones planteadas por
Panama en apelacion.

6.2 Parrafo 1 del articulo 11 y articulo XVII del AGCS - "Trato no menos favorable™

6.85. Panama alega que el Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion de la expresion
"trato no menos favorable" en el marco del parrafo 1 del articulo 11 y del articulo XVII del AGCS®*3,
y que también incurrié en error en su aplicacion de la expresion "trato no menos favorable" en el
marco del articulo XVII del AGCS.?** Panama nos solicita que confirmemos la constatacién del
Grupo Especial de que las medidas en litigio son incompatibles con el péarrafo 1 del articulo 11
del AGCS sobre la base de las constataciones preliminares formuladas por el Grupo Especial en el
marco de esa disposicion. Panama nos solicita ademas que revoquemos la constatacion del Grupo
Especial de que las medidas 2, 3 y 4 no son incompatibles con el articulo XVII del AGCS y
constatemos, en cambio, que esas medidas son incompatibles con dicha disposicién.?®®

6.86. Antes de analizar la apelaciéon de Panama, consideramos Uutil comenzar exponiendo una
breve sinopsis de las constataciones pertinentes del Grupo Especial y de las alegaciones y
argumentos formulados por los participantes en apelacion. Seguidamente, exponemos nuestra
interpretacion de la expresion "trato no menos favorable™" que figura en el parrafo 1 del articulo 11
y el articulo XVII del AGCS y, a la luz de nuestra interpretacion, abordaremos los errores de
interpretacion supuestamente cometidos por el Grupo Especial, para ocuparnos a continuacion los
errores de aplicacion alegados por Panama.

6.2.1 Las constataciones formuladas por el Grupo Especial en el marco del parrafo 1 del
articulo 11 del AGCS

6.87. Como punto de partida para discernir el sentido corriente de la expresidon "trato no menos
favorable"” en el parrafo 1 del articulo Il del AGCS, el Grupo Especial se remiti6 a varias
definiciones de diccionario de las palabras empleadas en el parrafo 1 del articulo 11.2°® El Grupo
Especial sefial6 ademéas dos aspectos que consideraba pertinentes para su interpretacion, a saber,
la amplitud del alcance de la obligacion establecida por el articulo 1l del AGCS vy la referencia a "los

253 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafos 3.2 y 4.2 (donde se hace referencia al
informe del Grupo Especial, parrafos 7.235 y 7.494).

254 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 4.33.

2% A diferencia de su alegacién al amparo del parrafo 1 del articulo 11 del AGCS, que guardaba relacién
con las medidas en litigio, la alegacién de Panama al amparo del articulo XVII del AGCS guardaba relacién
Unicamente con las Medidas 2, 3 y 4. (Informe del Grupo Especial, parrafo 7.436.)

2% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.205.
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servicios y ... los proveedores de servicios" en el parrafo 1 del articulo Il. En particular, el Grupo
Especial consider6 que la referencia a los "proveedores de servicios" esta ligada a la naturaleza de
los servicios y del comercio de servicios, y puso de relieve la existencia de "unas caracteristicas

muy particulares” de los servicios que "los diferencian de las mercancias".?®’

6.88. Sobre esa base, el Grupo Especial consideré que en determinadas circunstancias el marco
regulatorio en el que operan los proveedores de servicios puede ser pertinente en el contexto
del AGCS, dado que "impacta de manera directa en el servicio".?*® A juicio del Grupo Especial, el
derecho de los Miembros a reglamentar el suministro de servicios para cumplir objetivos de
politica nacional, "consagrado en el preambulo del AGCS", confirma la relevancia del marco
regulatorio en el contexto del comercio de servicios.?*°

6.89. El Grupo Especial pasé a examinar el contexto que ofrece el parrafo 3 del articulo XVII
del AGCS?%°, y estim6 que el concepto de “trato no menos favorable” en el marco del parrafo 1 del
articulo Il gira también en torno a las "condiciones de competencia”. A continuaciéon, el Grupo
Especial pas6 a examinar el contexto que proporcionan disposiciones pertinentes del GATT de 1994
y del Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio (Acuerdo OTC), asi como las interpretaciones
de la expresion "trato no menos favorable" hechas por el Organo de Apelacion en el marco de esos
Acuerdos. El Grupo Especial sefial6 ademas que existen "ciertas similitudes entre el AGCS y el
Acuerdo OTC"?®!, en la medida en que en los preAmbulos de ambos Acuerdos se reconoce el
derecho de los Miembros a reglamentar con miras a alcanzar determinados objetivos de politica.
Sin embargo, el Grupo Especial puso de relieve que la referencia a los "proveedores de servicios"
diferencia al AGCS de los otros dos Acuerdos, y explicé que esa referencia "influye de manera
decisiva" en la pertinencia de las interpretaciones del Organo de Apelacion para la tarea de
interpretacién que corresponde al Grupo Especial en esta diferencia.?®? Por lo tanto, a juicio del
Grupo Especial, las interpretaciones elaboradas en el marco del parrafo 4 del articulo 111 del GATT
de 1994 y del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC no pueden transponerse directamente al
parrafo 1 del articulo Il del AGCS.

6.90. Sobre la base de las consideraciones precedentes, el Grupo Especial constatd, en su
interpretacion de la expresion "trato no menos favorable”, que la referencia a los "proveedores de
servicios" en el parrafo 1 del articulo Il "puede llevar al intérprete" a tener en cuenta "los aspectos
regulatorios relevantes relativos a los proveedores de servicios que tienen un impacto en las
condiciones de competencia”.?®® A juicio del Grupo Especial, "[I]a consideracién de estos aspectos
regulatorios podria ... derivar en que ciertas distinciones regulatorias establecidas por un Miembro
entre proveedores de servicios no constituyan necesariamente" un trato menos favorable en el
sentido del parrafo 1 del articulo 1l del AGCS.?**

6.91. Por consiguiente, el Grupo Especial explicé que su enfoque seria el siguiente: en primer
lugar, determinaria si, respecto de cada una de las ocho medidas en litigio, la Argentina otorga un
trato distinto a las dos categorias de servicios y de proveedores de servicios (paises cooperadores
y paises no cooperadores); a continuacion, examinaria si el trato resulta menos favorable para los
servicios y proveedores de servicios de paises no cooperadores. El Grupo Especial estimé que,
para determinar si un trato es menos favorable estaba obligado a evaluar si la medida modifica las
condiciones de competencia. Ademas, el Grupo Especial declaré que en esa evaluacion se "debian
tener en cuenta aspectos regulatorios relativos a los servicios y los proveedores de servicios que
puedan afectar a las condiciones de competencia; en particular, la posibilidad por parte de

Argentina de acceder a la informacién fiscal de proveedores extranjeros™.?®®

257 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.212.

2%8 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.212.

2% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.217.

260 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.220. El parrafo 3 del articulo XVII del AGCS dispone lo
siguiente:

Se considerara que un trato formalmente idéntico o formalmente diferente es menos favorable si
modifica las condiciones de competencia en favor de los servicios o proveedores de servicios del Miembro en
comparacion con los servicios similares o los proveedores de servicios similares de otro Miembro.

261 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.230.

262 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.228.

263 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.232.

264 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.232.

285 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.235.
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6.92. Siguiendo ese enfoque, el Grupo Especial constatd, en primer lugar, que el trato otorgado a
los servicios y proveedores de servicios de paises cooperadores de conformidad con cada una de
las medidas en litigio es diferente al otorgado a los servicios y proveedores de servicios similares
de paises no cooperadores.’®® Seguidamente, el Grupo Especial constaté, como cuestion
preliminar, que cada una de las medidas modifica las condiciones de competencia en detrimento
de los servicios y proveedores de servicios similares de paises no cooperadores.?®” A continuacion
el Grupo Especial tuvo en cuenta los "aspectos regulatorios” en esta diferencia, a saber, la
posibilidad por parte de la Argentina de acceder a la informacién fiscal de proveedores extranjeros.
El Grupo Especial constaté que, a causa del disefio del Decreto N° 589/2013, "la manera como
Argentina califica a los paises como cooperadores o no cooperadores no es consistente con la

posibilidad de Argentina de acceder a la informacion fiscal".?®®

6.93. Sobre esa base, el Grupo Especial concluyé que Panama habia acreditado que las medidas
en litigio no otorgan un "trato no menos favorable" a los servicios y proveedores de servicios de
paises no cooperadores en comparacion con el trato otorgado a los servicios y proveedores de
servicios similares de paises cooperadores.?%°

6.2.2 Las constataciones formuladas por el Grupo Especial en el marco del articulo XVI11I
del AGCS

6.94. El Grupo Especial estim6 que, al igual que el articulo Il del AGCS, el articulo XVII del mismo
Acuerdo se refiere no solo a los servicios similares, sino también a los proveedores de servicios
similares. A continuacion el Grupo Especial interpreté la expresion "trato no menos favorable™ en el
marco del articulo XVII del mismo modo que en el marco del parrafo 1 del articulo Il, y adopté el
mismo enfoque analitico que habia adoptado con respecto al parrafo 1 del articulo 11.27° Siguiendo
ese enfoque, el Grupo Especial constatd en primer lugar, sobre la base de las constataciones que
habia formulado en el marco del parrafo 1 del articulo Il, que las Medidas 2, 3 y 4 establecen un
trato diferente para los servicios y proveedores de servicios de paises no cooperadores en
comparacion con el otorgado a los servicios y proveedores de servicios similares argentinos.?’*
De manera similar, el Grupo Especial se remitié a sus conclusiones "preliminar[es] de trato menos
favorable” en el marco del parrafo 1 del articulo 11" y constaté "de manera preliminar”, que las
Medidas 2, 3 y 4 "no otorgan un trato no menos favorable a los servicios y proveedores de
servicios de paises no cooperadores en comparacion con el otorgado a los servicios y proveedores

de servicios similares argentinos".>"?

6.95. El Grupo Especial procedié a determinar si sus conclusiones preliminares de trato menos
favorable podian confirmarse tras examinar el impacto en las condiciones de competencia de la
posibilidad por parte de la Argentina de acceder a la informaciéon fiscal de los proveedores de
servicios. El Grupo Especial estimd que las Medidas 2, 3 y 4 tienen por objeto "neutralizar una
'ventaja competitiva indebida™ de la que gozan los proveedores de servicios de paises no
cooperadores debido a la falta de intercambio con la Argentina de informacién fiscal sobre sus
proveedores.?’* Como esa ventaja no esta al alcance de los proveedores de servicios argentinos, a
cuya informacion fiscal la autoridad argentina tiene acceso, el Grupo Especial estimé que ninguna
de esas medidas concede un "favor" a los servicios y proveedores de servicios argentinos.?’® Antes
bien, el Grupo Especial estimé que las Medidas 2, 3 y 4 estan disefiadas para garantizar que la

266 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.237-7.273.

257 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.282, 7.300, 7.308, 7.318, 7.328, 7.338, 7.350 y 7.359. En el
caso de todas las medidas salvo dos (las Medidas 4 y 6), en las constataciones del Grupo Especial se hace
referencia Unicamente a los "proveedores de servicios".

268 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.290. Véanse también los parrafos 7.301, 7.309, 7.319, 7.329,
7.339, 7.351 y 7.360.

269 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.362. Al haber llegado a esa conclusion, el Grupo Especial
consider6 innecesario “continuar [su] analisis abordando la cuestion de si un inexistente 'trato no menos
favorable' es otorgado inmediata e incondicionalmente a los servicios y proveedores de servicios similares".
(Ibid., parrafo 7.363.)

270 yéanse supra, los parrafos 6.90 y 6.91.

2" Informe del Grupo Especial, parrafo 7.499.

22 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.501-7.503.

23 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.504. Véanse también los parrafos 7.500-7.503.

2" Informe del Grupo Especial, parrafo 7.515 (donde se cita el informe de la OCDE, Lucha contra la
erosion de la base imponible y el traslado de beneficios (2013) (Prueba documental ARG-22 presentada al
Grupo Especial), pagina 39).

278 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.516.
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relacion de competencia entre los servicios y proveedores de servicios argentinos y los de los
paises no cooperadores se dé "en un plano de igualdad".?’® A juicio del Grupo Especial, eso es
compatible con el objetivo del articulo XVII del AGCS, a saber, "asegurar la igualdad de
condiciones de competencia” entre los servicios y proveedores de servicios extranjeros y
nacionales.?”’

6.96. Sobre esa base, el Grupo Especial constat6 que Panama no habia acreditado que las
Medidas 2, 3 y 4 otorgan un trato menos favorable a los servicios y proveedores de servicios de
paises no cooperadores en comparacion con el otorgado a los servicios y proveedores de servicios
similares argentinos.?’®

6.2.3 Alegaciones y argumentos formulados en apelacion

6.97. Panama alega que el Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion de la expresion
"trato no menos favorable" que figura en el parrafo 1 el articulo Il y el articulo XVII del AGCS
cuando constaté que, al evaluar si una medida modifica las condiciones de competencia en el
marco de esas disposiciones, se "debe[n] tener en cuenta aspectos regulatorios relativos a los
servicios y los proveedores de servicios que puedan afectar a las condiciones de competencia", es
decir "la posibilidad por parte de Argentina de acceder a la informaciéon fiscal de proveedores
extranjeros".?’° Panama mantiene que, tanto en el contexto del GATT de 1994 como en el
del AGCS, los Grupos Especiales y el Organo de Apelacion de la OMC han constatado
sistematicamente que una medida otorga un "trato menos favorable” cuando modifica las
condiciones de competencia en el mercado pertinente, sin tener en cuenta ningin aspecto
regulatorio. Panama sostiene que la interpretaciéon que hace el Grupo Especial de la expresion
"trato no menos favorable" del parrafo 1 del articulo Il es errénea porque el Grupo Especial
interpretd incorrectamente el contexto de esa expresion, no comprendié correctamente el objeto y
fin del AGCS y no tuvo en cuenta la jurisprudencia pertinente. Panama sostiene ademas que la
conclusion definitiva del Grupo Especial en el marco del parrafo 1 del articulo Il deberia haberse
basado por entero en su conclusidon preliminar de que las medidas en litigio modifican las
condiciones de competencia en detrimento de los servicios y proveedores de servicios de los paises
no cooperadores.?°

6.98. Con respecto al articulo XVII del AGCS, Panama mantiene que el Grupo Especial incurrié en
error en su interpretacion de la expresion "trato no menos favorable" por las mismas razones
expuestas en la apelacion de Panama en el marco del parrafo 1 del articulo Il. Panamé afade que,
al aplicar el articulo XVII a las Medidas 2, 3 y 4, el Grupo Especial "explic6 de forma algo mas
detallada cémo deben abordarse los aspectos regulatorios al evaluar el ‘trato menos favorable™ .28t
Mas concretamente, el Grupo Especial empled un criterio juridico erréneo, en virtud del cual, si un
aspecto regulatorio proporciona una "ventaja competitiva indebida” a servicios o proveedores de
servicios de determinados origenes extranjeros, los Miembros pueden imponer a esos servicios o
proveedores de servicios cargas mayores 0 prescripciones adicionales para "neutralizar” esa
ventaja competitiva indebida.?®2 Panama sostiene ademdas que, al aplicar un criterio juridico
incorrecto en el marco del parrafo 1 del articulo XVII a las Medidas 2, 3 y 4, el Grupo Especial se
apoyo6 en suposiciones infundadas y extrajo conclusiones no razonadas y contradictorias en sus
propios términos. Sobre esa base, Panama nos solicita que revoquemos la constatacion formulada
por el Grupo Especial en el marco del articulo XVII del AGCS, y que completemos el andlisis
juridico y constatemos que las Medidas 2, 3 y 4 son incompatibles con el articulo XVII del AGCS.?%3

6.99. La Argentina no presenta en apelacion ningun argumento sustantivo en relacion con la
interpretacién de la expresion "trato no menos favorable" del parrafo 1 del articulo Il y del
articulo XVII del AGCS. En lugar de ello, la Argentina sostiene que la apelaciéon de Panama, asi
como la apelacion presentada por la Argentina en calidad de otro apelante, deben resolverse sobre

278 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.521.

2’7 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.520.

278 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.522.

2% Ccomunicacién del apelante presentada por Panama, parrafos 3.2 y 4.2; e informe del Grupo Especial,
parrafo 7.235. Véase también el informe del Grupo Especial, parrafo 7.494.

280 comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafos 3.31-3.68.

281 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 4.25.

282 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafos 4.13 y 4.41.a (donde se hace referencia
al informe del Grupo Especial, parrafos 7.514-7.516, 7.520 y 7.521).

283 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 4.41.
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la base de la "similitud". Segun la Argentina, el Grupo Especial no incurri6 en error en sus
constataciones relativas a la importancia que tienen las distinciones regulatorias para una correcta
interpretacion del parrafo 1 del articulo Il y el articulo XVII del AGCS. La Argentina sostiene, sin
embargo, que lo correcto es examinar en primera instancia las diferencias regulatorias que afectan
a las relaciones de competencia entre servicios y proveedores de servicios en el marco de la
evaluacion de la cuestion de si los servicios y proveedores de servicios en cuestion pueden
considerarse "similares". En la medida en que no puedan considerarse "similares", la cuestion del
"trato menos favorable” no se plantea.?®*

6.100. La Argentina sostiene ademas que, si el Grupo Especial hubiera requerido a Panama que
satisficiera la carga de la prueba que le correspondia en el contexto del analisis de la "similitud”,
habria concluido correctamente que Panama no habia acreditado prima facie la "similitud”. Por
consiguiente, remitiéndose a las razones expuestas en su comunicacion en calidad de otro
apelante, la Argentina nos solicita que revoquemos o modifiqguemos las conclusiones definitivas del
Grupo Especial en el marco del parrafo 1 del articulo Il y del articulo XVII del AGCS, sin que sea
necesario que abordemos las alegaciones de error formuladas por Panamé& con respecto a la

interpretacion y aplicacion por el Grupo Especial de la expresién "trato no menos favorable™.?®®

6.2.4 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion de la
expresion "trato no menos favorable” que figura en el parrafo 1 del articulo Il y el
articulo XVI1I del AGCS

6.101. En esta seccion exponemos nuestra interpretacion de la expresion "trato no menos
favorable"” del parrafo 1 del articulo Il y del articulo XVII del AGCS y examinamos a la luz de
nuestra interpretacion los supuestos errores de interpretacion del Grupo Especial. En el examen de
las constataciones del Grupo Especial, comenzamos por la articulacion que hace el Grupo Especial
de su criterio juridico sobre la base de su interpretacion del parrafo 1 del articulo Il y del
articulo XVII, incluido su analisis del texto y el contexto de esas disposiciones, asi como el objeto y
fin del AGCS.?®® Observamos, ademas, que el Grupo Especial continué desarrollando su enfoque
para evaluar el "trato no menos favorable” en su aplicacién del parrafo 1 del articulo Il y del
articulo XVII a los hechos del caso, y que, segun Panamad, en partes de esa aplicacion también se
reflejan los supuestos errores de interpretacién cometidos por el Grupo Especial. Por consiguiente,
en el analisis que presentamos a continuacidn examinamos también las constataciones pertinentes
del Grupo Especial formuladas en la aplicacion del parrafo 1 del articulo Il y del articulo XVII, con
el fin de examinar los supuestos errores de interpretacion del Grupo Especial que se ponen de
manifiesto en esa aplicacion.

6.2.4.1 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error en su articulacion del
criterio juridico del "trato no menos favorable™

6.102. El parrafo 1 del articulo 11 y el articulo XVII del AGCS rezan lo siguiente:

Articulo 11
Trato de la nacibn mas favorecida

1. Con respecto a toda medida abarcada por el presente Acuerdo, cada Miembro
otorgara inmediata e incondicionalmente a los servicios y a los proveedores de
servicios de cualquier otro Miembro un trato no menos favorable que el que conceda a
los servicios similares y a los proveedores de servicios similares de cualquier otro pais.

284 Comunicacién del apelado presentada por la Argentina, parrafos 39 y 45.

285 Comunicacion del apelado presentada por la Argentina, parrafos 42 y 44.

288 Como la interpretacion que hace el Grupo Especial de la expresion "trato no menos favorable” en el
contexto del articulo XVII esta basada en gran medida en las mismas razones que expuso al interpretar esa
misma expresion en el contexto del parrafo 1 del articulo 11, nuestro examen de la interpretacién del Grupo
Especial se refiere principalmente a las constataciones pertinentes del Grupo Especial relativas al parrafo 1 del
articulo 11 del AGCS.



WT/DS453/AB/R

- 49 -

Articulo XVII
Trato nacional

1. En los sectores inscritos en su Lista y con las condiciones y salvedades que en ella
puedan consignarse, cada Miembro otorgara a los servicios y a los proveedores de
servicios de cualquier otro Miembro, con respecto a todas las medidas que afecten al
suministro de servicios, un trato no menos favorable que el que dispense a sus
propios servicios similares o proveedores de servicios similares.[*]

2. Todo Miembro podra cumplir lo prescrito en el parrafo 1 otorgando a los servicios y
proveedores de servicios de los demas Miembros un trato formalmente idéntico o
formalmente diferente al que dispense a sus propios servicios similares y proveedores
de servicios similares.

3. Se considerara que un trato formalmente idéntico o formalmente diferente es
menos favorable si modifica las condiciones de competencia en favor de los servicios o
proveedores de servicios del Miembro en comparacién con los servicios similares o los
proveedores de servicios similares de otro Miembro.

[*nota del original] ° No se interpretara que los compromisos especificos asumidos en virtud del
presente articulo obligan a los Miembros a compensar desventajas competitivas intrinsecas que
resulten del caracter extranjero de los servicios o proveedores de servicios pertinentes.

6.103. Al examinar el texto de estas disposiciones, observamos que los parrafos segundo y
tercero del articulo XVII explican el sentido de la obligaciéon de un Miembro de otorgar "un trato no
menos favorable" de conformidad con el parrafo 1 del articulo XVIl. Concretamente, el parrafo 2
del articulo XVII reconoce que todo Miembro podra cumplir esta prescripciéon otorgando a los
servicios y proveedores de servicios "un trato formalmente idéntico o formalmente diferente".
El parrafo 3 del articulo XVII estipula que "[s]e considerara que un trato formalmente idéntico o
formalmente diferente es menos favorable si modifica las condiciones de competencia en favor de
los servicios o proveedores de servicios del Miembro en comparacién con los servicios similares o
los proveedores de servicios similares de otro Miembro™.2” A nuestro juicio, si bien el parrafo 3 del
articulo XVII se refiere a la modificacion de las condiciones de competencia en favor de los
servicios o proveedores de servicios nacionales, el criterio juridico enunciado en el parrafo 3 del
articulo XVII requiere examinar si una medida modifica las condiciones de competencia
en detrimento de los servicios o proveedores de servicios de cualquier otro Miembro. El trato
menos favorable de los servicios o proveedores de servicios extranjeros y el trato mas favorable
de los servicios similares o los proveedores de servicios similares nacionales son dos caras de una
misma moneda.

6.104. La nota 10 al parrafo 1 del articulo XVIlI da mas informaciéon sobre el sentido de la
obligacién de otorgar "un trato no menos favorable" establecida en el parrafo 1 del articulo XVII.
La nota 10 estipula que "[n]o se interpretara que" los compromisos especificos asumidos en virtud
del parrafo 1 del articulo XVII "obligan a los Miembros a compensar desventajas competitivas
intrinsecas que resulten del caracter extranjero de los servicios o proveedores de servicios
pertinentes"”. Como su texto indica, las "desventajas competitivas intrinsecas" a que se refiere la
nota 10 resultan del "caracter extranjero" de los servicios o proveedores de servicios pertinentes,
y no de la medida impugnada adoptada por el Miembro importador.?®® Por consiguiente, las
"desventajas competitivas intrinsecas" de la nota 10 deben distinguirse del efecto de la medida en
las condiciones de competencia en el mercado. Al establecer que un Miembro no esta obligado a
"compensar" esas "desventajas competitivas intrinsecas”, la nota 10 indica claramente que la
obligaciéon de trato nacional prevista en el parrafo 1 del articulo XVII no atafie a las ventajas o
desventajas competitivas relativas de los servicios y los proveedores de servicios que no resulten
de la medida impugnada. Por el contrario, el criterio del "trato no menos favorable" debe basarse
en el efecto en las condiciones de competencia que resulte de la medida impugnada.?®®

287 sin cursivas en el original.

288 Con respecto a lo que puede constituir tales "desventajas competitivas intrinsecas"”, el Grupo Especial
que examinod el asunto Canadéa - Automaviles sefialé que el suministro de algunos servicios de reparacion y
mantenimiento de maquinaria y equipos con arreglo a los modos de suministro 1 y 2 podria no haber sido
técnicamente viable para los proveedores extranjeros, ya que requerian la presencia fisica del proveedor.
(Véase el informe del Grupo Especial, Canada - Automoéviles, parrafo 10.300.)

289 yéase también infra, el parrafo 6.146.
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6.105. En cuanto al parrafo 1 del articulo Il del AGCS, observamos que esta disposicion no define
con mayor precision la expresion "trato no menos favorable". Ademés, recordamos que el
parrafo 1 del articulo XVII contiene una obligacion de trato nacional, mientras que el parrafo 1 del
articulo Il contiene una obligacion de trato de la naciéon mas favorecida. No obstante, las partes
dispositivas de estas disposiciones estan redactadas en términos similares, por cuanto los
Miembros estan obligados a otorgar "un trato no menos favorable”™ a "los servicios y a los
proveedores de servicios de cualquier otro Miembro". Ambas disposiciones tienen la funcién de
prohibir la discriminacion de los servicios y proveedores de servicios extranjeros frente a los
servicios similares y proveedores de servicios similares. A pesar de que el contexto inmediato de
esta expresion en el parrafo 1 del articulo Il y el parrafo 1 del articulo XVII no esta expresado con
las mismas palabras, y de que el articulo Il no contiene la explicacién del criterio del "trato menos
favorable" que figura en los parrafos 2 y 3 del articulo XVII, el Organo de Apelacion ha constatado
que esas dos disposiciones comparten el caracter esencial de las disposiciones contra la
discriminacién, y abarcan tanto la discriminaciéon de jure como la discriminacion de facto.?*°
Por consiguiente, la explicacion sobre el sentido de la expresion "trato no menos favorable" que
figura en el articulo XVII, y en particular en el parrafo 3 de dicho articulo, también deberia ser
contexto pertinente para el sentido de la misma expresion que figura en el parrafo 1 del articulo II.

6.106. Observamos que, en CE - Banano 111, el Organo de Apelacién confirmé la constatacion del
Grupo Especial de que el procedimiento para el tramite de licencias de las CE objeto de esa
diferencia otorgaba un trato menos favorable de conformidad tanto con el articulo 1l como con el
articulo XVII del AGCS. Al hacerlo, el Organo de Apelacion basé sus constataciones en el marco de
las dos disposiciones en la misma nocién de "trato menos favorable". Concretamente, el Organo de
Apelacién coincidié con el Grupo Especial en que varios aspectos del procedimiento para el tramite
de licencias de las CE en litigio generaban condiciones de competencia menos favorables para los
proveedores de servicios originarios de los reclamantes.?®* Las constataciones del Organo de
Apelacién indican que, en el fondo, el concepto de "trato no menos favorable" contenido tanto en
las disposiciones del AGCS relativas al trato de la nacion mas favorecida como en las relativas al
trato nacional se centra en la modificacion de las condiciones de competencia por una medida.
Este criterio juridico no contempla una indagacion separada y adicional del objetivo normativo de
la medida impugnada o de las preocupaciones normativas subyacentes a la misma. En rigor, en
diferencias anteriores, el hecho de que una medida modificara las condiciones de competencia en
detrimento de los servicios o los proveedores de servicios de cualquier otro Miembro basto, por si
mismo, para constatar un trato menos favorable en el marco del parrafo 1 del articulo Il y el
articulo XVII del AGCS.?%?

6.107. En la presente diferencia, el Grupo Especial también se remitié a la definicion de trato
"menos favorable" contenida en el parrafo 3 del articulo XVII cuando interpreté la expresion "trato
no menos favorable” que figura en el parrafo 1 del articulo Il, y no encontré "impedimento alguno
para utilizar" esa definicién en el marco del parrafo 1 del articulo 11.2°® En consecuencia, el Grupo
Especial consideré que el concepto de "trato no menos favorable" plasmado en el parrafo 1 del

2% Informe del Organo de Apelacion, CE - Banano Il1, parrafo 233.

2°1 Informe del Organo de Apelacién, CE - Banano |11, parrafos 240-248. En esa diferencia, el Organo de
Apelacién declaré que las constataciones pertinentes en el marco de la obligacion de trato de la nacién mas
favorecida prevista en el articulo | del GATT de 1994 serian més pertinentes a la interpretacion de la obligacion
de trato de la nacion mas favorecida prevista en el articulo 11 del AGCS. (Véase ibid., parrafo 231.)

292 Esto queda demostrado por las constataciones del Grupo Especial y el Organo de Apelacién en el
asunto CE - Banano Ill, como se ha explicado supra. (Véanse el informe del Grupo Especial, CE - Banano 111
(Ecuador), parrafos 7.341, 7.353, 7.368, 7.380, 7.385, 7.393 y 7.397; y el informe del Organo de Apelacion,
CE - Banano Ill, parrafos 244, 246 y 248.) Ademas, en el asunto CE - Banano Ill (parrafo 5 del articulo 21 -
Ecuador), el Grupo Especial constatd que las medidas relativas a las licencias de importacion en litigio eran
incompatibles con el parrafo 1 del articulo Il del AGCS porque el reclamante habia demostrado que sus
proveedores de servicios no tenian oportunidades de obtener licencias de importacion en condiciones iguales a
aquellas de que disfrutaban los proveedores de servicios de origen CE/ACP. (Véase el informe del Grupo
Especial, CE- Banano |1l (parrafo 5 del articulo 21 - Ecuador), parrafo 6.133.) Ateniéndose a la definicion de
trato menos favorable establecida en el parrafo 3 del articulo XVIII, los Grupos Especiales que se ocuparon de
los asuntos China - Servicios de pago electrénico y China - Publicaciones y productos audiovisuales constataron
que determinadas medidas adoptadas por China modificaban las condiciones de competencia en detrimento
de los proveedores similares de otros Miembros y, en consecuencia, eran incompatibles con el parrafo 1 del
articulo XVII del AGCS. (Véanse los informes de los Grupos Especiales, China - Publicaciones y productos
audiovisuales, parrafo 7.979; y China - Servicios de pago electrénico, parrafos 7.712y 7.714.)

2% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.220.
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articulo Il "gira también en torno a las ‘condiciones de competencia™.?®* Este elemento de la
interpretacion del Grupo Especial concuerda con el andlisis que hemos hecho supra, y con las
constataciones de los grupos especiales y el Organo de Apelacién en diferencias anteriores con
respecto al parrafo 1 del articulo 1l y el articulo XVII del AGCS.?°® Sin embargo, ademas de la
definicién contenida en el parrafo 3 del articulo XVII, el Grupo Especial destacé "dos aspectos" en
el texto del parrafo 1 del articulo Il que considerd relevantes para su interpretacion de la
expresién "trato no menos favorable”.?°® Como se ha indicado antes, esos aspectos son la
amplitud del alcance de la obligacion establecida por el parrafo 1 del articulo Il y la referencia a
"los servicios y ... los proveedores de servicios".

6.108. A propésito de la amplitud del alcance de la obligacion establecida por el parrafo 1 del
articulo 11, el Grupo Especial observé que esa disposicion es aplicable con respecto a "toda medida
abarcada por el presente Acuerdo”, que se define a su vez en el parrafo 1 del articulo I como "las
medidas adoptadas por los Miembros que afecten al comercio de servicios".?°” El Grupo Especial
sefiald6 ademas que la palabra "afectar” "indica un amplio campo de aplicacion"?®®, y subrayé la
definicién amplia de la palabra "medida" en el apartado a) del articulo XXVIII del AGCS. Segun el
Grupo Especial, la amplitud del AGCS también se refleja en el hecho de que el comercio de
servicios se defina como el suministro de un servicio a través de cuatro modos y de que, con
arreglo a los dos primeros modos, el proveedor del servicio "pueda[ ] encontrarse fuera del
territorio del Miembro que ‘importa’ el servicio".??® Sin embargo, mas alla de estas observaciones,
el Grupo Especial no explicé de qué modo la amplitud del alcance de la obligacion prevista en el

parrafo 1 del articulo Il informa la interpretacion de la expresién "trato no menos favorable" .3

6.109. A nuestro parecer, el hecho de que una disposicion tenga un campo de aplicacion
potencialmente amplio no es exclusivo del parrafo 1 del articulo Il o el articulo XVII del AGCS.
Como sefiala acertadamente Panama, el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 también tiene
un vasto campo de aplicacion, que abarca "cualquier ley, reglamento o prescripcion que afecte a la
venta, la oferta para la venta, la compra, el transporte, la distribucién y el uso de [los] productos
[en cuestién] en el mercado interior”.*°* Se ha interpretado que las palabras "afecte” y "afecten”
empleadas en el parrafo 4 del articulo Ill del GATT de 1994 y en el parrafo 1 del articulo 1
del AGCS respectivamente significan que estas disposiciones tienen un "amplio campo de
aplicacion™.3%2 La amplitud del alcance del parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 también se
refleja en el hecho de que abarca las medidas que afecten a la "venta, la oferta para la venta, la
compra, el transporte, la distribucion y el uso de ... productos en el mercado interior”, incluyendo
asi las medidas que afectan no solo a los propios productos sino también a los productores o los
proveedores de los productos. No obstante, la amplitud del alcance del parrafo 4 del articulo 111
del GATT de 1994 no se ha percibido como una razén para exigir un andlisis sobre los "aspectos
regulatorios" relativos a los productos. Antes bien, de conformidad con el criterio juridico del "trato
no menos favorable” previsto en el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994, el hecho de que
una medida modifique las condiciones de competencia en detrimento de los productos importados

basta, por si mismo, para constatar que la medida confiere un "trato menos favorable”.3°3

6.110. Con respecto a la referencia a "los servicios y ... los proveedores de servicios", el Grupo
Especial consideré este aspecto "especialmente significativ[o]”, sobre todo en comparaciéon con
"otros acuerdos como el GATT de 1994 o el Acuerdo OTC, que solo se refieren a los productos, y
no a los productores”.®** El Grupo Especial razoné que "[s]u intangibilidad, asi como la relacién

29 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.220.

2% yéanse los informes de los Grupos Especiales, CE - Banano 11l (Ecuador), parrafos 7.341, 7.353,
7.368, 7.380, 7.385, 7.393 y 7.397; CE - Banano |1l (parrafo 5 del articulo 21 - Ecuador), parrafo 6.133;
China - Servicios de pago electrénico, parrafos 7.712 y 7.714; y China - Publicaciones y productos
audiovisuales, parrafo 7.979. Véase también el informe del Organo de Apelacién, CE - Banano IlII,
parrafos 234, 244, 246 y 248.

2% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.209. Véase también el parrafo 7.493.

297 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.209 y 7.210.

2% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.210 (donde se hace referencia al informe del Organo de
Apelacién, CE - Banano |11, parrafo 220).

2% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.210. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

3% comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 3.35.

391 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 3.36.

392 Informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos - EVE (parrafo 5 del articulo 21 - CE),
parrafos 208-210; y CE - Banano lll, parrafo 220.

303 yéase infra, parrafo 6.119.

394 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.211.
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que se establece entre el consumidor y el proveedor del servicio y, a su vez, entre el servicio y su
proveedor, otorgan a los servicios unas caracteristicas muy particulares que los diferencian de las
mercancias y que, a nuestro juicio, influyen de manera decisiva en su produccién, comercializacion
y uso".3% El Grupo Especial hizo referencia a las "caracteristicas muy particulares” de los servicios,
pero no aclaré el modo en que afectan al sentido de la expresiéon "trato no menos favorable". En
cambio, tras hacer la observacion citada, el Grupo Especial declaré lo siguiente:

[e]lste contexto inmediato proporcionado por el propio texto del Articulo 11:1
del AGCS, a la luz de las caracteristicas particulares de los servicios y la relevancia
dada a los proveedores de servicios, parece indicar que el marco regulatorio en el que
operan los proveedores de servicios puede ser relevante en determinadas
circunstancias en el marco del AGCS ya que impacta de manera directa en el servicio
a través de la persona fisica o juridica que suministra el servicio. En este sentido, nos
parece que la determinacién de los aspectos concretos del marco regulatorio a
consigi(%rar en un examen de "trato no menos favorable"” solo puede hacerse caso por
caso.

6.111. Observamos que la referencia a "los proveedores de servicios" es una caracteristica
particular del AGCS. Esto se desprende el parrafo 2 del articulo I, que define "el comercio de
servicios" como "el suministro de un servicio” por un proveedor mediante cuatro modos de
suministro. La definicion del "comercio de servicios" indica claramente que el suministro de un
servicio esta inextricablemente vinculado a los proveedores de servicios. Ahora bien, no vemos
como la mera referencia a "los proveedores de servicios" en el AGCS podria alterar el criterio
juridico del "trato no menos favorable”, a saber, si la medida modifica las condiciones de
competencia en detrimento de los servicios o proveedores de servicios similares de cualquier otro
Miembro.%°” Méas concretamente, como se explica con mas detalle infra, este criterio juridico no
contempla una etapa separada de analisis sobre si los "aspectos regulatorios” relativos a los
proveedores de servicios podrian "conv[ertir]" el efecto perjudicial de la medida en las condiciones

de competencia en un "trato no menos favorable".%%®

6.112. La interpretacion que hemos hecho supra del criterio juridico del "trato no menos
favorable", sobre la base del texto del parrafo 1 del articulo Il y el articulo XVII del AGCS, también
encuentra apoyo en la estructura del AGCS. De acuerdo con esta estructura, los Miembros pueden
utilizar determinadas flexibilidades, de las que Uunicamente disponen en el marco del AGCS, cuando
contraen sus compromisos en el marco del AGCS, y sus obligaciones estan limitadas por
excepciones u otras dispensas contenidas en el AGCS y sus Anexos. Mas concretamente, al
amparo del articulo XX del AGCS, un Miembro puede contraer compromisos especificos en materia
de acceso a los mercados y obligaciones de trato nacional Unicamente en algunos sectores o
subsectores de servicios y Unicamente con respecto a los modos de suministro que desee
liberalizar y consignar en su Lista de compromisos en el marco del AGCS. En los sectores y modos
de suministro que un Miembro decide incluir en su Lista anexa al AGCS, se le permite supeditar las
obligaciones de trato nacional a condiciones y salvedades, y los compromisos en materia de acceso
a los mercados a términos, limitaciones y condiciones.3%°

6.113. Ademas, el AGCS establece excepciones generales y excepciones relativas a la seguridad
respecto de las obligaciones previstas en él de la misma manera que lo hace el GATT de 1994.
En particular, tanto el articulo XIV del AGCS como el articulo XX del GATT de 1994 afirman el
derecho de los Miembros a perseguir diversos objetivos normativos identificados en los parrafos de
esas disposiciones aunque, al hacerlo, actien de manera incompatible con las obligaciones
establecidas en otras disposiciones de los respectivos Acuerdos. Algunos de esos objetivos son los
mismos en ambas disposiciones, como la proteccién de la moral publica, la proteccién de la vida y

3% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.212. (las cursivas son del Organo de Apelacion)

3% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.212. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

307 Ademas, como se ha sefialado antes, el hecho de que el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994
abarque las medidas que afecten a la "venta, la oferta para la venta, la compra, el transporte, la distribucién y
el uso de ... productos en el mercado interior" indica que esta disposicién abarca también las medidas que
afecten a los productores o proveedores de los productos. (Véase supra, parrafo 6.109.)

3% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.514.

399 Observamos también que la obligacién de trato de la nacién mas favorecida prevista en el AGCS esta
supeditada al Anexo sobre Exenciones de las Obligaciones del Articulo 11, aunque dicho Anexo no permite la
consignacion de exenciones adicionales en las listas después de la entrada en vigor del Acuerdo para un
Miembro.
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la salud de las personas y de los animales o la preservacion de los vegetales, y el logro de la
observancia de las leyes y los reglamentos compatibles con las normas de la OMC.3!° El
articulo X1V del AGCS también contiene excepciones que no figuran en el GATT de 1994, que
abarcan las medidas "necesarias para ... mantener el orden publico”, que "tenga[n] por objeto
garantizar la imposicidén o la recaudacién equitativa o efectiva de impuestos directos”, y resulten
de "un acuerdo destinado a evitar la doble imposicién".®'' Las dos excepciones relativas a la
imposicion, en particular, reflejan el hecho de que el AGCS abarca a los proveedores de servicios,
dado que la imposicion de impuestos directos y los acuerdos para evitar la doble imposiciéon son
especialmente pertinentes para las personas juridicas y fisicas y, por ende, para los proveedores
de servicios. Ademas, los diversos Anexos del AGCS contienen asimismo mecanismos que podrian
permitir determinadas desviaciones de las obligaciones de un Miembro, como el parrafo 2 a) del
Anexo sobre Servicios Financieros.

6.114. Mediante estas flexibilidades y excepciones, el AGCS trata de establecer un equilibrio
entre las obligaciones contraidas por un Miembro en el marco del Acuerdo y el derecho de ese
Miembro a perseguir los objetivos de las politicas nacionales. El derecho de un Miembro a
perseguir los objetivos de su politica nacional esta reconocido en el preambulo del AGCS, en los
considerandos tercero y cuarto. La expresiéon "objetivos de las politicas nacionales" contenida en el
preambulo, que es general e indefinida, puede abarcar una gama muy amplia de objetivos, y los
Miembros disponen de diversos medios para perseguir esos objetivos. Para empezar, es posible
adoptar medidas que persiga objetivos de las politicas nacionales fuera de los sectores o modos de
suministro abarcados por las Listas anexas al AGCS. Ademas, un Miembro puede perseguir muy
diversos objetivos de politica actuando de manera compatible con las obligaciones o los
compromisos contraidos en el marco del AGCS. De hecho, los compromisos de un Miembro en el
marco del AGCS podrian en algunos casos servir para promover los objetivos de su politica
nacional. Cuando se constata que las medidas son incompatibles con las obligaciones o los
compromisos que corresponden a un Miembro en virtud del AGCS, el AGCS prevé varios
mecanismos, como el articulo XIV, que tienen en cuenta los objetivos de politica que subyacen a
esas medidas.

6.115. Este equilibrio también refuerza el criterio juridico establecido para el "trato no menos
favorable™ en el marco de las disposiciones sobre no discriminacion del AGCS, consistente en saber
si una medida modifica las condiciones de competencia en detrimento de los servicios o los
proveedores de servicios similares de cualquier otro Miembro. Cuando una medida es incompatible
con las disposiciones sobre no discriminacion, seria mas apropiado abordar los aspectos o
preocupaciones regulatorios que podrian justificar tal medida en el contexto de las excepciones
pertinentes. Abordarlas en el contexto de las disposiciones sobre no discriminacion perturbaria el
equilibrio existente en el marco del AGCS.

6.116. El Grupo Especial observé que en los considerandos tercero y cuarto del preambulo se
reconoce el derecho de los Miembros a reglamentar el comercio de servicios con el fin de realizar
los "objetivos de su politica nacional”, pero que en el preambulo no se definen ni enumeran los
"objetivos de politica nacional”. EI Grupo Especial también afirmé que en el preambulo no se
reflejan las "poco numeros[a]s" excepciones previstas en el articulo XIV3'?, ni las demas
excepciones previstas en el AGCS, incluidos el articulo XIVbis y el parrafo 2 a) del Anexo sobre
Servicios Financieros. El Grupo Especial manifestd preocupacion en el sentido de que "equiparar
los objetivos de politica nacional ... a los supuestos previstos en las escasas excepciones generales

310 véanse los apartados a), b) y c) del articulo XIV del AGCS y los apartados a), b) y d) del articulo XX
del GATT de 1994, respectivamente.

311 Apartados a), d) (no se reproduce la nota de pie de pagina) y e) del articulo XIV del AGCS,
respectivamente. En particular, el apartado d) del articulo X1V permite una dispensa de la obligacion de trato
nacional establecida en el articulo XVII del AGCS, mientras que el apartado €) del articulo XIV permite una
dispensa de la obligacién de trato de la nacién mas favorecida establecida en el articulo Il del AGCS.

312 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.215. El Grupo Especial sefialé que la lista de excepciones
contempladas en el articulo XX del GATT de 1994 es "mas extensa" que las "escasas" excepciones previstas en
el articulo X1V del AGCS, y que "las excepciones enumeradas bajo el Articulo X1V del AGCS son menos
numerosas que bajo el Articulo XX del GATT de 1994". (lbid., nota 403 al parrafo 7.215 y parrafo 7.229.)

Al comparar la lista que figura en el articulo XIV del AGCS y la que figura en el articulo XX del GATT de 1994 se
observa que la segunda es mas extensa, si se considera el nimero de apartados que contiene, y abarca
excepciones relativas a bienes tangibles que, por definicidn, solo son pertinentes en el contexto del GATT.

Por otra parte, el Grupo Especial no indicé que la lista del articulo XIV del AGCS abarca elementos que no
figuran en el articulo XX del GATT de 1994, como los previstos en los apartados d) y e), que se refieren a la
imposicién y tienen especial pertinencia para los proveedores de servicios.
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significaria que toda reglamentacion adoptada ‘'con el fin de realizar los objetivos de ... politica
nacional’ constituiria necesariamente una violacidon del principio basico de no discriminacion y
necesitaria una justificacién bajo los Articulos XIV y XIV bis".**® Por lo tanto, entendié que los
objetivos de politica nacional mencionados en el preambulo no deberian "circunscribirse™ a los
supuestos previstos en las "escasas excepciones generales" establecidas en el articulo XIV
del AGCS y otras disposiciones de dicho Acuerdo que establecen excepciones.?** Basandose en
ello, el Grupo Especial afirmé lo siguiente:

A nuestro entender, el derecho a reglamentar de los Miembros de acuerdo con sus
objetivos de politica nacional consagrado en el preambulo del AGCS confirma la
relevancia en el ambito del comercio de servicios del marco regulatorio establecido
para alcanzar dichos objetivos.?'®

6.117. Como se ha indicado supra®'®, estamos de acuerdo en que los "objetivos de las politicas
nacionales” a que se hace referencia en el preambulo tienen un alcance mas amplio que los
objetivos enumerados en las excepciones. En la medida en que cumplan las obligaciones y los
compromisos que han asumido en el marco del AGCS, los Miembros son libres de perseguir los
objetivos de politica nacional que estimen convenientes. A este respecto, Panaméa afirma
acertadamente que "los Miembros ... dia a dia reglamentan sectores de servicios y persiguen una
amplia gama de objetivos de politica nacional, sin incumplir sus obligaciones en el marco
del AGCS", y que solo actuan de manera incompatible con sus obligaciones de no discriminacién
cuando persiguen objetivos de politica conforme a reglamentaciones que discriminen entre
servicios o proveedores de servicios similares.3” En las excepciones previstas en el AGCS se
reconoce un numero limitado de objetivos de politica que, con arreglo a determinadas condiciones,
se pueden perseguir con medidas por lo demas incompatibles con el AGCS. Dicho de otro modo, la
prosecucién de los objetivos de politica nacional de un Miembro no equivale al incumplimiento de
sus obligaciones en el marco del AGCS, y puede tener cabida sin que haga falta invocar
excepciones. Solo seria preciso invocar excepciones en caso de que un Miembro, al perseguir sus
objetivos, imponga medidas que son incompatibles con sus obligaciones en el marco del AGCS, por
ejemplo, porque modifican las condiciones de competencia en detrimento de los servicios o los
proveedores de servicios similares de cualquier otro Miembro.

6.118. Por consiguiente, una interpretacion de la expresion "trato no menos favorable” que esté
basada en el efecto perjudicial de una medida en las condiciones de competencia no impide que un
Miembro persiga una amplia gama de objetivos de politica nacional que trasciendan los sefialados
en las excepciones. Ademas, el derecho de un Miembro a perseguir sus objetivos de politica
nacional no confirma, como parece indicar el Grupo Especial, "la relevancia en el ambito del
comercio de servicios del marco regulatorio establecido para alcanzar dichos objetivos” a efectos
del analisis del "trato no menos favorable”.?'® Por estas razones, tampoco estamos de acuerdo con
el Grupo Especial en que la pertinencia de los "aspectos regulatorios ... relativos a los proveedores
de servicios" esté "confirmada por el objeto y fin del AGCS".31°

6.119. En cuanto al contexto que proporcionan las disposiciones sobre no discriminacion del GATT
de 1994 y del Acuerdo OTC, observamos que nuestra interpretacion del parrafo 1 del articulo Il y
del articulo XVII del AGCS esta en sintonia con la interpretacion que ha hecho el Organo de
Apelacién de las obligaciones de trato de la naciéon mas favorecida y de trato nacional en el
contexto del GATT de 1994. Como constaté el Organo de Apelacion en CE - Productos derivados de
las focas, la obligacion del trato de la naciébn mas favorecida que figura en el parrafo 1 del
articulo | del GATT de 1994 prohibe las medidas que "modifica[n] las condiciones de competencia
entre productos importados similares en detrimento de los productos en cuestion importados de un
tercer pais".®?° Ademas, el Organo de Apelacién constaté que en la jurisprudencia esta bien

313 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.215.

314 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.215 y 7.216. Esas otras disposiciones comprenden el
articulo XIVbis del AGCS, que se refiere a excepciones relativas a la seguridad, y el parrafo 2 a) del Anexo
sobre Servicios Financieros del AGCS, que guarda relacion con la "Excepcién Cautelar". (Ibid., parrafo 7.215.)

315 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.217.

316 véase supra, parrafo 6.114.

317 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 3.55.

318 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.217.

31° Informe del Grupo Especial, parrafos 7.232 y 7.233, respectivamente.

320 Informes del Organo de Apelacion, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.90. Véanse
también los parrafos 5.87 y 5.88.
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establecido que, si una medida "tiene un efecto perjudicial en las condiciones de competencia para
los productos importados similares, ese efecto perjudicial equivaldra a un trato que es 'menos
favorable' en el sentido del parrafo 4 del articulo 111" del GATT de 1994 .32

6.120. El Organo de Apelacion ha adoptado un enfoque distinto acerca de la pertinencia de las
preocupaciones normativas para la determinacién del "trato no menos favorable” en el marco del
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Dicha disposicidon obliga a los Miembros a asegurarse de
que, con respecto a los reglamentos técnicos, "se dé a los productos importados del territorio de
cualquiera de los Miembros un trato no menos favorable que el otorgado a productos similares de
origen nacional y a productos similares originarios de cualquier otro pais". El Organo de Apelacion
ha establecido una prueba juridica en dos etapas para determinar si un reglamento técnico es
incompatible con la obligacion de no discriminacion contenida en dicha disposicion. Ha sostenido
que, en una primera etapa, "un grupo especial que examine una alegacion de infracciéon al amparo
del parrafo 1 del articulo 2 debe tratar de determinar si el reglamento técnico en litigio modifica
las condiciones de competencia en el mercado del Miembro regulador en detrimento del grupo de
productos importados frente al grupo de productos nacionales similares”.*?> En una segunda etapa,
"un grupo especial debe analizar con detalle si el efecto perjudicial para las importaciones deriva
exclusivamente de una distincién reglamentaria legitima y no refleja la discriminacion del grupo de

productos importados".3%3

6.121. En CE - Productos derivados de las focas, el Organo de Apelacion explicé sus razones para
constatar que el andlisis de dos etapas elaborado en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC no forma parte del criterio juridico en el marco del parrafo 4 del articulo 111 del GATT
de 1994.%32* Una de las razones indicadas por el Organo de Apelacién fue que las obligaciones que
asumen los Miembros en virtud del parrafo 1 del articulo | y el parrafo 4 del articulo 111 del GATT
de 1994 se equilibran con el derecho de los Miembros a reglamentar de forma compatible con los
requisitos de las excepciones previstas en el articulo XX, mientras que el Acuerdo OTC no contiene
tales excepciones generales.®?® A nuestro juicio, esta observacion del Organo de Apelacién tiene
especial trascendencia en el contexto del AGCS, en el que las obligaciones de los Miembros no solo
estan limitadas por las diversas excepciones enumeradas en él, sino también circunscritas por las
flexibilidades exclusivas del AGCS. Por ende, en el contexto tanto del GATT de 1994 como
del AGCS, una interpretacion de la expresion "trato no menos favorable" que no contemple una
indagacién separada acerca de los objetivos normativos de una medida se ajusta a la estructura
general del Acuerdo correspondiente.

6.122. Al examinar el contexto que proporcionan las obligaciones de no discriminacion
establecidas en el GATT de 1994 y el Acuerdo OTC, el Grupo Especial resumi6 las interpretaciones
de la expresion "trato no menos favorable" que figura en el parrafo 4 del articulo 111 del GATT y en
el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC formuladas por el Organo de Apelacién en Tailandia -
Cigarrillos (Filipinas), CE - Productos derivados de las focas y Estados Unidos - Cigarrillos de clavo
de olor.®?® Si bien el Grupo Especial sefialé6 escuetamente que tanto el GATT de 1994 como
el AGCS contienen clausulas de excepciones, lo que no ocurre en el caso del Acuerdo OTC, y que
ese habia sido "uno de los aspectos que el Organo de Apelacion tuvo en cuenta" a la hora de
interpretar el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC®?’, no analizé en detalle la pertinencia de
este aspecto para su labor de interpretacion. En el analisis del Grupo Especial también se
omitieron varios casos que guardan relacién con el parrafo 1 del articulo Il y el articulo XVII
del AGCS, en que los grupos especiales y el Organo de Apelacion han constatado la existencia de
un trato menos favorable cuando una medida modifica las condiciones de competencia en
detrimento de los servicios o los proveedores de servicios de cualquier otro Miembro, sin analizar

321 Informes del Organo de Apelacion, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.101 (donde se
hace referencia a los informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor,
parrafo 179; China - Publicaciones y productos audiovisuales, parrafo 305; Corea - Diversas medidas que
afectan a la carne vacuna, péarrafo 137; y Tailandia - Cigarrillos (Filipinas), parrafo 128.

322 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 180.

323 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 182. Véase
también el parrafo 215.

324 yéanse los informes del Organo de Apelacion, CE - Productos derivados de las focas,
parrafos 5.121-5.125.

325 yéanse los informes del Organo de Apelacion, CE - Productos derivados de las focas, parrafos 5.124
y 5.125.

326 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.221-7.227.

327 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.229.
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los "aspectos regulatorios” de la medida.®*® El Grupo Especial no abordé tal jurisprudencia previa,
aunque esta se refiere a las mismas disposiciones y las mismas cuestiones juridicas.

6.123. Al finalizar su analisis, el Grupo Especial llegdé a la siguiente conclusién con respecto a la
interpretacion de la expresion "trato no menos favorable" que figura en el parrafo 1 del articulo 11
del AGCS:

7.232. Entendemos que la mencién a los proveedores de servicios puede llevar al
intérprete, en funcién de las circunstancias concretas de cada diferencia, a tener en
cuenta en su interpretacion de "trato no menos favorable" otros aspectos, como por
ejemplo, los aspectos regulatorios relevantes relativos a los proveedores de servicios
que tienen un impacto en las condiciones de competencia. La consideracién de estos
aspectos regulatorios podria, segun el caso, derivar en que ciertas distinciones
regulatorias establecidas por un Miembro entre proveedores de servicios no
constituyan necesariamente un "trato menos favorable" en el sentido del Articulo 11:1
del AGCS.

7.234. Asimismo, consideramos que el elemento relativo a las condiciones de
competencia debe estar también presente en nuestra interpretaciéon de "trato no
menos favorable” bajo el Articulo 11:1 del AGCS, al igual que esta presente en el
Articulo XVII del AGCS y en los Articulos 1:1 y 111:4 del GATT de 1994 y el Articulo 2.1
del Acuerdo OTC.

7.235. A continuacion, trasladaremos este enfoque a las circunstancias del caso que
nos ocupa ... . .... En este sentido, entendemos que para determinar si un trato es
menos favorable hay que evaluar si la medida modifica las condiciones de
competencia. Consideramos, asimismo que, en el presente caso, esta evaluacion debe
tener en cuenta aspectos regulatorios relativos a los servicios y los proveedores de
servicios que puedan afectar a las condiciones de competencia; en particular, la
posibilidad por parte de Argentina de acceder a la informacion fiscal de proveedores
extranjeros. ...%%°

Como se ha indicado supra, el Grupo Especial llegd a una interpretacion similar en el contexto del
articulo XVII, tras referirse a su interpretacion en el marco del parrafo 1 del articulo 11.3%°

6.124. A nuestro juicio, la articulacion que hizo el Grupo Especial de su criterio juridico es
ambigua por lo que respecta al papel que en concreto desempefian los "aspectos regulatorios” en
un analisis del "trato no menos favorable". Por ejemplo, en el parrafo 7.232 de su informe, el
Grupo Especial especificd que los aspectos regulatorios que podian ser pertinentes en el marco de
su criterio juridico eran los "relativos a los proveedores de servicios que tienen un impacto en las
condiciones de competencia”.®*! Ademas, el Grupo Especial afirmé en el parrafo 7.235 que, en la
presente diferencia, "esta evaluacion" -es decir, la evaluacion de si la medida modifica las
condiciones de competencia- "debe tener en cuenta aspectos regulatorios relativos a los servicios y
los proveedores de servicios que puedan afectar a las condiciones de competencia”. Estas
afirmaciones parecen indicar que, con arreglo al criterio juridico adoptado por el Grupo Especial
respecto del "trato no menos favorable”, la consideracion de los aspectos regulatorios forma parte
del examen de si la medida modifica las condiciones de competencia.

6.125. Por otro lado, el Grupo Especial declaré, en el parrafo 7.232, que "[l]a consideracion de
estos aspectos regulatorios podria ... derivar en que ciertas distinciones regulatorias establecidas
por un Miembro entre proveedores de servicios no constituyan necesariamente” un trato menos
favorable. Seguidamente, en el parrafo 7.234, el Grupo Especial declardé que "el elemento relativo

328 yéanse, por ejemplo, el informe del Organo de Apelacién, CE - Banano 111, parrafos 244, 246 y 248;
y los informes de los Grupos Especiales, CE - Banano Il (Ecuador), parrafos 7.302, 7.341, 7.353, 7.368, 7.393
y 7.397; CE - Banano |1l (parrafo 5 del articulo 21 - Ecuador), parrafo 6.133; China - Servicios de pago
electrénico, parrafos 7.712 y 7.714; y China - Publicaciones y productos audiovisuales, parrafo 7.979.

329 gjn cursivas en el original.

330 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.493 y 7.494. Véase también supra, parrafo 6.94.

331 Sin cursivas en el original. Véase también el informe del Grupo Especial, parrafo 7.493.
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a las condiciones de competencia debe estar también presente en nuestra interpretacién de ‘trato
no menos favorable' bajo el Articulo I1:1 del AGCS".%%2 La expresién "debe ... también" parece dar
a entender que la evaluacién de las condiciones de competencia es independiente de la
consideracion de los aspectos regulatorios a que se hace referencia en el parrafo 7.232. Por lo
tanto, estas afirmaciones del Grupo Especial parecen indicar que la consideracion de los aspectos
regulatorios no forma parte de la indagaciéon sobre si la medida modifica las condiciones de
competencia, sino que constituye una etapa separada del andlisis. Estas declaraciones también
dan a entender que, en el marco de esa etapa separada, un andlisis de los "aspectos regulatorios"
podria hacer que una medida fuera compatible con el parrafo 1 del articulo Il y el articulo XVII,
aun cuando modificara las condiciones de competencia en detrimento de los servicios o los
proveedores de servicios similares de cualquier otro Miembro. Si esto es lo que quiso decir el
Grupo Especial, constituiria un criterio juridico erréneo.

6.126. Ademas, la articulaciéon que hizo el Grupo Especial de su interpretacion juridica, leida
conjuntamente con su aplicacién del parrafo 1 del articulo 11 y del articulo XVII, nos aclara que el
Grupo Especial realmente utilizé tal criterio juridico erréneo. Como se analiza en la préoxima
seccion, al aplicar el parrafo 1 del articulo Il y el articulo XVII a los hechos del caso, el Grupo
Especial explicé con més detalle el papel de los aspectos regulatorios en la evaluacion del "trato no
menos favorable” en el sentido de estas disposiciones. La aplicacion que hizo el Grupo Especial del
parrafo 1 del articulo Il y del articulo XVII pone de manifiesto que el Grupo Especial efectivamente
utilizé un criterio erréneo en virtud del cual determinados aspectos regulatorios pueden "convertir"
un "trato ... menos favorable" en un "trato no menos favorable".>** No obstante, ni el texto ni el
contexto del parrafo 1 del articulo Il y del articulo XVII del AGCS ni el objeto y fin del AGCS,
pueden servir de base para tal criterio juridico.

6.127. Por ultimo, queremos sefialar que de nuestro analisis no se deduce que deba descartarse a
priori cualquier prueba relacionada con los aspectos regulatorios. De conformidad con el enfoque
establecido para evaluar el "trato menos favorable™ en el marco del GATT de 1994, la evaluacién
de si una medida modifica las condiciones de competencia en detrimento de los servicios o los
proveedores de servicios similares de cualquier otro Miembro "debe comenzar por un examen
detallado de la medida en litigio, con inclusiéon del disefio, estructura y funcionamiento previsto de
la misma".®** En esa evaluacién, en la medida en que una prueba relacionada con los aspectos
regulatorios influya en las condiciones de competencia, podria tenerse en cuenta, dependiendo de
las circunstancias concretas del caso y como parte integrante del analisis que realice un grupo
especial de si la medida en litigio modifica las condiciones de competencia en detrimento de los
servicios o los proveedores de servicios similares de cualquier otro Miembro.

6.2.4.2 La cuestion de si el Grupo Especial utilizé un criterio juridico erréneo al aplicar
el parrafo 1 del articulo 11 y el articulo XVII del AGCS

6.128. A continuacion del enfoque expuesto en el parrafo 7.235 de su informe, citado supra, el
Grupo Especial analiz6 si, con arreglo al parrafo 1 del articulo Il del AGCS, cada una de las ocho
medidas en litigio otorga un "trato no menos favorable" a los servicios y proveedores de servicios
similares de paises no cooperadores.®*® Respecto de cada una de las medidas, el Grupo Especial
primero constatd que impone una mayor carga O requisitos adicionales, u obliga a cumplir
condiciones mas estrictas, a los servicios y proveedores de servicios de paises no cooperadores en
comparacién con los servicios y proveedores de servicios similares de pafses cooperadores.3*¢

332 Sin cursivas en el original.

333 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.514.

334 Informe del Organo de Apelacién, Tailandia - Cigarrillos (Filipinas), parrafo 134.

335 Antes de realizar este analisis, el Grupo Especial primero examiné cada una de las ocho medidas
sucesivamente y constato que el trato otorgado a los servicios y proveedores de servicios de paises
cooperadores es diferente del otorgado a los servicios y proveedores de servicios similares de paises no
cooperadores. (Véase el informe del Grupo Especial, parrafos 7.237-7.273.) El Grupo Especial no explicé por
qué consideraba necesario llevar a cabo esta primera etapa de analisis en la que examind si se otorga un trato
"diferente" a los servicios y proveedores de servicios pertinentes. En cualquier caso, no consideramos que el
criterio juridico del "trato no menos favorable" en el marco del parrafo 1 del articulo 11 del AGCS imponga la
prescripcion de examinar, como primera etapa separada, si el trato pertinente otorgado en el marco de la
medida es "diferente".

336 yéase el informe del Grupo Especial, parrafos 7.282, 7.299, 7.307, 7.308, 7.318, 7.328, 7.336,
7.348, 7.356 y 7.357.
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6.129. Habida cuenta de estas constataciones, el Grupo Especial llegé a las conclusiones
"preliminares™ de que todas las medidas en litigio o bien modifican o bien alteran las condiciones
de competencia (Medidas 1, 3, 5, 7 y 8) en detrimento de los proveedores de servicios de paises
no cooperadores, o les otorgan un trato menos favorable (Medidas 2, 4 y 6).%*” Esto nos lleva a
pensar que, a los efectos de las conclusiones preliminares que formulé en el marco del parrafo 1
del articulo Il, el Grupo Especial consideré intercambiables los conceptos de modificar las
condiciones de competencia en detrimento de los proveedores de servicios pertinentes, por un
lado, y otorgar un trato menos favorable a estos proveedores, por el otro. Esto, en nuestra
opinion, es compatible con una interpretacion correcta de la expresion "trato no menos favorable”,
segun la cual una medida otorga un trato menos favorable si modifica las condiciones de
competencia en detrimento de los servicios o proveedores de servicios similares de cualquier otro
Miembro.

6.130. De manera analoga, al examinar las alegaciones planteadas por Panama al amparo del
articulo XVII, el Grupo Especial se remiti6 a sus conclusiones preliminares de trato menos
favorable en el marco del parrafo 1 del articulo 11°%8, en particular a las constataciones sobre la
carga adicional que se impone en el marco de las Medidas 2, 3 y 4 a los proveedores de servicios
de paises no cooperadores. Asimismo, el Grupo Especial constat6 que no se impone carga
adicional alguna a los contribuyentes argentinos cuando suscriben contratos con proveedores de
servicios argentinos. Sobre esta base, el Grupo Especial constatd, "de manera preliminar”, que las
Medidas 2, 3 y 4 "no otorgan un trato no menos favorable a los servicios y proveedores de
servicios de paises no cooperadores en comparacion con el otorgado a los servicios y proveedores

de servicios similares argentinos".3%°

6.131. Asi, con respecto a las alegaciones formuladas por Panama al amparo tanto del parrafo 1
del articulo Il como del articulo XVII del AGCS, el Grupo Especial llegé a las conclusiones
"preliminares™ de que todas las medidas pertinentes modifican las condiciones de competencia en
detrimento de los proveedores de servicios similares de paises no cooperadores y que, en
consecuencia, no otorgan un "trato no menos favorable” a esos proveedores de servicios. Sin
embargo, el Grupo Especial no detuvo su analisis en este punto. En el marco del parrafo 1 del
articulo Il y del articulo XVII, el Grupo Especial llevé a cabo otra etapa de andlisis relativa a los
"aspectos regulatorios” en esta diferencia, esto es, "la posibilidad por parte de Argentina de
acceder a la informacion fiscal de proveedores de servicios extranjeros que suministren servicios
en Argentina".340 Como se indica en nuestro examen infra, en esta etapa adicional de analisis, el
Grupo Especial no analizé realmente los aspectos regulatorios a los efectos de evaluar de qué
modo las medidas modifican las condiciones de competencia, sino que, de hecho, utilizé un criterio
juridico erréneo a tenor del cual los aspectos regulatorios podian justificar el efecto perjudicial que
ya habia constatado en sus conclusiones preliminares descritas supra.

6.2.4.2.1 El examen realizado por el Grupo Especial de los "aspectos regulatorios™ en el
marco del parrafo 1 del articulo Il del AGCS

6.132. Al examinar los "aspectos regulatorios™ en el contexto de las alegaciones planteadas por
Panama al amparo del parrafo 1 del articulo Il del AGCS, el Grupo Especial recorddé que el
Decreto N°© 589/2013 es la "pieza legislativa clave" que establece las condiciones para que un pais
sea considerado cooperador.®** El Grupo Especial recordé que, con arreglo a este Decreto, el

337 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.282, 7.300, 7.308, 7.318, 7.328, 7.338, 7.350 y 7.359. Salvo
en el caso de las Medidas 4 y 6, la conclusiéon preliminar del Grupo Especial se refiere a los "proveedores de
servicios" solo y no menciona los "servicios".

338 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.501. Véanse también los parrafos 7.502 y 7.503. Antes de
formular esta constatacion, el Grupo Especial habia considerado que las constataciones de trato diferente que
habia formulado en el marco del parrafo 1 del articulo Il eran también aplicables en el marco del articulo XVII
porque el trato que se otorga a los servicios y proveedores de servicios argentinos es el mismo que el otorgado
a los servicios y proveedores de servicios de paises cooperadores. Por consiguiente, sobre la base de las
constataciones que habia formulado en el marco del parrafo 1 del articulo 11, el Grupo Especial concluyé que
las Medidas 2, 3 y 4 establecen un trato diferente para los servicios y proveedores de servicios de paises no
cooperadores en comparacion con el otorgado a los servicios y proveedores de servicios similares argentinos.
(Véase ibid., parrafo 7.499.) Como se ha sefialado en la nota 335 supra, no consideramos que el criterio
juridico del "trato no menos favorable” en el sentido del articulo XVII imponga la prescripcidén de examinar,
como primera etapa separada, si el trato pertinente otorgado en el marco de la medida es "diferente".

3% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.504.

340 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.283. Véase también el parrafo 7.505.

341 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.285.
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estatus de pais cooperador se otorga no solo a los paises que hayan suscrito un acuerdo o un
convenio con la Argentina por el que se permite el intercambio de informacion fiscal, sino también
a los paises que todavia estén en proceso de negociaciéon de un acuerdo de intercambio de
informacion fiscal. Respecto de esta Ultima categoria de paises, la Argentina no tiene acceso a la
informacion fiscal. Al mismo tiempo, a los paises que no hayan iniciado negociaciones de acuerdos
de intercambio de informacion fiscal se les otorga el estatus de pais no cooperador.3*2

6.133. El Grupo Especial constaté que como el Decreto N°© 589/2013 otorga el estatus de pais
cooperador a paises que han iniciado negociaciones pero que no intercambian informacién fiscal
con la Argentina, se da cierta “falta de consistencia™*®, a saber: i) que la Argentina trata del
mismo modo a paises que ofrecen acceso a la informacion fiscal que a paises que no ofrecen
acceso a la informacion fiscal®**; y ii) que la Argentina otorga un trato diferente a pafses respecto
de los cuales no tiene acceso a informacién fiscal.®*® Asimismo, el Grupo Especial sefialé que el
hecho de que la lista de paises cooperadores supuestamente se actualice solo con caracter anual
"también puede generar distorsiones en el trato otorgado a determinados paises respecto a otros

gue se encuentran en la misma situacion".34¢

6.134. En opinion del Grupo Especial, por consiguiente, "el disefio y funcionamiento de
[las medidas en litigio], en virtud del Decreto N© 589/2013, genera distorsiones por lo que
respecta a: (i) el otorgamiento de estatus cooperador a [paises] que no han suscrito un acuerdo y
que, por lo tanto, no estan sujetas al intercambio de informacion fiscal con Argentina y, (ii) la
actualizacion de la lista de paises cooperadores”.®*” El Grupo Especial consideré, por lo tanto, lo
siguiente:

[E]l disefio de [las medidas en litigio], en virtud del Decreto N© 589/2013, establece
un trato diferenciado en funciéon de si los servicios y proveedores de servicios
provienen de paises cooperadores o de paises no cooperadores. Este trato
diferenciado no responde, como argumenta Argentina, al acceso o no a la informacion
fiscal por parte de Argentina.3*®

6.135. Sobre esta base, el Grupo Especial concluyd lo siguiente:

[E]l disefio y el funcionamiento de [las ocho medidas en litigio], en virtud del
Decreto N° 589/2013, genera unas distorsiones tales que modifican las condiciones de
competencia en detrimento de los servicios y proveedores de servicios de los paises
no cooperadores y, por lo tanto, otorga un trato menos favorable a estos en
comparacion con el trato otorgado a servicios y proveedores de servicios similares de
paises cooperadores.3*°

6.136. En nuestra opinién, pese a que el Grupo Especial utilizé la expresion "modifican las
condiciones de competencia” en la conclusion citada supra, el analisis del Grupo Especial sobre los
aspectos regulatorios pertinentes no se refiere realmente a la cuestidon de si las medidas en litigio

342 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.285 y 7.286.

343 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.290.

344 E| Grupo Especial sefiald, por ejemplo, que tanto Alemania como Panama forman parte de la
categoria de "paises cooperadores". La Argentina suscribié un acuerdo de doble imposicidén con Alemania que
esta en vigor desde el 25 de noviembre de 1979, lo que le da acceso a la informacion fiscal. En el caso de
Panama, no obstante, la Argentina no tiene acceso a la informacioén fiscal ya que no ha suscrito ningln acuerdo
de intercambio de informacion fiscal con Panama. (Informe del Grupo Especial, parrafo 7.289.)

345 El Grupo Especial sefiald, por ejemplo que, segln la Argentina, se han iniciado las negociaciones de
un convenio de doble imposicién o acuerdo de intercambio de informacién con Panaméa y Hong Kong, China.
Al no existir ninglin acuerdo suscrito con estas dos jurisdicciones, no se da, en principio, un intercambio de
informacion fiscal entre estas y la Argentina. Sin embargo, Panama tiene el estatus de pais cooperador
mientras que Hong Kong, China no. (Informe del Grupo Especial, parrafo 7.288.)

34¢ Informe del Grupo Especial, parrafo 7.291. El Grupo Especial sefialé que la lista en vigor se habia
publicado el 1° de enero de 2014 y no se habia actualizado al momento de distribuir el informe definitivo del
Grupo Especial a las partes el 30 de junio de 2015. (lbid.)

347 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.301. Véanse también los parrafos 7.309, 7.319, 7.329, 7.339,
7.351y 7.360.

348 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.292. Véanse también los parrafos 7.301, 7.309, 7.319, 7.329,
7.339, 7.351y 7.360.

349 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.293. (sin cursivas en el original) Véanse también los
parrafos 7.302, 7.310, 7.320, 7.330, 7.340, 7.352 y 7.361.
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modifican las condiciones de competencia en detrimento de los servicios y proveedores de
servicios de paises no cooperadores. De hecho, como se ha sefialado supra, el Grupo Especial ya
habia concluido que las medidas en litigio modifican las condiciones de competencia de este
modo.®*® En el andlisis de los "aspectos regulatorios” realizado por el Grupo Especial no
constatamos ninguna evaluacién de las consecuencias de esas medidas en las oportunidades de
competencia de los servicios y proveedores de servicios de paises no cooperadores frente a las de
los paises cooperadores. Mas bien, al analizar los "aspectos regulatorios" pertinentes, el Grupo
Especial parece haber estado considerando algo parecido a la segunda etapa del andlisis relativo al
"trato no menos favorable" en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo OTC elaborado por
la jurisprudencia pertinente. Si bien el Grupo Especial no utilizé esas palabras para describir su
andlisis, sus declaraciones indican que estaba considerando realmente si el efecto perjudicial sobre
los servicios y proveedores de servicios similares, que ya habia establecido, "deriva
exclusivamente de una distincién reglamentaria legitima"*®?, pese a que esa etapa analitica no se
prevé en las clausulas sobre no discriminaciéon del AGCS.

6.137. Concretamente, el Grupo Especial declaré que, con arreglo al Decreto N° 589/2013, "la
manera como Argentina califica a los paises como cooperadores o no cooperadores no es
consistente con la posibilidad de Argentina de acceder a la informacién fiscal"*®?, pese a que la
posibilidad de acceder a la informacién fiscal es la razén de ser de todas las medidas en litigio.**®
De forma analoga, el Grupo Especial constatd que el "trato diferenciado” otorgado en el marco de
las medidas en litigio no responde, como argumenta la Argentina, a que la Argentina tenga acceso
a la informacién fiscal.®** Por lo tanto, el Grupo Especial estaba examinando, de hecho, si los
aspectos regulatorios en esta diferencia podian justificar de alguna manera el efecto perjudicial
que el Grupo Especial ya habia constatado y podia hacer que la medida no fuera incompatible con
el parrafo 1 del articulo Il del AGCS. Pese a que el Grupo Especial finalmente concluyé que los
aspectos regulatorios en esta diferencia no hacen que las medidas en litigio sean compatibles con
el parrafo 1 del articulo Il, esta conclusidn no cambia el hecho de que el Grupo Especial llevara a
cabo errébneamente una etapa adicional de indagaciéon no prevista en el marco del criterio juridico
correcto del "trato no menos favorable™ en el marco del AGCS.

6.2.4.2.2 El examen realizado por el Grupo Especial de los "aspectos regulatorios™ en el
marco del articulo XVII del AGCS

6.138. Al examinar los "aspectos regulatorios” en el marco del articulo XVII del AGCS, el Grupo
Especial tomé nota de la afirmacion de la Argentina de que las Medidas 2, 3 y 4 son herramientas
esenciales para nivelar las condiciones de competencia en el mercado internacional de los servicios
financieros y otros servicios. El Grupo Especial encontré respaldo para la afirmacion de la
Argentina relativa a la importancia del acceso a la informacion fiscal para nivelar las condiciones
de competencia en varios documentos del G-20, el Foro Global y la OCDE.®**® Segtin el Grupo
Especial, la referencia en esos documentos a la "competencia fiscal nociva” hace "patente el
vinculo" entre el acceso a la informacién fiscal (transparencia fiscal) y las condiciones de
competencia.®*® Sobre esta base, el Grupo Especial consideré que:

[U]na cuestion central en la presente diferencia es si el intercambio de informacién
fiscal entre Argentina y las jurisdicciones no cooperadoras constituye un aspecto
regulatorio que modifica las condiciones de competencia en el mercado argentino de
tal manera que convierte un trato diferente y, en principio, menos favorable, en un

“trato no menos favorable".3%’

6.139. A nuestro juicio, en virtud del articulo XVII del AGCS, una medida bien modifica las
condiciones de competencia en el mercado, otorgando asi un trato menos favorable, o bien no lo
hace. Sin embargo, con esta declaracion el Grupo Especial utilizé efectivamente un criterio segun
el cual determinados aspectos regulatorios, alegados por un Miembro en una diferencia

3%0 yvéase supra, parrafo 6.129.

351 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 182. Véase
también el parrafo 215.

352 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.290.

3%3 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.286.

354 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.292.

3% Informe del Grupo Especial, parrafos 7.509-7.513.

3% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.513. (las cursivas figuran en el original)

357 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.514. (sin cursivas en el original)
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determinada, podrian "convertir' una medida que otorga un trato menos favorable y es por
consiguiente incompatible con el articulo XVII del AGCS en una medida que es compatible con
el AGCS. La declaracion del Grupo Especial confirma que desarrollé y aplicé un criterio juridico
erréneo para el "trato no menos favorable", como se expone en el parrafo 6.126 supra.

6.140. Tras haber establecido "una cuestién central” para su analisis de la cuestion de si las
Medidas 2, 3 y 4 son incompatibles con el articulo XVII del AGCS®®®, el Grupo Especial hizo una
constatacion general sobre el objetivo de las tres medidas, y afirmé lo siguiente:

A nuestro entender, las Medidas 2, 3 y 4 apuntan a "nivelar un campo de juego" que,
tal y como confirman la OCDE y el G-20, esta "desnivelado" a causa de la falta de
transparencia fiscal derivada del no intercambio de informacién fiscal. De lo afirmado
en los foros internacionales relevantes entendemos que, mas que otorgar una ventaja
a los servicios y proveedores de servicios argentinos, lo que hacen las Medidas 2, 3
y 4 es neutralizar una "ventaja competitiva indebida" de la que gozan las
jurisdicciones no cooperadoras debido a la falta de intercambio con Argentina de
informacion fiscal sobre sus proveedores. Esta ventaja no esta al alcance de los
proveedores de servicios argentinos, a cuya informacion fiscal la autoridad argentina
tiene acceso.>%°

6.141. En estas declaraciones, el Grupo Especial identificé el objetivo de las Medidas 2, 3 y 4, al
tiempo que introducia determinados conceptos que no estan definidos en el contexto de la OMC,
entre ellos "un campo de juego nivelado™**° y "ventajas competitivas indebidas”.®* El Grupo
Especial no elaboré definiciones de estos conceptos. A continuaciéon examind sucesivamente cada
una de las tres medidas, y constaté que ninguna de ellas modifica las condiciones de competencia
"en favor de" los proveedores de servicios argentinos, porque las medidas estan disefiadas para
responder a riesgos percibidos por la Argentina para su sistema de recaudacion resultantes de la
falta de transparencia fiscal en otros paises.*®> Como se expone supra®®, el trato menos favorable
otorgado a los servicios y proveedores de servicios extranjeros, por un lado, y el trato mas
favorable otorgado a los servicios y proveedores de servicios nacionales, por el otro, son dos caras
de la misma moneda en virtud del criterio juridico del articulo XVII. Sin embargo, como
consecuencia de su criterio juridico erréneo, el Grupo Especial hizo constataciones que no son
conciliables. Concretamente, el Grupo Especial constatdé que las medidas otorgan un "trato menos
favorable” a los servicios y proveedores de servicios de paises no cooperadores.®®* Al mismo
tiempo, el Grupo Especial constatd que esas medidas no otorgan un "trato menos favorable"
porque no modifican las condiciones de competencia "en favor de" los servicios y proveedores de
servicios similares nacionales.3%®

6.142. El Grupo Especial consideré ademas "de especial relevancia” el contexto proporcionado por
el articulo 111 del GATT de 1994.%%® Concretamente, el Grupo Especial hizo referencia a la
declaracion del Organo de Apelacion en Japon - Bebidas alcohdlicas 11, de que "el articulo IlI
protege las expectativas ... de la relacion de competencia en condiciones de igualdad entre los
productos importados y los nacionales”.®®” También hizo referencia a la declaracién del Organo de
Apelacién en Canada - Publicaciones de que el objetivo del articulo Ill1 del GATT de 1994 "es
asegurar la igualdad de condiciones de competencia entre los productos importados y los

3%8 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.514.

3% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.515. (sin cursivas en el original; no se reproduce la nota de pie
de pagina)

380 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.511 (donde se cita Foro Global sobre la Transparencia y el
Intercambio de Informacion, Cooperacién en Materia Tributaria 2009: Hacia un Campo de Juego Nivelado
(OCDE, 2009) (Prueba documental ARG-41 presentada al Grupo Especial), pagina 9).

361 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.512 y 7.515 (en los que se cita el informe de la OCDE, Lucha
contra la erosién de la base imponible y el traslado de beneficios (2013) (Prueba documental ARG-22
presentada al Grupo Especial)). Posteriormente, el Grupo Especial volvié a referirse a la expresion "ventajas
competitivas no intencionales” al analizar el objetivo perseguido por las Medidas 1, 2, 3, 4y 7 en el marco del
apartado c) del articulo XIV del AGCS. (Informe del Grupo Especial, parrafo 7.669.)

382 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.517-7.519.

363 véase supra, parrafo 6.103.

364 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.504.

365 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.521.

366 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.520.

367 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.520 (donde se cita el informe del Organo de Apelacién, Japén -
Bebidas alcohélicas 11, pagina 20).
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productos nacionales similares".*®® El Grupo Especial razoné que, de manera similar, “el

articulo XVII del AGCS tiene como objetivo asegurar la igualdad de condiciones de competencia
entre los servicios y proveedores argentinos y los de paises no cooperadores”.*®® A continuacién
constato lo siguiente:

A nuestro entender, las Medidas 2, 3 y 4 estan disefiadas precisamente para
garantizar que la relaciéon de competencia entre servicios y proveedores de servicios
argentinos y de cualquier otro Miembro (en este caso, paises no cooperadores) se da
en un plano de igualdad.3™

Esta constatacion refleja la afirmacion anterior del Grupo Especial de que el objetivo de las
Medidas 2, 3 y 4 es "nivelar un campo de juego" y "neutralizar una 'ventaja competitiva
indebida™.®"*

6.143. En sus constataciones en el marco del articulo XVII del AGCS, el Grupo Especial por tanto
se refiri6 a los conceptos de "un campo de juego nivelado”, "ventajas competitivas indebidas" y
relaciéon de competencia "en un plano de igualdad” al describir lo que consideraba el objetivo de
las medidas en litigio. Una vez identificado el objetivo de las medidas, el Grupo Especial también
se refiridé a la jurisprudencia pertinente en el marco del articulo 111 del GATT de 1994 en relacion
con la "igualdad de condiciones de competencia” en apoyo de sus constataciones relativas a las
Medidas 2, 3 y 4. Esto nos hace pensar que el Grupo Especial consideré que una medida que
"neutraliza" una "ventaja competitiva indebida” no es incompatible con el articulo XVII, porque
asegura la igualdad de condiciones de competencia.

6.144. Sin embargo, asegurar la igualdad de condiciones de competencia, lo cual es exigido por el
criterio juridico del "trato no menos favorable"”, no es lo mismo que garantizar que un grupo de
servicios 0 productos no tenga ninguna ventaja competitiva sobre otro grupo. Como sefala
correctamente Panamad, asegurar la igualdad de condiciones de competencia en el marco de la
obligaciéon de trato nacional significa "garantizar la igualdad de oportunidades para competir en el

mercado”, y no garantizar que todos los servicios y proveedores de servicios similares sean
nw 372

"igualmente competitivos".

6.145. Ademas, al especificar que una medida otorga un trato menos favorable cuando "modifica
las condiciones de competencia”, el articulo XVII del AGCS indica que la obligacion de trato
nacional requiere que un Miembro se abstenga de alterar o distorsionar las condiciones y
oportunidades existentes en el mercado en favor de los servicios y proveedores de servicios
nacionales. Interpretadas desde esta perspectiva, las referencias del Grupo Especial al concepto de
"un campo de juego nivelado" parecen erréneas®’®, ya que esto daria a entender que el
articulo XVII permite que un Miembro aplique activamente medidas que corrigen una determinada
competencia en el mercado percibida como "desleal". De hecho, el criterio juridico desarrollado por
el Grupo Especial pareceria permitir que una medida discriminatoria "neutralice” una ventaja
competitiva "regulatoria”, es decir, una que resulte del marco regulatorio en el pais de origen de
determinados proveedores de servicios extranjeros. Sin embargo, no consideramos que el
articulo XVII proporcione fundamento para permitir esas medidas discriminatorias.

6.146. En su comunicaciéon en calidad de tercero participante, los Estados Unidos sostienen que
"prestar un servicio en condiciones que las autoridades fiscales no podran verificar ... es una
desventaja desde la perspectiva de los clientes argentinos que cumplen la ley y los proveedores
panamefios que tratan de cumplir las leyes argentinas".3"* Por consiguiente, de conformidad con la
nota 10 al articulo XVII del AGCS, "la Argentina no estaria obligada a modificar sus medidas
fiscales para compensar las desventajas competitivas de servicios o proveedores de servicios"

3%8 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.520 (donde se cita el informe del Organo de Apelacion,
Canada - Publicaciones, pagina 21).

3% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.520.

370 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.521. (sin cursivas en el original)

3% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.515. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

372 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 4.26. (las cursivas y el subrayado
figuran en el original)

373 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.511. Véanse también los parrafos 7.510 y 7.515.

374 Comunicacién presentada por los Estados Unidos en calidad de tercero participante, parrafo 48.
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resultantes del nivel de transparencia fiscal de sus regimenes regulatorios internos.®”® Como se
expone en nuestra interpretacion supra®®, no obstante, al hacer referencia a "desventajas
competitivas intrinsecas que resulten del caracter extranjero”, la nota 10 deja claro que esas
desventajas deben ser "intrinsecas" a los servicios y proveedores de servicios debido a su caracter
extranjero, y no deben ser causadas por la medida que afecta al comercio de servicios adoptada
por el Miembro importador. Como constaté el Grupo Especial, las medidas en litigio imponen una
carga adicional u obstaculos adicionales a los servicios y proveedores de servicios de paises no
cooperadores frente a los servicios y proveedores de servicios similares argentinos. Las
constataciones del Grupo Especial, que no se discuten, indican que estos servicios y proveedores
de servicios extranjeros estan situados en una posicién desventajosa como consecuencia de las
medidas en litigio. Las "desventajas competitivas intrinsecas” en el sentido de la nota 10 no
incluyen y no deberian encubrir el efecto perjudicial que puede atribuirse correctamente a la
medida en litigio, como lo que constat6 el Grupo Especial en la presente diferencia.

6.147. En resumen, nuestro examen de la aplicacion por el Grupo Especial del articulo XVII
del AGCS a las medidas en litigio confirma que el Grupo Especial utilizé un criterio juridico errébneo
en relacion con el "trato no menos favorable”. En su analisis de los "aspectos regulatorios”, el
Grupo Especial se basdé esencialmente en lo que consideraba el objetivo normativo de las
Medidas 2, 3 y 4 de convertir el "trato menos favorable” en virtud de esas medidas en un "trato no
menos favorable". El enfoque del Grupo Especial no tiene fundamento en el texto ni el contexto del
articulo XVII ni en el objeto y fin del AGCS.

6.2.5 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error en su aplicacion del
articulo XVI11 del AGCS

6.148. Panama sostiene que, ademas de adoptar un criterio juridico incorrecto, la aplicacion que
hizo el Grupo Especial del articulo XVII del AGCS a las medidas en litigio se basé en "meras
suposiciones y conclusiones no razonadas".>”’ Sostiene ademas que el Grupo Especial hizo
constataciones contradictorias al concluir que las medidas en litigio no favorecen a los servicios y
proveedores de servicios argentinos frente a los servicios y proveedores de servicios similares de
paises no cooperadores.

6.149. Concretamente, Panama sostiene que el andlisis que hizo el Grupo Especial del "efecto en
las condiciones de competencia de la posibilidad de que la Argentina acceda a la informacion fiscal
de los proveedores de servicios" se "basé en declaraciones de politica generales, abstractas y no
referidas a paises especificos ni a medidas especificas derivadas de pasajes de informes de
la OCDE y del G-20" y que "no habia fundamento factico ni hipotesis razonadas en relacidon con las
condiciones de competencia concretas reinantes en el mercado argentino”.>’® Sostiene ademas que
el Grupo Especial llegd a dos conjuntos de constataciones contradictorias. En primer lugar, Panama
mantiene que, en su andlisis de la "similitud", el Grupo Especial constatdé que el intercambio de
informacion fiscal no afecta a la relacion de competencia entre servicios y proveedores de servicios
de origen diferente. Sin embargo, en su analisis del "trato menos favorable" en el marco del
articulo XVII, consideré que el intercambio de informacion fiscal constituye un aspecto regulatorio
que modifica las condiciones de competencia en el mercado argentino de tal manera que convierte
un trato diferente y, en principio, menos favorable, en un "trato no menos favorable".*”° Segun
Panama, estas constataciones "no son conciliables".*®° En segundo lugar, Panama sostiene que las
conclusiones del Grupo Especial de que las Medidas 2, 3 y 4 no favorecen a los servicios y
proveedores de servicios argentinos contradicen sus constataciones preliminares de que esas
medidas modifican las condiciones de competencia en detrimento de los servicios y proveedores de
servicios similares extranjeros.3!

6.150. Puesto que hemos constatado que el Grupo Especial utilizé un criterio juridico erréneo del
"trato no menos favorable" en el marco del articulo XVII, como queda de manifiesto tanto en su

375 Comunicacién presentada por los Estados Unidos en calidad de tercero participante, parrafos 47
y 48.

376 véase supra, parrafo 6.104.

377 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 4.33.

378 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 4.37.

37° Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 4.36 (donde se hace referencia al
informe del Grupo Especial, parrafo 7.514).

380 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 4.36.

381 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 4.39.
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interpretaciéon como en su aplicacion del parrafo 1 del articulo Il y del articulo XVII del AGCS, no
consideramos necesario examinar estas alegaciones de error adicionales relativas a la aplicacion
por el Grupo Especial de su criterio juridico erréneo en esta diferencia.

6.2.6 Conclusion

6.151. De conformidad con el parrafo 1 del articulo Il y el articulo XVII del AGCS, una medida no
otorga un "trato no menos favorable" si modifica las condiciones de competencia en detrimento de
los servicios o proveedores de servicios de cualquier otro Miembro en comparacidon con los
servicios o proveedores de servicios similares de cualquier otro pais o del Miembro que impone la
medida en litigio, respectivamente. Sin embargo, el Grupo Especial utilizé un criterio juridico
erréneo del "trato no menos favorable"” segun el cual, en funcién del andlisis de los "aspectos
regulatorios”, podria constatarse que una medida que modifica las condiciones de competencia en
detrimento de los servicios o proveedores de servicios de cualquier otro Miembro otorga no
obstante un "trato no menos favorable". Dicho de otro modo, segun el criterio del Grupo Especial,
los "aspectos regulatorios" identificados por el Miembro importador podrian convertir un "trato
menos favorable" en un "trato no menos favorable". Los errores de interpretacion del Grupo
Especial se ponen de manifiesto tanto en su articulacion del criterio juridico como en su aplicacion
del parrafo 1 del articulo Il y del articulo XVII a los hechos del caso.

6.152. Por consiguiente, a la luz del analisis que hizo el Grupo Especial de los "aspectos
regulatorios” en el marco del parrafo 1 del articulo 11°®2, constatamos que el Grupo Especial
incurrié en error al constatar, en el parrafo 7.235 de su informe, que una evaluaciéon del "trato no
menos favorable" en el marco del parrafo 1 del articulo 11 del AGCS en la presente diferencia "debe
tener en cuenta aspectos regulatorios relativos a los servicios y los proveedores de servicios que
puedan afectar a las condiciones de competencia; en particular, la posibilidad por parte de
Argentina de acceder a la informacion fiscal de proveedores extranjeros". De manera similar, a la
luz del andlisis que hizo el Grupo Especial de los "aspectos regulatorios” en el marco del
articulo XVII%®, constatamos que el Grupo Especial incurri6 en error al constatar, en el
parrafo 7.494 de su informe, que una evaluacion del "trato no menos favorable” en el marco del
articulo XVIlI del AGCS en la presente diferencia "debe tener en cuenta aspectos regulatorios
relativos a los servicios y los proveedores de servicios que puedan afectar a las condiciones de
competencia ... [e]n particular ... la posibilidad de Argentina de acceder a la informacion fiscal de
los proveedores de servicios pertinentes".

6.153. Como se sefala supra, tanto en el marco del parrafo 1 del articulo Il como del
articulo XVII del AGCS, el Grupo Especial hizo las constataciones preliminares de que las medidas
modifican las condiciones de competencia en detrimento de los servicios y proveedores de
servicios de paises no cooperadores.®* Estas constataciones preliminares son compatibles con una
interpretaciéon correcta de la expresion "trato no menos favorable". Por consiguiente, si se hubiera
demostrado la "similitud" entre los servicios y proveedores de servicios de paises cooperadores y
no cooperadores en la presente diferencia, las constataciones preliminares en el marco del
parrafo 1 del articulo Il serian por si solas suficientes para sustentar la conclusion del Grupo
Especial de que las medidas en litigio son incompatibles con el parrafo 1 del articulo 11
del AGCS.*® De la misma manera, si se hubiera demostrado la "similitud" entre los servicios y
proveedores de servicios de paises no cooperadores y los servicios y proveedores de servicios
argentinos, esas constataciones preliminares podrian haber llevado a la conclusién de que las
Medidas 2, 3 y 4 son incompatibles con el articulo XVII del AGCS.

6.154. Sin embargo, las constataciones del Grupo Especial sobre la "similitud", tanto en el marco
del parrafo 1 del articulo 1l como del articulo XVII del AGCS, proporcionaron un fundamento clave
para las conclusiones del Grupo Especial en el marco de esas dos disposiciones. Como
consecuencia de nuestra revocacion de las constataciones del Grupo Especial sobre la "similitud",
las constataciones del Grupo Especial sobre el "trato no menos favorable”, expuestas en los

382 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.283-7.293, segunda frase del parrafo 7.300 y parrafos 7.301,
7.302, 7.309, 7.310, 7.319, 7.320, 7.329, 7.330, 7.339, 7.340, 7.351, 7.352, 7.360 y 7.361.

383 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.505-7.521.

384 Las constataciones preliminares en el marco del parrafo 1 del articulo 1l figuran en el informe del
Grupo Especial, parrafos 7.282, 7.300 (primera frase), 7.308, 7.318, 7.328, 7.338, 7.350 y 7.359.
Las constataciones preliminares en el marco del articulo XVII figuran en el informe del Grupo Especial,
parrafos 7.500-7.504.

38 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.367 y 8.2.b.
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parrafos 7.362 y 7.522 de su informe, carecen del debido fundamento y no se sostienen. Por esas
razones, también revocamos la conclusion del Grupo Especial, que figura en los parrafos 7.367
y 8.2.b de su informe, de que las ocho medidas en litigio son incompatibles con el parrafo 1 del
articulo Il del AGCS, asi como su conclusion, que figura en los parrafos 7.525 y 8.2.c de su
informe, de que las Medidas 2, 3 y 4 no son incompatibles con el articulo XVII del AGCS.

6.3 Apartado c) del articulo X1V del AGCS
6.3.1 Introduccion

6.155. Ante el Grupo Especial, la Argentina adujo que, incluso si se constataba que las Medidas 1,
2, 3, 4, 7 u 8 eran incompatibles con las obligaciones que le correspondian en virtud del AGCS,
estas medidas estan justificadas al amparo del apartado c) del articulo XIV del AGCS porque son
"necesarias para lograr la observancia™ de las leyes y los reglamentos argentinos compatibles con
el AGCS. Tras haber constatado que cada una de estas medidas es incompatible con el parrafo 1
del articulo Il del AGCS, el Grupo Especial pasé a examinar la defensa afirmativa de la Argentina y
constatd, de manera preliminar, que las medidas son "necesarias para lograr la observancia de las
leyes y los reglamentos” en el sentido del apartado c) del articulo XIV.*®® Sin embargo, en dltima
instancia el Grupo Especial concluyd que las Medidas 1, 2, 3, 4, 7 y 8 no estan justificadas al
amparo del apartado c) del articulo XIV porque "su aplicacién constituye una discriminacion
arbitraria e injustificable en el sentido del chapeau del Articulo XIV del AGCS".%®"

6.156. Ninguno de los participantes ha apelado el analisis que hizo el Grupo Especial de la
conformidad de las medidas argentinas con la clausula introductoria del articulo XIV del AGCS, ni
la constatacién definitiva del Grupo Especial de que la Argentina no habia demostrado su defensa.
Sin embargo, Panama alega que el Grupo Especial incurrié en error al constatar que las Medidas 1,
2, 3, 4, 7 y 8 estan justificadas provisionalmente al amparo del apartado c) del articulo XIV.388
Por esta razén, Panama nos pide que "revoquemos las constataciones del Grupo Especial de que
las Medidas 1, 2, 3, 4, 7 y 8 estaban 'disefiadas’' y son 'necesarias’ para lograr la observancia de
las leyes y los reglamentos de la Argentina de conformidad con el apartado c) del articulo XIV
del AGCS".3®® Por su parte, la Argentina nos pide que confirmemos la constatacién del Grupo
Especial, que figura en el parrafo 7.740 de su informe, de que estas medidas son "necesarias para
lograr la observancia de las leyes y los reglamentos que no sean incompatibles” con el AGCS en el
sentido del apartado c) del articulo X1V.3%

6.157. A diferencia de sus apelaciones relativas a los articulos Il y XVII del AGCS y al parrafo 2 a)
del Anexo sobre Servicios Financieros del AGCS, Panaméa no alega ningun error de interpretacion
en relacion con el andlisis que hizo el Grupo Especial en el marco del apartado c) del articulo XIV
del AGCS. A juicio de Panama, "hay arraigados criterios juridicos aplicables a los grupos especiales
que abordan las defensas planteadas al amparo de las excepciones previstas en el articulo XX
del GATT de 1994 y el articulo XIV del AGCS".**' Panama no aduce que el Grupo Especial no
identificara estos criterios. Sin embargo, a juicio de Panama, el Grupo Especial "no aplico
debidamente a las medidas que tenia ante si el criterio juridico pertinente para una defensa al
amparo del apartado c) del articulo XIVv".3%?

6.158. Entendemos que la apelacion de Panama consta de las siguientes partes principales.
En primer lugar, Panamé impugna el centro del analisis que hizo el Grupo Especial de las Medidas
1, 2, 3, 4, 7 y 8 en el marco del apartado c) del articulo XIV del AGCS en comparaciéon con el
centro de su andlisis de esas mismas medidas en el marco del parrafo 1 del articulo Il del AGCS.
Ademas, Panama cuestiona algunos aspectos del razonamiento que siguid el Grupo Especial para

38 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.740.

387 Informe del Grupo Especial, parrafo 8.2.d. Véase también el parrafo 7.764.

388 Comunicacion del apelante presentada por Panama, parrafos 5.2, 5.3 y 5.75.

38 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 7.1.c. Véanse también los
parrafos 5.147, 5.159 y 5.173. Segun Panama, estas constataciones estan "reflejadas en los
parrafos 7.637-7.642, 7.646-7.648, 7.692, 7.695, 7.700, 7.703, 7.705, 7.706-7.717, 7.720-7.728
y 7.737-7.740 del informe [del Grupo Especial]”. (Ibid., parrafo 7.1.c)

3% Ccomunicacién del apelado presentada por la Argentina, parrafo 159.a. Véanse también los
parrafos 6, 92, 133, 143, 145y 146.

391 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 5.1.

392 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 5.2.
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llegar a cada uno de los dos conjuntos de constataciones intermedias siguientes en el marco de la
defensa de la Argentina al amparo del apartado c) del articulo XIV:

a.

las constataciones del Grupo Especial de que las Medidas 1, 2, 3 y 4 estan disefiadas
para lograr la observancia de las disposiciones pertinentes de la Ley de Impuesto a las
Ganancias, la Ley de Procedimiento Tributario, la Ley Penal Tributaria®*® y la
Constitucion de la Nacion Argentina (Constitucion de la Argentina); de que la Medida 7
esta disefiada para lograr la observancia de las disposiciones pertinentes de la Ley de
Sociedades Comerciales®** y de la Resolucién sobre las Sociedades Constituidas en el
Extranjero; y de que la Medida 8 estd disefiada para lograr la observancia de las

disposiciones pertinentes de la Ley contra el Lavado de Activos®®®; y

las conclusiones del Grupo Especial de que las Medidas 1, 2, 3, 4, 7 y 8 son
"necesarias" para lograr la observancia de estas leyes y reglamentos.3%®

6.159. Antes de pasar a los aspectos especificos de la apelacion de Panama, reproducimos el
texto del apartado c) del articulo X1V del AGCS y resumimos brevemente la interpretacion que hizo
el Grupo Especial del criterio juridico que ha de aplicarse de conformidad con esa disposicion.

6.160. El apartado c) del articulo XIV del AGCS dispone lo siguiente:

Articulo XIV
Excepciones generales

A reserva de que las medidas enumeradas a continuacidon no se apliquen en forma que
constituya un medio de discriminacidon arbitrario o injustificable entre paises en que
prevalezcan condiciones similares, o una restriccion encubierta del comercio de
servicios, ninguna disposicion del presente Acuerdo se interpretard en el sentido de
impedir que un Miembro adopte o aplique medidas:

c) necesarias para lograr la observancia de las leyes y los reglamentos que no
sean incompatibles con las disposiciones del presente Acuerdo, con inclusidon de los
relativos a:

i) la prevencion de préacticas que induzcan a error y practicas fraudulentas o
los medios de hacer frente a los efectos del incumplimiento de los
contratos de servicios;

i) la proteccién de la intimidad de los particulares en relacion con el
tratamiento y la difusion de datos personales y la proteccion del caracter
confidencial de los registros y cuentas individuales;

iii) la seguridad;

6.161. El Grupo Especial comenzé su analisis en el marco del apartado c¢) del articulo XIV
del AGCS recordando la constatacion del Organo de Apelacién en Estados Unidos - Juegos de azar
de gue las decisiones adoptadas anteriormente en virtud del articulo XX del GATT de 1994 son
pertinentes para el analisis en virtud del articulo X1V del AGCS.3®" El Grupo Especial consideré que,
de manera similar al articulo XX del GATT de 1994, el articulo XIV del AGCS prevé un analisis en
dos pasos: i) si la medida en litigio esta justificada provisionalmente al amparo de uno de los
apartados del articulo XIV; y ii) en el caso de que la medida esté provisionalmente justificada al

393 Ley N° 24.769.

394 Ley N° 19.550 de Sociedades Comerciales, de 3 de abril de 1972 (Pruebas documentales ARG-43 y
PAN-34 presentadas al Grupo Especial).

3% Ley N° 25.246 sobre Encubrimiento y Lavado de Activos de Origen Delictivo, de 5 de mayo de 2000.
Véase el informe del Grupo Especial, parrafo 7.655.

3% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.740.

397 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.585 y 7.590 (donde se hace referencia al informe del Organo
de Apelacién, Estados Unidos - Juegos de azar, parrafo 291).
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amparo de uno de esos apartados, si la medida satisface los requisitos establecidos en la clausula
introductoria del articulo X1V.3%

6.162. El Grupo Especial considerd que el criterio juridico establecido por el Organo de Apelacién
en Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna con respecto al apartado d) del
articulo XX del GATT de 1994 era pertinente para su analisis de la defensa planteada por la
Argentina al amparo del apartado c) del articulo XIV del AGCS.**° En consecuencia, el Grupo
Especial explicé que, para justificar sus medidas al amparo del apartado c) del articulo XIV, la
"Argentina debera acreditar en primer lugar, que las Medidas 1, 2, 3, 4, 7 y 8 estan disefiadas
para lograr la observancia de leyes y reglamentos argentinos pertinentes que no son en si mismos
incompatibles con el AGCS; y en segundo lugar, que dichas medidas son 'necesarias’' para lograr

tal observancia".*®

6.163. En las siguientes secciones, examinamos las alegaciones y argumentos de Panama en
relacion con la aplicacion que hizo el Grupo Especial del apartado c) del articulo XIV del AGCS a las
Medidas 1, 2, 3, 4, 7 y 8. En la medida en que los argumentos de Panama se refieran a cuestiones
de interpretacién, las examinaremos en ese momento. Comenzamos examinando la alegacién de
Panama de que el Grupo Especial incurri6 en error al no centrar su andlisis en los aspectos
pertinentes de las medidas que dieron lugar a sus constataciones de incompatibilidad con el
parrafo 1 del articulo Il del AGCS.*! A continuacién abordamos, sucesivamente, las alegaciones de
Panama que se refieren mas especificamente a las constataciones intermedias del Grupo Especial
en el marco del apartado c) del articulo X1V, a saber: i) que el Grupo Especial incurrié en error al
constatar que las medidas estan disefiadas para lograr la observancia de las leyes y reglamentos
identificados por la Argentina*®?; y ii) que el Grupo Especial incurrié en error al constatar que las
medidas son "necesarias" para lograr tal observancia.**®

6.3.2 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error al no centrar su analisis en los
aspectos pertinentes de las medidas que dieron lugar a las constataciones de
incompatibilidad con el parrafo 1 del articulo 11 del AGCS

6.164. Panama aduce que el Grupo Especial incurrié en error al no centrar su analisis en el marco
del apartado c) del articulo XIV del AGCS en los aspectos pertinentes de las Medidas 1, 2, 3, 4, 7
y 8 que dieron lugar a las constataciones de incompatibilidad con el parrafo 1 del articulo Il
del AGCS.*** Seglin Panama, al analizar si estas medidas estan disefiadas y son necesarias para
lograr la observancia de las leyes y los reglamentos argentinos pertinentes, el Grupo Especial no
examino "el trato diferenciado” otorgado por la Argentina a los servicios y proveedores de servicios
de paises no cooperadores que constituyd el fundamento para cada una de sus constataciones de
incompatibilidad con el parrafo 1 del articulo 11.%°®* Panama se apoya en particular en la declaracién
del Organo de Apelacién en Tailandia - Cigarrillos (Filipinas) de que "lo que tiene que demostrarse
que es 'necesario™ en el marco del apartado d) del articulo XX del GATT de 1994 "es el trato que

da lugar a la constatacion de existencia de trato menos favorable".*%®

6.165. La Argentina coincide con Panama en que el término "medidas" en la clausula introductoria
del articulo XIV del AGCS ordena a los grupos especiales que centren su analisis de la defensa de
un Miembro en los aspectos concretos de la medida impugnada que dieron lugar a la constatacion

3% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.586 (donde se hace referencia al informe del Organo de
Apelacién, Estados Unidos - Juegos de azar, parrafo 292).

3% Informe del Grupo Especial, parrafos 7.591 y 7.592 (donde se hace referencia a los informes del
Organo de Apelacién, Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna, parrafo 157; y Tailandia -
Cigarrillos (Filipinas), parrafo 177).

4% 1nforme del Grupo Especial, parrafo 7.593.

491 comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafos 5.13-5.15, 5.77-5.80, 5.149-5.152
y 5.161-5.163.

492 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.595 y 7.656; y comunicacion del apelante presentada por
Panama, parrafos 5.16-5.24, 5.81-5.114, 5.153 y 5.164-5.166. Véase la seccion 6.3.3.2 infra.

493 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.657-7.740; y comunicacion del apelante presentada por
Panama, parrafos 5.25-5.37, 5.115-5.146, 5.154-5.158 y 5.167-5.172. Véase la seccion 6.3.3.3 infra.

494 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafos 5.13, 5.15, 5.77 y 5.151.

4% comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 5.77. Véanse también los parrafos 5.78,
5.150 y 5.162.

4% Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 5.77 (donde se cita el informe del
Organo de Apelacion, Tailandia - Cigarrillos (Filipinas), parrafo 177).
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de incompatibilidad con el AGCS.*°” Sin embargo, la Argentina sostiene que el Grupo Especial sf
centré su andlisis en los aspectos de las medidas que dieron lugar a sus constataciones de
incompatibilidad con el parrafo 1 del articulo Il del AGCS y, en particular, en "el trato diferenciado
otorgado en virtud de las Medidas 1 a 4, 7 y 8 a los servicios y proveedores de servicios de
[paises] no cooperadores” en comparacion con el otorgado a los servicios y proveedores de
servicios similares de paises cooperadores.*®®

6.3.2.1 El centro del analisis de las "medidas" en el marco del apartado c) del
articulo X1V del AGCS

6.166. Empezamos recordando que, con respecto a los aspectos pertinentes de las medidas que
deben examinarse en el marco del apartado c) del articulo XIV del AGCS, el Grupo Especial declard
que, al aplicar el apartado c) del articulo XIV a las Medidas 1, 2, 3,4, 7y 8%09 tendria en cuenta la
observacion del Organo de Apelacion en CE - Productos derivados de las focas de que, en virtud
del texto expreso de la clausula introductoria, las excepciones generales del articulo XX del GATT
de 1994 se aplican a "medidas", y no a ninguna incompatibilidad con el GATT de 1994 que pueda
derivarse de esas medidas.*!® El Grupo Especial también tomé nota de la explicacién del Organo
de Apelacion de que los aspectos de la medida que deben justificarse provisionalmente al amparo
de los apartados del articulo XX "son aquellos que dan lugar a la constatacion de incompatibilidad
en el marco del GATT de 1994", y decidié aplicar el mismo enfoque a su analisis en el marco del
apartado c) del articulo XIV del AGCS.*?

6.167. Como ya se ha sefialado, Panama no discute que el Grupo Especial identifico
correctamente el enfoque que se debia adoptar en la evaluacion de la cuestion de si las seis
medidas podian justificarse provisionalmente al amparo del apartado c¢) del articulo XIV del AGCS.
En lugar de ello, en la apelacion de Panama se alega que, a pesar de la declaracion del Grupo
Especial de que se centraria en los aspectos de las medidas que dieron lugar a las constataciones
de incompatibilidad con el parrafo 1 del articulo Il del AGCS, el Grupo Especial incurrié en error al
centrarse de hecho en aspectos diferentes de estas medidas en su analisis en el marco del
apartado c) del articulo XIV.

6.168. Observamos que la importancia de la declaracién que hizo el Organo de Apelacién en
Tailandia - Cigarrillos (Filipinas)*?, en la que se basa Panama en su apelacién, ya fue examinada y
aclarada por el Organo de Apelacion en CE - Productos derivados de las focas. En esta ultima
diferencia, el Organo de Apelacion explico que los aspectos de la medida que deben justificarse
provisionalmente al amparo de los apartados del articulo XX "son aquellos que dan lugar a la
constatacién de incompatibilidad en el marco del GATT de 1994".%'® Normalmente, los aspectos de
la medida pertinentes son los que especifican el trato que dicha medida otorga a las mercancias o
servicios importados en circunstancias especificas, a menudo también en comparacion con el trato
otorgado a las mercancias o servicios similares. Son estos aspectos de la medida, que prevén las
diferencias de trato, los que constituyen el punto de partida del analisis en el marco del GATT
de 1994 o el AGCS y en dltima instancia llevan a constataciones de incompatibilidad con dichos
Acuerdos. Al analizar la justificacién provisional al amparo de una excepcion general, el centro del
analisis deberia ser los aspectos pertinentes de la medida en si misma, y no, por ejemplo, la forma
en que la medida afecta a las condiciones de competencia en el mercado pertinente.*'*

6.169. De hecho, para que un grupo especial realice debidamente su evaluacion en el marco del
articulo XIV del AGCS, deberia desprenderse claramente del analisis que lleve a cabo que, con

47 Comunicacién del apelado presentada por la Argentina, parrafo 64; comunicacién del apelante
presentada por Panama, parrafos 5.13 y 5.75; y respuestas de la Argentina y Panama a preguntas formuladas
en la audiencia.

4% Comunicacién del apelado presentada por la Argentina, parrafo 63.

4% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.587.

410 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.588 (donde se hace referencia a los informes del Organo de
Apelacién, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.185).

411 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.588 (donde se hace referencia a los informes del Organo de
Apelacién, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.185).

412 yéase el parrafo 6.164 supra.

413 Informes del Organo de Apelacién, CE - Productos derivados de las focas, parrafo 5.185 (donde se
hace referencia a los informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Gasolina, paginas 15y 16; y
Tailandia - Cigarrillos (Filipinas), parrafo 177).

414 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Gasolina, paginas 14-16.
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respecto a cada medida individual, los aspectos de la medida que se abordan son los mismos que
los que dieron lugar a su anterior constatacion de incompatibilidad. Esto se debe a que un
demandado no puede justificar la incompatibilidad de una medida basando su defensa en aspectos
de esa medida diferentes de los que el grupo especial constatdé que eran incompatibles con una
disposicion del AGCS. Al mismo tiempo, el mero hecho de que un grupo especial no repita en su
analisis en el marco del articulo X1V la totalidad del examen de la medida que realizé en su analisis
de la incompatibilidad no significa, por si solo, que el grupo especial haya incurrido en error y
basado su evaluacion de la justificacion de la medida al amparo del articulo XIV en aspectos de la
medida diferentes. Tampoco se extrae necesariamente esa conclusion del mero hecho de que el
examen por un grupo especial de aspectos de una medida en el curso de su evaluacion de una
defensa incluya algo mas que los aspectos concretos que examiné al llegar a su constatacion de
incompatibilidad. En efecto, normalmente es de esperar que, al examinar las alegaciones y
defensas planteadas con respecto a una medida, el analisis realizado por un grupo especial en una
parte posterior de su informe se base en el andlisis realizado en partes anteriores de su informe en
relaciéon con la misma medida y refleje ese analisis. Por consiguiente, en apelacién recaera sobre la
parte que formule la alegacion de error la carga de demostrar que el grupo especial incurrié en un
error de derecho. Para satisfacer esa carga, el apelante debe demostrar que el analisis del grupo
especial revela que los aspectos de la medida en que se centrd el analisis del grupo especial en el
marco del articulo XIV son distintos de los que constituyeron la base de su constatacién de
incompatibilidad.

6.170. Observamos que, en su comunicaciéon del apelante, Panama no identifica claramente
ninguna parte especifica del andlisis realizado por el Grupo Especial en el marco del apartado c)
del articulo X1V del AGCS en la que se alegue que el Grupo Especial se centré en aspectos de las
medidas pertinentes diferentes de los que constituyeron el fundamento de sus constataciones en el
marco del parrafo 1 del articulo Il. Ademas, aunque Panama plantea esta alegacion de error con
respecto al analisis que el Grupo Especial hizo de seis medidas individuales, su comunicacién solo
contiene argumentos de apoyo muy breves.*'® Panama omite indicar o explica muy sucintamente
los aspectos de las medidas que el Grupo Especial deberia haber examinado en el marco del
apartado c) del articulo X1V o la forma en que los aspectos de las medidas que el Grupo Especial si
examind en su andlisis en el marco del articulo XIV difieren de los aspectos que analizé en el
marco del parrafo 1 del articulo Il del AGCS.

6.171. Tras haber expresado nuestra preocupacion por la escasez de los argumentos de Panama
en apoyo de su alegacion de que el Grupo Especial incurrié en error al no centrar debidamente su
analisis en el marco del apartado c) del articulo XIV del AGCS en los aspectos pertinentes de las
seis medidas, examinamos no obstante a continuacion las partes pertinentes del andlisis que el
Grupo Especial hizo de las medidas individuales. Recordamos en este sentido que un grupo
especial, en su andlisis en el marco de una excepcidon general, debe abordar claramente los
mismos aspectos de cada medida que constituyeron el fundamento de su constatacion de
incompatibilidad. Teniendo presente esta consideracion, pasamos a examinar el analisis que hizo el
Grupo Especial de las medidas individuales y a comparar, respecto de cada una de las seis
medidas, los aspectos de la medida que el Grupo Especial indic6 que daban lugar a sus
constataciones de incompatibilidad con el parrafo 1 del articulo Il del AGCS con los aspectos de la
medida que examind en el contexto de su analisis en el marco del apartado c) del articulo XIV.

6.3.2.2 Los aspectos pertinentes de las Medidas 1, 2, 3, 4, 7 y 8 examinados por el
Grupo Especial en el marco del parrafo 1 del articulo Il y del apartado c) del articulo X1V
del AGCS

6.172. Panama sostiene que, en su aplicacion del apartado c¢) del articulo XIV del AGCS, el Grupo
Especial no centré su andlisis en los aspectos pertinentes de las medidas que dieron lugar a las
constataciones de que esas medidas son incompatibles con el parrafo 1 del articulo 11 del AGCS.**®
Antes bien, a juicio de Panama, el Grupo Especial se centr6 errébneamente en: i) las cargas

impuestas por las Medidas 1, 2, 3 y 4*'7; ii) la finalidad y los requisitos de la Medida 7%'8; y iii) la

415 panama dedica solamente dos parrafos de su comunicacién del apelante a esta alegacién con
respecto a las Medidas 1 a 4 (parrafos 5.78 y 5.79) y otros dos parrafos con respecto a las Medidas 7y 8
(parrafos 5.150 y 5.162, respectivamente).

418 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafos 5.15 y 5.75.

417 Comunicacion del apelante presentada por Panama, parrafo 5.78 (donde se hace referencia al
informe del Grupo Especial, parrafo 7.637).
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funcion y la finalidad de la Medida 8.4*° La Argentina responde que el Grupo Especial examind los
"requisitos adicionales de informacion" y las cargas fiscales y de inspecciéon mas onerosas que se
aplican exclusivamente a las transacciones con proveedores de servicios de paises no
cooperadores en virtud de las medidas pertinentes, y en consecuencia se centré correctamente en
los aspectos de las medidas que dieron lugar a sus constataciones de incompatibilidad con el
parrafo 1 del articulo 11.4%°

6.173. Al analizar la Medida 1*?* en el marco del apartado c) del articulo XIV del AGCS, el Grupo
Especial se centré6 en el "impuesto mas elevado" resultante de la presuncion irrefutable de
ganancia neta del 100% prevista en esta medida.**> Entendemos que el Grupo Especial se centré
en el mismo aspecto de la Medida 1 en su analisis en el marco del apartado c) del articulo XIV que
en su analisis en el marco del parrafo 1 del articulo Il, a saber, la "carga tributaria mayor" que
afecta negativamente a la rentabilidad de los proveedores de servicios de paises no cooperadores
en el mercado argentino.***

6.174. Al examinar la Medida 2%?* en el marco del apartado c) del articulo XIV del AGCS, el Grupo
Especial se centré en los "requisitos adicionales de informacion" resultantes de la presuncion
refutable de incremento del patrimonio no justificado prevista en esa medida.*?® Por consiguiente,
al parecer el Grupo Especial centré su analisis en el marco del apartado c) del articulo XIV en el
mismo aspecto de la Medida 2 que dio lugar a su constatacién de incompatibilidad con el parrafo 1
del articulo 11, a saber, el "requisito adicional™ o "paso adicional" de tener que refutar la presuncion
legal.*?® Este consiste, en esencia, en un requisito adicional impuesto a los contribuyentes
argentinos de proporcionar determinada informacioén a la AFIP a fin de probar fehacientemente que
el ingreso de fondos se origin6 en actividades efectivamente realizadas o que proviene de
colocaciones de fondos oportunamente declarados.*?’

6.175. En su anélisis de la Medida 3*?® en el marco del apartado c) del articulo XIV del AGCS, el
Grupo Especial se centré en los "requisitos adicionales de informacion” asociados a la aplicacion
del régimen de precios de transferencia previsto en esa medida.*?® Entendemos que el Grupo
Especial centré su analisis en el marco del apartado c¢) del articulo XIV en el mismo aspecto de la
Medida 3 que constituyd el fundamento de su constatacion en el marco del parrafo 1 del
articulo 11, a saber, el hecho de que el régimen de precios de transferencia es "mas gravoso" para
el contribuyente argentino porque "requiere una mayor tarea" e "impli[ca] mayores costes".*3°
Este método de valoracion mas gravoso y costoso constituye en esencia un requisito adicional
impuesto a los contribuyentes de que proporcionen la informacidon que se requiere a los efectos de
cumplir las normas y procedimientos de los precios de transferencia, y ello permite a las
autoridades argentinas establecer el valor de las transacciones y los gastos que resultan
legitimamente deducibles del impuesto.*3?

418 Comunicacion del apelante presentada por Panama, parrafo 5.150 (donde se hace referencia al
informe del Grupo Especial, parrafo 7.646).

419 Comunicacion del apelante presentada por Panama, parrafos 5.161 y 5.162 (donde se hace
referencia al informe del Grupo Especial, parrafo 7.647).

420 comunicacién del apelado presentada por la Argentina, parrafo 70.

421 | a Medida 1 se describe con mas detalle en la seccion 5.2 del presente informe.

422 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.637.

423 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.282.

424 La Medida 2 se describe con mas detalle en la seccion 5.3 del presente informe.

425 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.637.

428 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.298.

427 ey de Procedimiento Tributario (Pruebas documentales ARG-45 y PAN-9 presentadas al Grupo
Especial), articulo 18, parrafo 3.

428 | a Medida 3 se describe con mas detalle en la seccion 5.4 del presente informe.

429 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.637.

430 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.307 y 7.308 (donde se hace referencia a la primera
comunicacion escrita de la Argentina al Grupo Especial, parrafo 104; y a la primera comunicacién escrita de
Panama al Grupo Especial, parrafos 4.218 y 4.238).

431 yvéase el informe del Grupo Especial, parrafos 2.20, 7.306-7.308, 7.696 y 7.697. Ademas, en el
parrafo 3 del articulo 15 de la Ley de Impuesto a las Ganancias se establecen cinco métodos de valoracion de
precios de transferencia, cuya aplicacion requeriria que el contribuyente argentino facilitara determinada
informacion adicional. (Véase la Ley de Impuesto a las Ganancias (Pruebas documentales ARG-42 y PAN-4
presentadas al Grupo Especial), parrafo 3 del articulo 15.)
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6.176. En su examen de la Medida 4%*2 en el marco del apartado c) del articulo XIV del AGCS, el
Grupo Especial se centré en los "requisitos adicionales de informacion” resultantes de la aplicacion
de la regla de lo percibido.**®* Nos parece que el Grupo Especial examiné el mismo aspecto de la
Medida 4 en sus andlisis tanto en el marco del apartado c) del articulo XIV como del parrafo 1 del
articulo Il, a saber, el hecho de que la medida entrafia una disminuciéon del valor real del gasto
deducido, y puede crear una "carga adicional” o "costes adicionales" para las empresas.*** A juicio
del Grupo Especial la carga adicional impuesta a los contribuyentes argentinos, y los costes en que
se incurre como consecuencia, tienen por finalidad garantizar que las autoridades argentinas
dispongan de informaciéon suficiente sobre la autenticidad de la transaccién.**® Por tanto, el
"requisito adicional de informacion" es, en esencia, precisamente el requisito de que los
contribuyentes apliquen la regla de lo percibido, que, a su vez, requiere que proporcionen
informacion sobre el pago que permita a las autoridades garantizar la correspondencia entre el
pago y el gasto que el contribuyente argentino deduce de su base imponible. Esto también
entrafia, como consecuencias desfavorables, la disminucién del valor del gasto deducido y los
posibles costes adicionales.

6.177. En su andlisis de la Medida 7**°® en el marco del apartado c) del articulo XIV del AGCS, el
Grupo Especial se centré en la "informacion adicional” requerida a las empresas ubicadas en paises
no cooperadores a los efectos de registrar una filial de una empresa extranjera en la Argentina.**’
Esto nos indica que el Grupo Especial se centré en el mismo aspecto de la medida que dio lugar a
la constatacidon de incompatibilidad con el parrafo 1 del articulo Il del AGCS, a saber, el mandato
de la Inspeccion General de Justicia de evaluar "con criterio restrictivo" el cumplimiento de una
serie de requisitos registrales en el caso de las empresas de paises no cooperadores y ejercer un
"mayor escrutinio”, que podria tener como resultado un requisito de presentar "un mayor volumen
de documentacién”.**® Por consiguiente, nos parece claro que el objetivo del mayor escrutinio de la
Inspeccidén General de Justicia es reunir y verificar determinada informacion adicional relativa a la
participacion efectiva de la empresa en actividades econémicas y su objetivo comercial legitimo.

6.178. Al examinar la Medida 8**° en el marco del apartado c) del articulo XIV del AGCS, el Grupo
Especial se centr6 en la aplicacion de un "mayor escrutinio” a la repatriacion de inversiones
directas en la Argentina a proveedores de servicios en paises no cooperadores que la medida
requiere al Banco Central Argentino, y en los "requisitos de informaciéon adicional” que permiten a
las autoridades argentinas comprobar que la repatriacion de capitales no encubre una operacién de
blanqueo de activos.**® Entendemos que el Grupo Especial centré su anélisis en el marco del
apartado c) del articulo XIV en el mismo aspecto de la medida que constituyé el fundamento de su
constatacion en el marco del parrafo 1 del articulo Il, a saber, el hecho de que la solicitud de
conformidad previa que los proveedores de servicios de paises no cooperadores deben rellenar y
presentar al Banco Central Argentino "per se implica una carga administrativa adicional™ y conlleva
"un cierto coste" de tiempo y "un riesgo” de que sea finalmente rechazada.*** Los "requisitos de
informacion adicional” consisten en el requisito de que los proveedores de servicios de paises no
cooperadores comuniquen determinada informacion adicional al Banco Central Argentino. Esta
informacion, a su vez, constituye la "carga administrativa adicional” impuesta a esos proveedores
de servicios, que conlleva costos temporales de preparacion, asi como riesgos de rechazo.**?

432 | a Medida 4 se describe con mas detalle en la seccion 5.5 del presente informe.

433 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.637. Véase supra, parrafo 5.15.

434 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.317 y 7.318.

435 yvéase el informe del Grupo Especial, parrafos 7.637, 7.698, 7.700 y 7.721.

4% | a Medida 7 se describe con mas detalle en la seccion 5.8 del presente informe.

437 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.646 (donde se hace referencia a la Ley de Sociedades
Comerciales (Pruebas documentales ARG-43 y PAN-34), articulo 118.3; y a la Resolucién sobre Sociedades
Constituidas en el Extranjero (Pruebas documentales ARG-33 y PAN-62 presentadas al Grupo Especial),
articulo 188).

438 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.348 y 7.349.

439 | a Medida 8 se describe con mas detalle en la seccion 5.9 del presente informe.

440 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.647.

441 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.357.

442 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.357. A este respecto, como se indica en la primera
comunicacién escrita de Panama al Grupo Especial, el modelo de solicitud de conformidad previa del Banco
Central Argentino enumera la informaciéon que debe proporcionarse, que comprende lo siguiente: identificacion
de las partes en la operacion; detalles de la inversion; y condiciones de la repatriacion. (Primera comunicacion
escrita de Panama al Grupo Especial, parrafo 4.443; y Anexo a la Comunicacién "B" N° 7953 del Banco Central
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6.3.2.3 Conclusion

6.179. Es cierto que, al analizar las Medidas 1, 2, 3, 4, 7 y 8 en el marco del apartado c) del
articulo X1V del AGCS, la identificacidon por el Grupo Especial de los aspectos de esas medidas que
eran pertinentes para su evaluacion en ocasiones fue bastante breve o imprecisa, en particular su
referencia general a "requisitos de informacion adicionales”. Sin embargo, en general, por las
razones expuestas supra, consideramos que el Grupo Especial no dejé de centrarse en los mismos
aspectos de las Medidas 1, 2, 3, 4, 7 y 8 en sus analisis en el marco del parrafo 1 del articulo Il y
del apartado c) del articulo XIV.

6.3.3 Necesarias para lograr la observancia de leyes y reglamentos

6.180. Pasamos ahora a examinar las dos alegaciones de error restantes planteadas por Panama
con respecto a las constataciones del Grupo Especial de que las Medidas 1, 2, 3, 4, 7 y 8 estan
provisionalmente justificadas al amparo del apartado c) del articulo XIV del AGCS.**® En primer
lugar, Panama sostiene que el Grupo Especial incurrié en error al constatar que las Medidas 1, 2,
3, 4 y 8 estan disefiadas para lograr la observancia de leyes y reglamentos.*** En segundo lugar,
afirma que el Grupo Especial incurrié en error al constatar que las medidas 1, 2, 3, 4, 7 y 8 son
"necesarias” para lograr la observancia de tales leyes y reglamentos.**®* A continuacion,
resumiremos las constataciones del Grupo Especial pertinentes. Seguidamente, examinaremos los
diversos argumentos presentados por Panama con respecto a cada una de esas constataciones
intermedias.

6.3.3.1 Las constataciones formuladas por el Grupo Especial

6.181. Segun el Grupo Especial, para establecer con éxito una defensa al amparo del apartado c)
del articulo XIV del AGCS, el demandado debe acreditar dos elementos.**® En primer lugar, debe
demostrar que la medida en litigio esta diseflada "para lograr la observancia de las leyes y los
reglamentos que no sean incompatibles” con el AGCS, de conformidad con el siguiente criterio
juridico:

[E]l Miembro que invoca tal defensa debe (i) identificar cuales son las leyes o
reglamentos cuya observancia la medida impugnhada tiene por objeto lograr, y
acreditar ... (ii) [que] esas leyes o reglamentos no son en si mismos incompatibles
con el derecho de la OMC; y (iii) que la medida impugnhada esta disefiada para lograr
la observancia de dichas leyes o reglamentos.**’

6.182. En segundo lugar, el demandado debe demostrar que la medida en litigio es "necesaria"
para lograr tal observancia. A este respecto, el Grupo Especial hizo referencia a los informes del
Organo de Apelacion en Estados Unidos - Juegos de azar y CE - Productos derivados de las focas,
y se basé en el siguiente resumen del analisis adecuado de la "necesidad" que se expone en el

segundo de esos informes**2:

de la Republica Argentina, de 15 de agosto de 2003 (Prueba documental PAN-72 presentada al Grupo
Especial).)

443 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafos 5.2, 5.3, 5.75, 5.148 y 5.160.

444 Comunicacion del apelante presentada por Panama, parrafos 5.75, 5.93 y 5.147.a (Medidas 1-4) y
parrafos 5.160 y 5.173.a (Medida 8).

445 Comunicacion del apelante presentada por Panama, parrafos 5.75 y 5.147.b (Medidas 1-4),
parrafos 5.148 y 5.159.b (Medida 7), y parrafos 5.160 y 5.173.b (Medida 8).

44% Informe del Grupo Especial, parrafos 7.591-7.593 (donde se hace referencia a los informes del
Organo de Apelacién, Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna, parrafo 157; y Tailandia -
Cigarrillos (Filipinas), parrafo 177; y al informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Juegos de azar,
parrafos 6.536 y 6.537 y nota 990 de dicho informe).

447 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.595 y 7.596 (donde se hace referencia a los informes de los
Grupos Especiales, Colombia - Puertos de entrada, parrafo 7.514; y Estados Unidos - Camarones (Tailandia),
parrafo 7.174; y al informe del Organo de Apelacion, Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna,
parrafo 157).

448 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.658-7.661 (donde se hace referencia a los informes del
Organo de Apelacion, Estados Unidos - Juegos de azar, parrafo 304; y CE - Productos derivados de las focas,
parrafos 5.169 y 5.214).
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Como ha explicado el Organo de Apelacion, el andlisis de la necesidad entrafia un
proceso en el que "se sopesa y se confronta” una serie de factores, como la
importancia del objetivo, la contribucién de la medida a ese objetivo y el grado de
restriccion del comercio de la medida. El Organo de Apelacion ha explicado ademas
que, en la mayoria de los casos, a continuaciéon debera realizarse una comparacion
entre la medida impugnada y posibles alternativas.

Como ha declarado el Organo de Apelacion, "[e]s sobre la base de este proceso de
'sopesar y confrontar' y de comparacion de medidas, teniendo en cuenta los intereses
o valores en juego, como un grupo especial determina si una medida es ‘necesaria’ o,
subsidiariamente, si existe 'razonablemente a su alcance [del Miembro interesado]’
otra medida compatible con las normas de la OMC". Ese analisis, segun ha observado
el Organo de Apelacién, entrafia una operacion de sopesar y confrontar que debe
efectuarse de forma "integra”, "reuniendo todas las variables de la ecuaciéon y
evaluandolas unas en relacidon con otras después de examinarlas individualmente,
para llegar a un juicio global".*4°

6.183. A continuacion, el Grupo Especial procedi6 a aplicar este criterio a las Medidas 1, 2, 3, 4, 7
y 8. Observé que la Argentina habia identificado una serie de "leyes y reglamentos” a efectos de
su defensa al amparo del apartado c) del articulo X1V del AGCS. En su andlisis, el Grupo Especial
se centrd en las siguientes disposiciones:
a. en relacién con las Medidas 1, 2, 3 y 4%%°:
i. los articulos 1y 5 de la Ley de Impuesto a las Ganancias;
ii. el articulo 46 de la Ley de Procedimiento Tributario;
iii. el articulo 1 de la Ley Penal Tributaria; y
iv. el articulo 16 de la Constituciéon de la Argentina;
b. en relacién con la Medida 7%°*:
i. el articulo 118.3 de la Ley de Sociedades Comerciales; y
ii. el articulo 188 de la Resolucion sobre las Sociedades Constituidas en el Extranjero; y
c. en relacién con la Medida 8%°2:
i. los articulos 20, 20bis y 21 de la Ley contra el Lavado de Activos.
6.184. Al examinar si las leyes y los reglamentos identificados por la Argentina no son en si
mismos incompatibles con el AGCS, el Grupo Especial observé en primer lugar que, si bien
incumbia a la Argentina acreditar que se cumplian las condiciones para su defensa, la legislacion
de un Miembro de la OMC se debe considerar compatible con el derecho de la OMC mientras no se
demuestre lo contrario.*®®* Con respecto a la Ley de Impuesto a las Ganancias, la Ley de
Procedimiento Tributario y la Resolucién sobre las Sociedades Constituidas en el Extranjero®*, el
Grupo Especial sefialé que las Medidas 1, 2, 3, 4y 7, declaradas incompatibles con el parrafo 1 del

articulo Il del AGCS, son en si mismas disposiciones especificas de esos mismos instrumentos
juridicos que la Argentina invocé como las leyes y los reglamentos compatibles con el AGCS cuya

449 Informes del Organo de Apelacion, CE - Productos derivados de las focas, parrafos 5.169 y 5.214.
(no se reproducen las notas de pie de pagina)

4%0 Observamos que la Argentina sefial6 ante el Grupo Especial que también eran pertinentes para su
defensa al amparo del apartado c) del articulo X1V del AGCS: los articulos 2, 17, 80, 91, 92, 127 y 129 de la
Ley de Impuesto a las Ganancias (Pruebas documentales ARG-42 y PAN-4 presentadas al Grupo Especial); los
articulos 33, 38, 39 y 45 de la Ley de Procedimiento Tributario (Pruebas documentales ARG-45 y PAN-9
presentadas al Grupo Especial); y los articulos 4, 17 y 75 (segundo parrafo) de la Constitucion de la Argentina.
(Informe del Grupo Especial, parrafos 7.597, 7.608-7.610, 7.617 y 7.632-7.635.)

481 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.597, 7.612, 7.614-7.617 y 7.646.

452 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.597, 7.613-7.617 y 7.647.

453 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.620 y 7.625.

454 El Grupo Especial observé que Panama no sostuvo que la Ley Penal Tributaria, la Constitucién de la
Argentina, la Ley de Sociedades Comerciales y la Ley contra el Lavado de Activos fueran incompatibles con
el AGCS. (Informe del Grupo Especial, parrafos 7.621, 7.623 y 7.624.)
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observancia se logra mediante esas medidas.*®® No obstante, el Grupo Especial observé que
Panama no habia impugnado la compatibilidad con el AGCS de esos instrumentos juridicos en su
totalidad. A juicio del Grupo Especial, la incompatibilidad con el AGCS de determinadas
disposiciones de esos tres instrumentos juridicos no significa que las restantes disposiciones de
tales instrumentos sean también incompatibles con el AGCS.**® Por consiguiente, el Grupo Especial
concluy6 que, a los efectos de su defensa al amparo del apartado c) del articulo X1V del AGCS, la
Argentina habia identificado leyes y reglamentos que no son incompatibles con las disposiciones
del AGCS.**’

6.185. El Grupo Especial constaté que las Medidas 1, 2, 3, 4, 7 y 8 estan disefiadas para lograr la
observancia de las leyes y los reglamentos identificados por la Argentina. En particular, el Grupo
Especial constatdé que, al someter las transacciones con alto riesgo de evasion fiscal a requisitos
adicionales de informacion (segun lo dispuesto en las Medidas 2, 3 y 4) 0 a un impuesto mas
elevado (segun lo dispuesto en la Medida 1), dichas medidas desincentivan practicas fiscales
nocivas y permiten a las autoridades asegurarse de que los residentes en la Argentina tributen
sobre la totalidad de sus ganancias (como prevé el articulo 1 de la Ley de Impuesto a las
Ganancias) y de que las ganancias que provengan de actividades realizadas en la Argentina por
proveedores de servicios nacionales o extranjeros estén sujetas a tributacién en la Argentina
(como prevé el articulo 5 de la Ley de Impuesto a las Ganancias).*®®

6.186. Con respecto a las Medidas 1, 2, 3 y 4, el Grupo Especial también constaté que estan
disefiadas para lograr la observancia del articulo 46 de la Ley de Procedimiento Tributario y el
articulo 1 de la Ley Penal Tributaria, al permitir a la autoridad fiscal contrarrestar el uso de
transacciones con proveedores de servicios de jurisdicciones no cooperadoras para defraudar al
fisco mediante declaraciones engafiosas u ocultaciones maliciosas.**® El Grupo Especial constaté
ademas que estas medidas estan disefiadas para lograr la observancia del articulo 16 de la
Constitucion de la Argentina, conforme al cual contribuyentes con igual capacidad contributiva han
de pagar el mismo impuesto. El Grupo Especial consideré que, al mitigar los riesgos de evasion
fiscal, las Medidas 1, 2, 3 y 4 contribuyen a lograr que, a igual capacidad contributiva,
contribuyentes honestos no paguen mas impuestos que contribuyentes deshonestos.*®°

6.187. Al examinar la Medida 7, el Grupo Especial recordé que establece requisitos de informacion
adicional para las empresas de paises no cooperadores que tienen el propdsito de establecer
filiales en la Ciudad de Buenos Aires. El Grupo Especial constaté que esa informacion adicional
permite a las autoridades argentinas conseguir la informacién pertinente a fin de aplicar los
requisitos para la inscripcién de sucursales de empresas extranjeras en la Argentina estipulados en
el articulo 118.3 de la Ley de Sociedades Comerciales y el articulo 188 de la Resoluciéon sobre las
Sociedades Constituidas en el Extranjero. Por ello, el Grupo Especial concluyd que la Medida 7 esta
diseflada para lograr la observancia de dichas disposiciones de la Ley de Sociedades Comerciales y
de la Resolucién sobre las Sociedades Constituidas en el Extranjero.*®*

6.188. Por lo que respecta a la Medida 8, el Grupo Especial observd que los articulos 20, 20bis
y 21 de la Ley contra el Lavado de Activos establecen el deber de determinadas entidades, incluido
el Banco Central Argentino, de suministrar informacion a la Unidad de Informacién Financiera
acerca de cualquier operacion sospechosa. El Grupo Especial constaté que, al exigir que el Banco
Central Argentino proceda a un mayor escrutinio de las transferencias destinadas a paises no
cooperadores para asegurarse del origen genuino de las operaciones, la Medida 8 esta disefiada
para lograr la observancia de dichas disposiciones de la Ley contra el Lavado de Activos.*%?

4% Las Medidas 1, 3 y 4 se aplican y mantienen en virtud de determinadas disposiciones de la Ley de
Impuesto a las Ganancias; la Medida 2 se aplica y mantiene en virtud de una disposicion de la Ley de
Procedimiento Tributario; y la Medida 7 se aplica y mantiene en virtud de una disposicién de la Resolucion
sobre las Sociedades Constituidas en el Extranjero.

4% Informe del Grupo Especial, parrafos 7.621-7.623 y 7.625.

457 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.626.

4%8 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.637.

4% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.638.

460 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.639.

461 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.646 y 7.648.

462 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.647 y 7.648.
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6.189. A continuacion, el Grupo Especial tuvo en cuenta las circunstancias que prevalecian en el
momento en que se aplicaron las medidas.*®® Reconocié que las pruebas presentadas por la
Argentina demuestran que las transacciones con entidades de paises no cooperadores hacian
posible la evasion fiscal porque la opacidad que caracteriza a tales paises facilita las maniobras
fraudulentas destinadas a evadir impuestos argentinos.*®* El Grupo Especial también tomé nota de
las pruebas presentadas por la Argentina que demostraban que la eficacia de medidas fiscales
defensivas, como las que estan en litigio en la presente diferencia, para preservar la integridad de
los sistemas tributarios nacionales ha sido reconocida en foros internacionales pertinentes, en
particular en la OCDE y el G-20.%%°

6.190. A la luz de lo anterior, el Grupo Especial constaté que la Argentina habia demostrado que
las Medidas 1, 2, 3, 4, 7 y 8 estan disefiadas para lograr la observancia de leyes y reglamentos
argentinos que no son en si mismos incompatibles con el AGCS.*¢¢

6.191. El Grupo Especial procedié seguidamente a examinar si estas medidas son "necesarias"
para lograr la observancia de las leyes y los reglamentos identificados por la Argentina.
Con respecto a la importancia del objetivo que se persigue con las Medidas 1, 2, 3, 4y 7, el Grupo
Especial constaté que el objetivo de "salvaguardar [el] sistema de recaudacion de impuestos frente
a los riesgos planteados por las précticas fiscales nocivas de jurisdicciones no cooperadoras a los
fines de la transparencia fiscal" es de interés primordial.*®” En cuanto a la Medida 8, el Grupo
Especial constaté que la proteccion del sistema de recaudacion de impuestos de la Argentina y la
lucha contra practicas fiscales nocivas y contra el lavado de dinero son "objetivos, intereses o

valores de la mayor importancia para Argentina".*®

6.192. Por lo que respecta a la contribucion de estas seis medidas al logro del fin perseguido, el
Grupo Especial explicé que examinaria el disefio, la estructura y el funcionamiento de cada una de
las medidas, centrandose en particular en determinar si existe una relaciéon de fines a medios
entre el objetivo que se persigue y la medida.*®*® El Grupo Especial evalué la contribucién que
hacen las Medidas 1, 2, 3, 4 y 7, cada una de ellas, y constaté que cada medida contribuye
individualmente a proteger el sistema de recaudacion de impuestos en la Argentina y a asegurar la
recaudacion de impuestos en consonancia con las leyes y los reglamentos pertinentes.*’° Ademas,
el Grupo Especial destacé la contribucién que hacen a estos fines las Medidas 1, 2, 3, 4y 7
actuando conjuntamente, en el contexto de una politica integral de recaudacién de impuestos.
El Grupo Especial considerd que la aplicaciéon de una sola medida no tendria sentido para luchar
contra las practicas fiscales nocivas, dado que estas practicas pueden tomar varios canales, y que
el "efecto conjunto de las medidas ... equivale a mas que la simple suma de [los efectos de] cada
medida individualmente".*"* Con respecto a la Medida 8, el Grupo Especial constaté que contribuye
a prevenir las operaciones de lavado de activos porque obliga a declarar, entre otros aspectos, el
origen de los fondos a repatriar a efectos de prevenir dichas operaciones.*”?

6.193. Seguidamente, el Grupo Especial subray6 el efecto ex ante de estas medidas. En concreto,
constatd que la mera existencia de estas medidas puede influir en el comportamiento futuro del
contribuyente y disuadirlo de incurrir en practicas fraudulentas y operaciones de lavado de activos.
También por este motivo, el Grupo Especial consideré que las Medidas 1, 2, 3, 4, 7 y 8 contribuyen

463 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.649.

464 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.650.

465 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.651-7.654.

486 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.655.

467 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.664 (donde se cita la primera comunicacion escrita de la
Argentina al Grupo Especial, parrafo 289) y parrafo 7.671.

468 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.682. El Grupo Especial observé que la lucha contra el lavado
de activos es una prioridad establecida a nivel internacional, compartida por una multitud de paises, y que ha
sido reconocida en foros internacionales pertinentes -en particular en el GAFI, la OCDE y el G-20-.

(Ibid., parrafos 7.673-7.676)

469 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.688.

470 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.706. Véanse también los parrafos 7.692 y 7.707 (Medida 1),
los parrafos 7.695 y 7.708 (Medida 2), los parrafos 7.697 y 7.709 (Medida 3), los parrafos 7.700 y 7.710
(Medida 4), y los parrafos 7.703 y 7.711 (Medida 7).

4" Informe del Grupo Especial, parrafo 7.714.

472 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.704, 7.705 y 7.712.
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a salvaguardar el sistema de recaudacion de impuestos en la Argentina y prevenir el lavado de
H 473
activos.

6.194. Por todas estas razones, el Grupo Especial concluy6é que "las Medidas 1, 2, 3, 4, 7y 8

contribuyen a la consecucién de los objetivos perseguidos™.*"*

6.195. A continuacion, el Grupo Especial procedié a abordar el grado de restriccion del comercio
de cada una de las Medidas 1, 2, 3, 4, 7 y 8.*’® El Grupo Especial observé que ninguna de estas
medidas impide el suministro de servicios por proveedores de servicios de paises no cooperadores
ni entrafla una prohibicion del comercio de servicios en los sectores y modos de suministro
concernidos.*”® El Grupo Especial consider6 que todas estas medidas, con la excepcién de la
Medida 1, tienen un impacto relativamente poco restrictivo sobre el comercio internacional. Incluso
en el caso de la Medida 1, que prevé una presuncion de enriquecimiento de caracter irrefutable, el
efecto en el comercio internacional no equivale a una prohibicién.*’” Seguidamente, el Grupo
Especial constaté que estas medidas tienen un efecto restrictivo limitado sobre el comercio
internacional de servicios. El Grupo Especial también recordd la jurisprudencia del Organo de
Apelacién en el sentido de que una medida que tenga relativamente poca repercusiéon en los
productos importados puede mas facilmente considerarse "necesaria”™ que una medida con efectos
restrictivos intensos o mas amplios.*"®

6.196. A continuacion, el Grupo Especial examiné si podia comparar las Medidas 1, 2, 3,4, 7y 8
con posibles medidas alternativas identificadas por Panama. Observd que Panama no habia
identificado medidas especificas razonablemente al alcance de la Argentina que fueran menos
restrictivas del comercio y permitieran lograr el mismo nivel de protecciéon que el alcanzado
mediante las Medidas 1, 2, 3, 4, 7 y 8 con respecto a los objetivos perseguidos.*’®

6.197. En la dltima etapa de su analisis acerca de si las Medidas 1, 2, 3, 4, 7 y 8 son "necesarias"
para lograr la observancia de las leyes y los reglamentos pertinentes, el Grupo Especial traté de
sopesar y confrontar la importancia de los intereses o valores comunes protegidos por las leyes y
reglamentos en cuestion, la contribuciéon que realizan las medidas al fin perseguido, y el efecto de
las medidas sobre el comercio de servicios. Al hacerlo, el Grupo Especial tuvo presente que
Panama no habia identificado medidas alternativas razonablemente disponibles. Teniendo en
cuenta el anterior analisis que habia realizado de esos factores, el Grupo Especial llegé a la
conclusion de que las Medidas 1, 2, 3, 4, 7 y 8 son "necesarias para lograr la observancia de las
leyes y los reglamentos que no sean incompatibles” con el AGCS en el sentido del apartado c) del
articulo XIv.48°

6.3.3.2 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error al constatar que las medidas
estan disefiadas para lograr la observancia de leyes y reglamentos

6.198. Panama sostiene que el Grupo Especial incurrié en error al constatar que las Medidas 1, 2,
3, 4, 7 y 8 estan disefiadas para lograr la observancia de leyes y reglamentos de conformidad con
el apartado c) del articulo XIV del AGCS, y nos solicita que revoguemos estas constataciones.*5!
En términos generales Panama esgrime dos argumentos principales. En primer lugar, aduce que el
Grupo Especial basé errébneamente su analisis en la cuestion de si las Medidas 1, 2, 3 y 4 logran la
observancia de los objetivos, y no de las disposiciones especificas, de las leyes y reglamentos
pertinentes.*®? En segundo lugar, Panama aduce que el Grupo Especial no examiné debidamente si

473 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.713. A este respecto, el Grupo Especial reiteré que le parecia
significativo el hecho de que el uso de medidas defensivas haya sido reconocido en foros internacionales
pertinentes -en particular, la OCDE y el G-20- como un instrumento legitimo para proteger los sistemas fiscales
y prevenir préacticas fiscales nocivas. (lbid., parrafos 7.715y 7.716.)

474 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.717.

475 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.718-7.727.

478 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.718 y 7.725.

477 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.719 y 7.725.

478 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.727 (donde se hace referencia al informe del Organo de
Apelacién, Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna, parrafo 163).

479 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.732-7.736.

480 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.737-7.740.

481 Comunicacioén del apelante presentada por Panama, parrafos 5.81, 5.82, 5.93, 5.153 y 5.164. Véase
también el informe del Grupo Especial, parrafos 7.642, 7.648 y 7.655.

482 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafos 5.81 y 5.82.
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las Medidas 1, 2, 3, 4 y 8 estan disefiadas para lograr la observancia de las leyes y reglamentos
pertinentes.*83

6.199. La Argentina nos solicita que rechacemos la alegacion de error que ha presentado Panama
en apelacion.*®* Sostiene que Panama cita selectivamente y caracteriza erréneamente el analisis
realizado por el Grupo Especial.*®® A juicio de la Argentina, después de analizar el contenido
normativo de cada una de las medidas especificas de las leyes y reglamentos pertinentes, el Grupo
Especial constaté correctamente que las Medidas 1, 2, 3 y 4 logran la observancia de las
obligaciones contenidas en esas disposiciones especificas.*®® Sostiene también que el Grupo
Especial examind debidamente la cuestion de si las Medidas 1, 2, 3, 4 y 8 estan disefiadas para
lograr la observancia de las leyes y reglamentos pertinentes.*®’ La Argentina sostiene que las
multiples alegaciones de error formuladas por Panama en relacion con la evaluacién realizada por
el Grupo Especial del disefio de las Medidas 1, 2, 3 y 4 se refieren a la evaluacion por el Grupo
Especial de las pruebas de que disponia y, por tanto, deberian haberse formulado en relaciéon con
una alegacion fundada en el articulo 11 del ESD. La Argentina considera que el hecho de que
Panama no haya formulado tal alegacién es determinante para estas alegaciones de error.*®®

6.200. Recordamos que las constataciones del Grupo Especial de que las Medidas 1, 2, 3,4, 7y 8
estan disefladas para lograr la observancia de las leyes y reglamentos pertinentes se basaron en
las tres constataciones intermedias siguientes: i) que la Argentina habia identificado las leyes y
reglamentos cuya observancia trata de lograr a los efectos del apartado c) del articulo XIV
del AGCS*®%; ii) que esas leyes y reglamentos no son incompatibles con las disposiciones
del AGCS*°; vy iii) que las seis medidas estan disefiadas para lograr la observancia de las
disposiciones pertinentes de esas leyes y reglamentos.*°*

6.201. La apelacion de Panama se limita a la constatacion del Grupo Especial relativa al ultimo de
estos tres elementos. En la presente diferencia Panama no sostuvo que la Ley de Impuesto a las
Ganancias, la Ley de Procedimiento Tributario ni la Resolucion sobre las Sociedades Constituidas
en el Extranjero en su totalidad fueran incompatibles con el AGCS. Tampoco ha planteado en
apelacion la cuestion de si se puede constatar que las disposiciones especificas identificadas por la
Argentina en estos instrumentos juridicos son compatibles con el AGCS pese a que esas
disposiciones figuran en los mismos instrumentos juridicos que las propias medidas incompatibles.
No obstante, sefialamos que puede haber circunstancias en que la incompatibilidad con el AGCS de
determinadas disposiciones de un instrumento juridico podria afectar o viciar la compatibilidad con
el AGCS de otras partes del mismo instrumento o del instrumento en su totalidad.

6.202. Al examinar los argumentos planteados por Panama, comenzamos recordando que, en
Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna, el Organo de Apelacion explicoé que, para
que un demandado justifique provisionalmente una medida al amparo del apartado d) del
articulo XX del GATT de 1994, deben demostrarse los dos elementos siguientes. Primero, la
medida debe estar disefiada para lograr la observancia de leyes y reglamentos que no sean en si
incompatibles con alguna disposicion del GATT de 1994. Segundo, la medida debe ser "necesaria"
para lograr esa observancia.*®?

6.203. Con respecto al primer elemento, la frase "para lograr la observancia” circunscribe el
alcance del apartado c¢) del articulo XIV del AGCS, ya que se refiere a la funcién de las medidas
que un Miembro trata de justificar al amparo de esta disposicion. Esta frase exige un examen
inicial de la relacién entre la medida incompatible y las leyes y reglamentos pertinentes**® y, a tal

483 Comunicacion del apelante presentada por Panama, parrafos 5.94-5.97, 5.104, 5.106, 5.109, 5.110,
5.112, 5.164 y 5.165.

484 Comunicacién del apelado presentada por la Argentina, parrafos 6 y 92.

485 Comunicacién del apelado presentada por la Argentina, parrafos 74 y 83.

488 Comunicacién del apelado presentada por la Argentina, parrafo 81.

487 Comunicacién del apelado presentada por la Argentina, parrafos 83-89.

488 Comunicacién del apelado presentada por la Argentina, parrafo 91.

48 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.616.

4% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.626.

41 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.655.

492 Informe del Organo de Apelacion, Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna,
parrafo 157.

493 Observamos que esta relacién entre la medida incompatible y las leyes y reglamentos pertinentes se
analiza mas a fondo en el marco del segundo elemento del andlisis del apartado c) del articulo X1V, es decir, si
la medida es "necesaria" para lograr la observancia de las leyes y reglamentos pertinentes.
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efecto, ordena a los grupos especiales que evallan si una medida logra la observancia de leyes y
reglamentos que analicen minuciosamente el disefio de las medidas que se pretende justificar.*%*
Se puede afirmar que una medida "logra la observancia" de leyes y reglamentos cuando su disefio
pone de manifiesto que logra la observancia de normas, obligaciones o requisitos especificos de
esas leyes y reglamentos*®®, aunque no se pueda garantizar con absoluta certeza que la medida
logre ese resultado.*®® Cuanto mayor sea la precisién con que un demandado pueda identificar
normas, obligaciones o requisitos especificos contenidos en las leyes y reglamentos compatibles
con el AGCS, mas probable sera que pueda aclarar como y por qué la medida incompatible logra la
observancia de esas leyes y reglamentos. Sin embargo, cuando la evaluacion del disefio de la
medida, con inclusién de su contenido y su funcionamiento previsto, pone de manifiesto que la
medida no puede lograr la observancia de normas, obligaciones o requisitos especificos
establecidos en la ley o reglamento pertinente, identificados por el demandado, es posible que no
sea preciso analizar también si esta medida es "necesaria" para lograr esa observancia. Esto se
debe a que no hay justificacién al amparo del apartado c) del articulo XIV para una medida que no
esta diseflada para "lograr la observancia" de las leyes y reglamentos de un Miembro.*®” No
obstante, los grupos especiales no deben estructurar el andlisis del primer elemento de tal manera
que dé lugar a que el andlisis se trunque prematuramente y de ese modo se imposibilite el
examen de aspectos cruciales de la defensa del demandado relativa al andlisis de la "necesidad".

6.204. El segundo elemento entrafia un andlisis holistico, mas en profundidad, de la relacion entre
la medida incompatible y las leyes y reglamentos pertinentes. En particular, este elemento entrafia
una evaluacion de la cuestion de si, a la luz de todos los factores pertinentes en el analisis de la
"necesidad”, esta relacion es suficientemente cercana, de tal manera que se puede considerar que
la medida es "necesaria” para lograr la observancia de esas leyes y reglamentos.*%®

6.205. Entendemos que estos dos elementos son aspectos conceptualmente distintos, pero
relacionados, de la indagacién general que debe hacerse de la cuestién de si un demandado ha
establecido que la medida en litigio es "necesaria para lograr la observancia de las leyes y los
reglamentos" de conformidad con el apartado c) del articulo XIV del AGCS. No consideramos que
el contenido de estos dos elementos del analisis sea totalmente distinto. Tampoco consideramos
que la estructura de cada andlisis deba seguir un curso rigido. Por el contrario, los analisis de estos
dos elementos pueden coincidir parcialmente en el sentido de que algunas consideraciones pueden
ser pertinentes para ambos elementos de la defensa del apartado c) del articulo XIV. El modo en
que un grupo especial organice el examen de estos elementos al analizar una defensa en una
determinada diferencia se vera influido por las medidas y las leyes y reglamentos en litigio, asi
como por la forma en que las partes presenten sus argumentos respectivos.

6.3.3.2.1 Alegaciones generales o transversales formuladas por Panama

6.206. A continuacion examinamos los argumentos que esgrime Panama en apelacién con
respecto al primer elemento del andlisis del apartado c) del articulo XIV explicado supra. Panama
aduce en primer lugar que el Grupo Especial centré indebidamente su analisis en si las Medidas 1,
2, 3y 4 logran la observancia de los objetivos de las leyes y reglamentos pertinentes, y no en si
esas medidas logran la observancia de disposiciones especificas de tales leyes y reglamentos.*°
La Argentina discrepa de Panama y sostiene que, después de examinar el contenido normativo de
cada una de las leyes y reglamentos pertinentes, el Grupo Especial se centr6 debidamente en
obligaciones especificas contenidas en esas leyes y reglamentos en su andlisis de si las medidas
estan disefiadas para lograr la observancia de esas leyes y reglamentos.>*°

6.207. Al analizar si las Medidas 1, 2, 3 y 4 estan disefiadas para lograr la observancia de las
leyes y reglamentos pertinentes, el Grupo Especial empezé examinando cada uno de los cuatro
instrumentos identificados por la Argentina, a saber, la Ley de Impuesto a las Ganancias, la Ley de
Procedimiento Tributario, la Ley Penal Tributaria y la Constitucion de la Argentina, con inclusién de

4% Informe del Organo de Apelacion, México - Impuestos sobre los refrescos, parrafo 72.

4% A este respecto, los objetivos de la ley o reglamento pertinente, o los intereses o valores comunes
protegidos por dichos instrumentos, pueden ayudar a aclarar el contenido de normas, obligaciones o requisitos
especificos de dicha ley o reglamento.

4% Informe del Organo de Apelacion, México - Impuestos sobre los refrescos, parrafo 74.

497 Informe del Organo de Apelacion, México - Impuestos sobre los refrescos, parrafo 72.

4% Informe del Organo de Apelacion, Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna,
parrafo 161.

4% Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafos 5.81 y 5.82.

5% comunicacién del apelado presentada por la Argentina, parrafos 74, 75 y 81.
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disposiciones especificas de cada uno de estos instrumentos.*® Después de realizar el examen, el
Grupo Especial opind que estos instrumentos forman el eje central del marco regulatorio que
regula la recaudacién de impuestos en la Argentina.’°? El Grupo Especial consideré que las
obligaciones que imponen estas leyes y reglamentos estan interrelacionadas. Prestando especial
atencion a la Ley de Impuesto a las Ganancias y la Ley de Procedimiento Tributario, el Grupo
Especial declar6 que las partes pertinentes de estas leyes desarrollan los principios tributarios
establecidos en la Constitucién de la Argentina, entre ellos el principio de igualdad fiscal del
articulo 16 de la Constitucion.®®® Asi pues, el Grupo Especial consideré que estas leyes obligan a
las autoridades argentinas a recaudar el impuesto a las ganancias de las personas fisicas y
juridicas residentes en la Argentina en funcién de su capacidad contributiva, asegurandose de que
los contribuyentes con igual capacidad contributiva paguen la misma contribucién tributaria.®*

6.208. Panama plantea en apelacién argumentos con respecto al analisis realizado por el Grupo
Especial de la cuestion de si las Medidas 1, 2, 3 y 4 estan disefiadas para lograr la observancia de
la Ley de Impuesto a las Ganancias, la Ley de Procedimiento Tributario, la Ley Penal Tributaria y la
Constitucion de la Argentina. Es evidente que un demandado que trata de justificar una medida
incompatible puede optar, como hizo la Argentina en la presente diferencia, por identificar varias
leyes y reglamentos pertinentes a los efectos de su defensa al amparo del apartado c) del
articulo XIV.%°® Cuando un grupo especial se enfrenta a una defensa asi, puede ser perfectamente
adecuado que se pronuncie sobre mas de una ley o reglamento.

6.209. Consideramos no obstante que un demandado lograra que prospere su defensa al amparo
del apartado c) del articulo X1V cuando pueda demostrar que la medida incompatible esta disefiada
y es necesaria para lograr la observancia de al menos una ley o reglamento compatible con
el AGCS. A nuestro juicio, de esto se desprende que, en las circunstancias de la presente
apelacion, si mantenemos las constataciones del Grupo Especial de que las medidas estan
disefiadas y son necesarias para lograr la observancia de los articulos 1 y 5 de la Ley de Impuesto
a las Ganancias, es posible que no sea necesario examinar ademas las constataciones del Grupo
Especial de que las mismas medidas también estan disefiadas y son necesarias para lograr la
observancia de otras leyes y reglamentos.’®® Por tanto, examinaremos en primer lugar los
argumentos de Panama relativos a la Ley de Impuesto a las Ganancias. En la medida en que
constatemos que Panama no ha establecido un error con respecto a las constataciones del Grupo
Especial de que las Medidas 1, 2, 3 y 4 estan disefiadas y son necesarias para lograr la
observancia de la Ley de Impuesto a las Ganancias, no tendremos que examinar los restantes
argumentos de Panama relativos a las constataciones del Grupo Especial sobre la Ley de
Procedimiento Tributario, la Ley Penal Tributaria y la Constitucion de la Argentina.

6.210. Observamos que, con respecto a la Ley de Impuesto a las Ganancias, es cierto, como
subraya Panama®®’, que el Grupo Especial observé que las Medidas 1, 2, 3 y 4 estan disefiadas
para lograr la observancia del objetivo general de esa Ley. No obstante, el Grupo Especial no limito
su analisis a esta observacién. De hecho, en la siguiente frase de su razonamiento, el Grupo
Especial explicdé que "[a]simismo, [el] disefio [de las Medidas 1, 2, 3 y 4] esta orientado a lograr la
observancia de ciertas disposiciones claves de la [Ley de Impuesto a las Ganancias]".%°® El Grupo
Especial procedié seguidamente a examinar el contenido de disposiciones especificas de la Ley de

591 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.632 (Ley de Impuesto a las Ganancias), parrafo 7.633 (Ley de
Procedimiento Tributario), parrafo 7.634 (Ley Penal Tributaria) y parrafo 7.635 (Constitucion de la Argentina).

592 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.636.

%03 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.635 y 7.636.

594 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.636.

%05 Al hacerlo, el demandado puede optar por justificar su medida incompatible demostrando que esa
medida estéa disefiada y es necesaria para lograr la observancia de al menos una ley o reglamento compatible
con el AGCS, o puede optar por demostrar que la medida esta disefiada y es necesaria para lograr la
observancia de una o mas obligaciones resultantes de varias leyes y reglamentos que actian conjuntamente
como parte de un marco amplio.

5% subrayamos que Panama no ha impugnado en apelacion la constatacion del Grupo Especial de que
las disposiciones de los diferentes instrumentos juridicos identificados por la Argentina actian conjuntamente
como parte de un marco regulatorio comuin para recaudar impuestos en la Argentina. (Véase el informe del
Grupo Especial, parrafo 7.714.)

597 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 5.82 (donde se hace referencia al
informe del Grupo Especial, parrafo 7.637).

5%8 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.637.
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Impuesto a las Ganancias que la Argentina habia identificado.?°® En particular, observé que el
articulo 1 de la Ley de Impuesto a las Ganancias define quién esta sujeto a dicho impuesto.>*°
El Grupo Especial observé también que el articulo 5 de la Ley de Impuesto a las Ganancias
"consagra el principio de la fuente o territorialidad como criterio de la atribucién de la materia
imponible, segun el cual se considera ganancia de fuente argentina toda aquélla que provenga de
actividades realizadas dentro del territorio argentino, sea por proveedores de servicios argentinos
o extranjeros".%!! Posteriormente el Grupo Especial examiné la cuestion de si las Medidas 1, 2, 3
y 4 estan disefiadas para lograr la observancia de los articulos 1 y 5 de la Ley de Impuesto a las
Ganancias. El Grupo Especial constaté que las Medidas 1, 2, 3 y 4 "desincentivan précticas fiscales
nocivas y permiten a las autoridades asegurarse de que los residentes en Argentina tributen 'sobre
la totalidad de sus ganancias obtenidas en el pais o en el exterior’, tal como prevé el Articulo 1 de
la [Ley de Impuesto a las Ganancias]".>*? Ademas, el Grupo Especial constaté que estas Medidas
"estan disefladas también para lograr la observancia del Articulo 5 de la [Ley de Impuesto a las
Ganancias], segun el cual se considera ganancia de fuente argentina (y, por tanto, sujeta a
tributacion en Argentina) toda aquella que provenga de actividades realizadas dentro del territorio
argentino, sea por proveedores de servicios argentinos o extranjeros".>*3 Por tanto, a diferencia de
lo que sostiene Panama, el Grupo Especial no basé su analisis Unicamente en si las Medidas 1, 2, 3
y 4 logran la observancia del objetivo de la Ley de Impuesto a las Ganancias; por el contrario, el
Grupo Especial examiné también si estas medidas logran la observancia de la obligacién especifica
establecida en los articulos 1 y 5 de la Ley de Impuesto a las Ganancias, es decir, establecer
debidamente la base imponible a los efectos del impuesto a las ganancias.

6.211. Pasamos ahora a examinar el segundo conjunto de argumentos de Panama con respecto al
primer elemento del andlisis del apartado c) del articulo XIV que se explica supra. Panama aduce
que el Grupo Especial no examiné debidamente si las Medidas 1, 2, 3, 4 y 8 estan disefiadas para
lograr la observancia de las leyes y reglamentos pertinentes. A este respecto, Panama sostiene en
primer lugar que la demostraciéon de que una medida concreta logra la observancia de leyes y
reglamentos exige la identificacion de un riesgo subyacente de inobservancia de las leyes y
reglamentos que la medida se propone abordar.>'* A juicio de Panama, el Grupo Especial constaté
que las Medidas 1, 2, 3 y 4 estadn destinadas a desincentivar las transacciones simuladas entre
partes vinculadas.®® Panaméa sostiene no obstante que el Grupo Especial no evalué si estas
transacciones entre partes vinculadas son incompatibles -0 representan un riesgo de
inobservancia- de las disposiciones pertinentes de la Ley de Impuesto a las Ganancias, la Ley de
Procedimiento Tributario, la Ley Penal Tributaria o la Constituciéon de la Argentina. Sostiene que, al
no existir tal constatacion, el Grupo Especial carecia de fundamento juridico para concluir que las
Medidas 1, 2, 3 y 4 estan disefladas para lograr la observancia de las disposiciones de las leyes y
reglamentos argentinos identificados.>'®

6.212. La Argentina aduce que el Grupo Especial no dio por supuesto que las transacciones entre
partes vinculadas sean per se incompatibles con las leyes tributarias de la Argentina, o que de otro
modo planteen preocupaciones de observancia. Sostiene que, en realidad, la legalidad de esas
transacciones carecia de importancia para la constatacion del Grupo Especial en el marco del
apartado c) del articulo XIV del AGCS.%" A juicio de la Argentina, las constataciones del Grupo
Especial de que las Medidas 1, 2, 3 y 4 estan disefiadas para lograr la observancia de las leyes
tributarias de la Argentina se basaron en pruebas que indicaban que las transacciones entre los
contribuyentes argentinos y los proveedores de servicios de paises no cooperadores representan

599 E| Grupo Especial examind los articulos 1, 2, 5, 17, 80, 91, 127, 129 y 130 de la Ley de Impuesto a
las Ganancias. (Véase el informe del Grupo Especial, parrafo 7.632.)

510 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.632 y nota 804 a dicho parrafo (donde se hace referencia a la
Ley de Impuesto a las Ganancias (Pruebas documentales ARG-42 y PAN-4 presentadas al Grupo Especial),
articulo 1).

51 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.632 y nota 806 a dicho parrafo (donde se cita la Ley de
Impuesto a las Ganancias (Pruebas documentales ARG-42 y PAN-4 presentadas al Grupo Especial), articulo 5).

512 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.637. (sin cursivas en el original)

513 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.637. (sin cursivas en el original)

514 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafos 5.22-5.24 (donde se hace referencia a
los informes de los Grupos Especiales, Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna, parrafo 655; y
China - Partes de automoviles, parrafo 7.315).

515 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafos 5.94-5.96 (donde se hace referencia al
analisis de la contribucion realizado por el Grupo Especial que figura en su informe, parrafos 7.691, 7.693,
7.697 y 7.700).

518 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 5.97.

517 Comunicacién del apelado presentada por la Argentina, parrafo 83.
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un riesgo especial de inobservancia de las leyes tributarias de la Argentina. La Argentina subraya
que esto se debe a que, en tales circunstancias, las autoridades argentinas no pueden determinar
si una transaccion refleja una finalidad comercial legitima o es simplemente un medio para reducir
las obligaciones tributarias en la Argentina.>*®

6.213. Entendemos que el argumento de Panama se basa en la suposicion de que el Grupo
Especial constaté que la preocupacion de la Argentina, en relacion con las Medidas 1, 2, 3y 4, se
limita a las transacciones simuladas entre partes vinculadas. Sin embargo, a nuestro juicio el
Grupo Especial no constaté que los tipos de préacticas que las Medidas 1, 2, 3 y 4 pretenden
desincentivar son solo las transacciones simuladas entre partes vinculadas. Por el contrario, el
Grupo Especial identific6 mas ampliamente las préacticas que son objeto de la preocupacion de la
Argentina como "las transacciones que encubren précticas fiscales nocivas".**® Por lo tanto, la
suposicién en que Panama basa su argumento no esta respaldada por el informe del Grupo
Especial.

6.214. Ademas, entendemos que el argumento de Panama se refiere al hecho de que, a su juicio,
las Medidas 1, 2, 3 y 4 se aplican tanto a las transacciones que tienen fines legitimos (es decir, las
transacciones entre partes no vinculadas o las transacciones entre partes vinculadas en
condiciones de plena competencia) como a las transacciones con fines fraudulentos (es decir,
transacciones simuladas entre partes vinculadas para evadir impuestos). En esencia, Panama
aduce que las Medidas 1, 2, 3 y 4 van mas alla de lo necesario para lograr la observancia de esas
leyes y reglamentos respecto de las transacciones fraudulentas porque las medidas también
abarcan transacciones legitimas. Observamos que el Grupo Especial, cuando evalué el grado de
restriccién del comercio de las Medidas 1, 2, 3 y 4, examind, y no considerd pertinente, el
argumento de Panama de que las Medidas 1, 2, 3 y 4 abarcan también situaciones distintas de las
transacciones simuladas entre partes vinculadas.®*° El Grupo Especial observé que estas medidas
tienen que estar disefiadas para abarcar todas las transacciones porque se aplican ex ante y su
finalidad es detectar las transacciones fraudulentas. A juicio del Grupo Especial, "[s]i las
autoridades argentinas pudiesen distinguir ex ante las operaciones que tienen un proposito
legitimo de las que encubren maniobras fraudulentas, no se necesitarian las medidas en
cuestion”.®** Estamos de acuerdo con el razonamiento del Grupo Especial. A nuestro juicio, el
argumento de Panama solamente seria cierto con la ayuda de una vision retrospectiva porque no
es posible saber con antelacion, sin hacer un examen, qué transacciéon tiene un propgdsito legitimo
o fraudulento.

6.215. Ademas del argumento anterior de que las Medidas 1, 2, 3 y 4 son excesivamente amplias
al abordar la evasion fiscal, Panama aduce también que el Grupo Especial no tuvo debidamente en
cuenta el amplio alcance de la Medida 2, porque no considerd que: i) determinadas transacciones
excluidas del alcance de la Medida 1 estan abarcadas por la Medida 2; y ii) ademéas del impuesto a
las ganancias, la Medida 2 también tiene consecuencias para la recaudacion del impuesto sobre las
ventas y los impuestos interiores.5?2

6.216. A nuestro juicio, los motivos en que se basa Panama no establecen un error respecto de la
evaluacion realizada por el Grupo Especial del disefio de la Medida 2. Panama no ha explicado por
qué el hecho de que la Medida 2 pueda tener un alcance mas amplio que la Medida 1, o el hecho
de que la Medida 2 también pueda tener consecuencias para la recaudacion de otros tipos de
impuestos, impedirian, por si mismos, una constatacion de que la Medida 2 estd disefiada para
lograr la observancia de los articulos 1 y 5 de la Ley de Impuesto a las Ganancias. Nosotros
tampoco consideramos que esto sea necesariamente asi.

6.217. Observamos ademas que los distintos argumentos de Panama segun los cuales el alcance
de algunas de las medidas en litigio es excesivamente amplio en lo que concierne a hacer frente a
la evasion fiscal nos parece que son mas pertinentes para el andlisis de si las medidas en cuestion
son "necesarias" para lograr la observancia de la Ley de Impuesto a las Ganancias, en particular

518 Comunicacién del apelado presentada por la Argentina, parrafo 84.

519 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.732. Véanse también los parrafos 7.637 y 7.715.

520 gefialamos que Panama esgrime el mismo argumento en apelacién. (Véase la comunicacion del
apelante presentada por Panama, parrafos 5.100, 5.104.c, 5.109 y 5.112.c.)

521 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.726.

522 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafos 5.106.ay 5.106.b.
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para la identificacion de medidas alternativas que estén razonablemente al alcance, que para la
cuestion de si logran la observancia de leyes y reglamentos argentinos pertinentes.

6.3.3.2.2 Restantes errores alegados por Panama

6.218. Panama alega también que el Grupo Especial cometié multiples errores distintos al evaluar
el disefio de cada una de las Medidas 1, 2, 3, 4 y 8.52° Observamos que Panama presenta pocos
argumentos en apoyo de estas alegaciones. Sus argumentos parecen pretender que reevaluemos
estas medidas y que atribuyamos mas importancia a elementos aislados de ellas de la que les
atribuyé el Grupo Especial. Sefialamos también que estas alegaciones guardan relacién con
constataciones formuladas por el Grupo Especial, en el contexto de la defensa invocada por la
Argentina al amparo del apartado c) del articulo XIV del AGCS, que han resultado superfluas en
vista de que hemos revocado la constatacion del Grupo Especial sobre la "similitud". Examinar
esas alegaciones tampoco ayudaria a aclarar los requisitos que impone el apartado c) del
articulo XIV. Por estas razones, hemos decidido no pronunciarnos sobre estas alegaciones en
apelacion.

6.3.3.3 La cuestion de si el Grupo Especial incurridé en error al constatar que las medidas
son ""necesarias’ para lograr la observancia de las leyes y reglamentos pertinentes

6.219. Panamé alega que el Grupo Especial incurrié en error al constatar que las Medidas 1, 2, 3,
4, 7 y 8 son "necesarias" para lograr la observancia de las leyes y reglamentos argentinos
pertinentes de conformidad con el apartado c¢) del articulo XIV del AGCS. En su apelacién Panama
impugna solamente los siguientes aspectos del analisis de la "necesidad" realizado por el Grupo
Especial: i) la evaluacion por el Grupo Especial de la contribucion de estas medidas al fin
perseguido; ii) la evaluacion por el Grupo Especial del grado de restriccion del comercio de estas
medidas; Yy iii) el proceso de sopesar y confrontar los factores pertinentes que llevd a cabo el
Grupo Especial en su andlisis de la "necesidad".®?* Panama nos solicita que revoguemos las
constataciones del Grupo Especial de que las Medidas 1, 2, 3, 4, 7 y 8 son "necesarias" para lograr
la observancia de las leyes y reglamentos argentinos pertinentes.52°

6.220. La Argentina nos solicita que desestimemos este motivo de la apelacion de Panama.
Subraya que esta alegacion de Panama se refiere a la evaluacion de las pruebas realizada por el
Grupo Especial, pero Panaméa no ha invocado el articulo 11 del ESD.%?® En cualquier caso, la
Argentina aduce que Panam& no ha establecido que el Grupo Especial cometiera un error de
derecho al constatar que cada una de las Medidas 1, 2, 3, 4, 7 y 8 contribuye a lograr la
observancia de las leyes y reglamentos pertinentes.®*’ Sostiene ademéas que la impugnacién por
Panama de la evaluacién realizada por el Grupo Especial del grado de restricciéon del comercio de
estas medidas caracteriza errGneamente el andlisis del Grupo Especial, y que este no incurrié en
error al constatar que estas medidas tienen un efecto restrictivo limitado en el comercio
internacional de servicios.®®® La Argentina sostiene también que la alegacién de Panama
concerniente a la operacion de sopesar y confrontar que hizo el Grupo Especial de los factores
pertinentes depende integramente de los demas supuestos errores que alega Panama y, como
ellos, debe ser desestimada.®?®

6.221. Antes de ocuparnos de las cuestiones planteadas por Panama sefialamos que, al analizar si
las seis medidas son "necesarias" para lograr la observancia, el Grupo Especial examiné en primer
lugar la importancia de los objetivos perseguidos.®®*® A continuacién examiné la contribucién
realizada por las seis medidas al fin perseguido.®®*' Seguidamente analiz6 el grado de restriccién

523 Comunicacioén del apelante presentada por Panama, parrafos 5.104, 5.106, 5.109, 5.110, 5.112,
5.164 y 5.165.

524 panama no impugna la constataciéon del Grupo Especial sobre la importancia de los objetivos
perseguidos, ni la evaluacion realizada por el Grupo Especial de las medidas alternativas propuestas por
Panama.

525 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafos 5.3, 5.147.b, 5.159.b, 5.173.by 7.1.c.
Véase el informe del Grupo Especial, parrafo 7.740.

526 Comunicacién del apelado presentada por la Argentina, parrafos 96-103.

527 Comunicacién del apelado presentada por la Argentina, parrafos 104-133.

528 Comunicacién del apelado presentada por la Argentina, parrafos 134-143.

52° Comunicacién del apelado presentada por la Argentina, parrafos 144 y 145.

530 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.662-7.682.

531 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.690-7.717.
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del comercio de las seis medidas.®*? El Grupo Especial examiné a continuacién la cuestién de si
Panama habia identificado medidas alternativas que estuvieran razonablemente disponibles.>*3 por
ultimo, el Grupo Especial llevé a cabo un solo proceso de sopesar y confrontar estos factores para
las seis medidas de manera conjunta.>** La forma en que el Grupo Especial estructuré su analisis
de la "necesidad" con respecto a estas seis medidas no ha sido objeto de apelacién. Aunque no
hay una Unica forma correcta de estructurar un andlisis polifacético de multiples medidas, nos
plantea algunas preocupaciones el enfoque que adopté el Grupo Especial. Las partes iniciales del
razonamiento estan de algin modo desagregadas y compartimentadas en el sentido de que, para
cada medida determinada, el examen realizado por el Grupo Especial de los factores de
"necesidad" pertinentes figura en partes de su razonamiento separadas. La separacion de las
diferentes partes del analisis del Grupo Especial, junto con su proceso conjunto de sopesar y
confrontar los factores, hace en cierto modo dificil averiguar si, respecto de cada medida, el Grupo
Especial llevé a cabo el analisis holistico de todos los elementos pertinentes exigido y sopeso6 y
confronté debidamente los elementos pertinentes y los comparé con las medidas alternativas
propuestas.

6.3.3.3.1 Alegaciones generales o transversales formuladas por Panama

6.222. Panam4 alega que el Grupo Especial cometié multiples errores al evaluar si las Medidas 1,
2, 3, 4, 7 y 8 son "necesarias" para lograr la observancia de las leyes y reglamentos argentinos
pertinentes.>*®* Examinaremos en primer lugar varias alegaciones generales o transversales
presentadas por Panama y seguidamente analizaremos los restantes argumentos de Panama.
Al final de nuestro analisis examinaremos la impugnacién por Panama del proceso de sopesar y
confrontar los factores de "necesidad" pertinentes que hizo el Grupo Especial con respecto a estas
medidas.

6.223. Un primer tema general planteado en muchos de los argumentos de Panamé& nos parece
que impugna la evaluacion realizada por el Grupo Especial de los hechos y pruebas obrantes en el
expediente. En particular, Panama sostiene que no hay base probatoria para lo siguiente: i) que la
Medida 1 desincentiva la salida no declarada de capitales y el falso pago de intereses que resultan
luego deducibles del pago del impuesto a las ganancias por parte del contribuyente argentino®3;
ii) que, al hacer mas gravoso el ingreso de fondos no declarados, la Medida 2 mitiga la erosién de

la base imponible®®’; iii) que la Medida 3 desalienta ex ante précticas fiscales nocivas y protege la

base imponible de la Argentina®*®; y iv) que la Medida 4 puede ser un desincentivo para que las
empresas argentinas contraten servicios con proveedores de paises no cooperadores.®*® Panaméa
sostiene también que el Grupo Especial no tuvo en cuenta la Unica prueba que se referia al efecto
real de restriccién del comercio de la Medida 1°*° y, en vista de que la Argentina no aporté pruebas
suficientes, que el Grupo Especial no fundamentd su constataciones de que las Medidas 7 y 8

tienen un efecto restrictivo limitado en el comercio internacional.’**

6.224. El Organo de Apelacion ha sostenido en diferencias anteriores que, aunque el apelante
puede formular sus alegaciones de error como considere oportuno, "de esa decisidon se derivan
consecuencias importantes, entre las que figura la norma de examen que se aplicara al resolver"

32 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.718-7.727.

533 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.729-7.736.

34 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.737-7.740.

535 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafos 5.75 y 5.147.b (Medidas 1 a 4),
parrafos 5.148 y 5.159.b (Medida 7), y parrafos 5.160 y 5.173.b (Medida 8).

53¢ Comunicacion del apelante presentada por Panama, parrafo 5.116.e y f (donde se hace referencia al
informe del Grupo Especial, parrafo 7.691).

537 Comunicacion del apelante presentada por Panama, parrafo 5.130 (donde se hace referencia al
informe del Grupo Especial, parrafos 7.694 y 7.695).

538 Comunicacion del apelante presentada por Panama, parrafo 5.137.d (donde se cita el informe del
Grupo Especial, parrafo 7.697).

539 Comunicacioén del apelante presentada por Panama, parrafo 5.145.a (donde se hace referencia al
informe del Grupo Especial, parrafo 7.318).

540 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 5.124 (donde se hace referencia a la
declaracion jurada autenticada preparada por un experto juridico en cuestiones bancarias, de 14 de marzo
de 2014 (Prueba documental PAN-7 presentada al Grupo Especial)).

541 Comunicacion del apelante presentada por Panama, parrafos 5.156 y 5.157 (donde se hace
referencia al informe del Grupo Especial, parrafo 7.722) y parrafo 5.169.
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sobre esas alegaciones.’* A este respecto, el Organo de Apelacién se ha abstenido de examinar
alegaciones que consistian solamente en una impugnacion de la objetividad de la evaluacion
realizada por el Grupo Especial de las pruebas cuando no se habia presentado una alegaciéon al
amparo del articulo 11 del ESD.’*®* El Organo de Apelacién también ha sostenido que las
alegaciones que se refieren a la evaluacion realizada por un grupo especial de los hechos y las
pruebas que tuvo ante si, y no a la caracterizacién de la compatibilidad o incompatibilidad de una
medida con los requisitos establecidos en una determinada disposicién, deben plantearse al
amparo del articulo 11 del ESD.%**

6.225. Como observa la Argentina, los argumentos de Panama que se mencionan mas arriba no
estan incluidos en el &mbito de nuestro examen en la presente apelacion, en particular al no existir
ninguna alegacion de Panama de que el Grupo Especial incumpliera los deberes que le impone el
articulo 11 del ESD.>*® En consecuencia, no seguimos examinandolos.

6.226. Un segundo tema general en los argumentos presentados por Panama se refiere a la
evaluacion realizada por el Grupo Especial de la contribucién que hacen las Medidas 1, 2, 3,4y 7.
A juicio de Panama, el Grupo Especial basé indebidamente la evaluacion de la contribucién de las
medidas 1, 2, 3, 4 y 7 en si estas medidas contribuyen a lograr los objetivos de las leyes y
reglamentos pertinentes, y no en si contribuyen a lograr la observancia de disposiciones
especificas de tales leyes y reglamentos.>*®

6.227. Al examinar el argumento de Panama, tenemos presente que, en Corea - Diversas
medidas que afectan a la carne vacuna, el Organo de Apelacion explicé que un factor que se debe
tener en cuenta al sopesar y confrontar los factores pertinentes cuando se evalla si una medida es
"necesaria" a tenor del apartado d) del articulo XX del GATT de 1994 es "el grado en que la
medida contribuye a la realizacion del fin perseguido, el logro de la observancia de la ley o
reglamento en cuestién”.>*” Como hemos explicado supra®¥®, cuanto mayor sea la precisién con
que el demandado pueda identificar normas, obligaciones o requisitos especificos contenidos en las
leyes y reglamentos compatibles con el AGCS, mas probable sera que pueda aclarar cobmo y por
qué la medida incompatible logra la observancia de esas leyes y reglamentos. De modo similar, la
evaluacidon por un grupo especial de la contribuciéon de una medida a lograr la observancia de la
ley o reglamento en cuestion debe centrarse en normas, obligaciones o requisitos especificos
establecidos en dicha ley o reglamento. Esto no quiere decir que el objetivo de las "leyes y los
reglamentos" en cuestion, o el interés o valor comun protegido por ellos, carezcan de pertinencia
para el analisis de la contribucion de una medida. De hecho, en muchos casos las obligaciones
especificas y las distintas disposiciones de una ley o reglamento reflejaran el objetivo u objetivos
del instrumento en que figuran y estaran estrechamente vinculadas a ellos.

6.228. En el analisis de la "necesidad" el Grupo Especial procedié a examinar la contribucion de
cada medida a los objetivos perseguidos por las leyes y reglamentos pertinentes de la Argentina
de conformidad con el apartado c) del articulo XIV del AGCS.>*° El Grupo Especial afirmé que, con

542 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (22 reclamacion),
parrafo 956 (donde se hace referencia a los informes del Organo de Apelacion, CE y determinados Estados
miembros - Grandes aeronaves civiles, parrafo 872; Canada - Exportaciones de trigo e importaciones de grano,
parrafo 177; y Japén - Manzanas, parrafo 136).

543 Informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (22 reclamacion),
parrafo 956; y México - Medidas antidumping sobre el arroz, parrafo 274.

544 Informes del Organo de Apelacion, China - Tierras raras, parrafos 5.173-5.175; y CE - Productos
derivados de las focas, parrafo 5.243.

545 Véase la comunicacion del apelado presentada por la Argentina, parrafos 101 y 135.

546 Comunicacion del apelante presentada por Panama, parrafos 5.86, 5.116.a, 5.129, 5.137.a, 5.144
y 5.155.

547 Informe del Organo de Apelacion, Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna,
parrafo 163.

548 yéanse los parrafos 6.203 y 6.204 supra.

49 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.661 y 7.662. El analisis del Grupo Especial parece que en
ocasiones mezcla el objetivo de las medidas, por una parte, con los objetivos de las leyes y reglamentos
pertinentes, por otra. Aunque el Grupo Especial dijo que evaluaria los objetivos perseguidos por las leyes y
reglamentos pertinentes de la Argentina, después parecio referirse al objetivo de las medidas incompatibles.
Seflalamos no obstante que la Argentina invoc6, en su defensa al amparo del apartado c) del articulo XIV
del AGCS, los articulos 1 y 5 de la Ley de Impuesto a las Ganancias y el articulo 188 de la Resolucién sobre las
Sociedades Constituidas en el Extranjero. Ademas, observamos que las Medidas 1, 2, 3, 4y 7 son
disposiciones especificas de estos mismos instrumentos juridicos. Por lo tanto, aunque el Grupo Especial podria
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respecto a las Medidas 1, 2, 3, 4 y 7, el objetivo perseguido es salvaguardar el sistema de
recaudacion de impuestos frente a los riesgos planteados por practicas fiscales nocivas de paises
no cooperadores a los fines de la transparencia fiscal. EI Grupo Especial dijo a continuacién que
examinaria el disefio, la estructura y el funcionamiento de cada medida, centrandose en particular
en si exissstoe una relacion de fines a medios entre el objetivo que se persigue y la medida en
cuestion.

6.229. Observamos que el Grupo Especial hizo varias declaraciones de caracter general en el
sentido de que examinaria la contribucién que hacen las medidas al objetivo de salvaguardar el
sistema de recaudacién de impuestos de la Argentina.®** Tenemos algunas reservas en cuanto a la
identificacion que hizo el Grupo Especial de cdmo se proponia evaluar la contribucién realizada por
cada una de las medidas. En la medida en que las declaraciones del Grupo Especial puedan dar a
entender que no consideraria la contribucién de estas medidas al fin perseguido pertinente -es
decir, a lograr la observancia de normas, obligaciones o requisitos especificos contenidos en las
leyes y reglamentos pertinentes- a nuestro juicio el enfoque analitico del Grupo Especial seria
erréneo. Teniendo presente esta reflexion, pasamos a evaluar si el Grupo Especial, al aplicar el
apartado c) del articulo XIV del AGCS a las medidas en cuestion, se centré errbneamente en si
estas medidas contribuyen a lograr los objetivos de las leyes y reglamentos pertinentes, en lugar
de llevar a cabo un examen de la cuestion de si estas medidas contribuyen a lograr la observancia
de normas, obligaciones o requisitos especificos contenidos en las leyes y reglamentos pertinentes
y, de ser asi, si esto constituyd un error que justifique una revocacion.

6.230. La Argentina se baso6 en los articulos 1 y 5 de la Ley de Impuesto a las Ganancias en la
defensa al amparo del apartado c¢) del articulo XIV. El Grupo Especial constaté que el articulo 1 de
la Ley de Impuesto a las Ganancias define los sujetos de dicho impuesto. Esta disposicion
establece la obligacién de los contribuyentes argentinos de pagar impuestos por todas las
ganancias obtenidas en la Argentina o en el extranjero. El Grupo Especial también constaté que el
articulo 5 de la Ley de Impuesto a las Ganancias atribuye a la materia imponible toda ganancia
que provenga de actividades realizadas dentro de la Argentina, ya sea por proveedores de
servicios argentinos o extranjeros.%%2

6.231. Con respecto a la Medida 1, el Grupo Especial constaté que, al gravar las ganancias
obtenidas de determinados servicios financieros suministrados por proveedores de servicios de
paises no cooperadores con un impuesto mas elevado que el que grava los servicios similares
prestados por proveedores de servicios de paises cooperadores, esta medida contribuye a
preservar la base imponible porque desincentiva la salida no declarada de capitales y el falso pago
de intereses.®*® En cuanto a la Medida 2, el Grupo Especial constaté que la presuncién refutable de
esta medida desalienta la evasion de impuestos por parte de los contribuyentes argentinos,
contribuye a combatir la erosion de la base imponible de la Argentina y permite a las autoridades
argentinas ajustar la base imponible de un contribuyente y restablecer la igualdad fiscal entre
todos los contribuyentes argentinos.>®** Con respecto a la Medida 3, el Grupo Especial constaté que
contribuye a desalentar ex ante practicas fiscales nocivas y a preservar la base imponible en la
Argentina a partir de una correcta identificacion del valor de las transacciones y de los gastos que
resultan legitimamente deducibles del impuesto.®®*® En cuanto a la Medida 4, el Grupo Especial
considerd que permite a la autoridad argentina asegurarse de que han existido pagos efectivos
correspondientes a los gastos que los contribuyentes argentinos deducen de su base imponible.®%®
Consideramos que, al examinar la contribucion de las medidas a salvaguardar la base imponible de
los contribuyentes argentinos, el Grupo Especial ciertamente examind la contribucién de estas
medidas a lograr la observancia de la obligaciéon de establecer debidamente la base imponible
sujeta al impuesto a las ganancias, conforme a lo dispuesto en los articulos 1 y 5 de la Ley de
Impuesto a las Ganancias.

haber sido més claro, entendemos que se ha referido indistintamente al objetivo de estas medidas y a los de
las leyes y reglamentos pertinentes.

580 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.664, 7.688 y 7.689.

51 véase el informe del Grupo Especial, parrafos 7.664 y 7.689. Véase también el epigrafe que precede
al parrafo 7.683.

52 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.632 (donde se hace referencia a la Ley de Impuesto a las
Ganancias (Pruebas documentales ARG-42 y PAN-4 presentadas al Grupo Especial)).

53 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.691, 7.692 y 7.707.

554 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.694, 7.695 y 7.708.

555 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.697 y 7.709.

5% Informe del Grupo Especial, parrafos 7.698, 7.700 y 7.710.
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6.232. Con respecto a la Medida 7, en su defensa al amparo del apartado c) del articulo XIV la
Argentina se bas6 en el articulo 188 de la Resolucidon sobre las Sociedades Constituidas en el
Extranjero y en el articulo 118.3 de la Ley de Sociedades Comerciales.>®” Estas disposiciones
precisan la documentacion que las sociedades constituidas en el extranjero deben presentar para
registrar una sucursal en el Registro Plblico de Comercio de la Ciudad de Buenos Aires.5®
Observamos que el Grupo Especial constatdé que, "al evaluar el cumplimiento de los requisitos del
Articulo 188, la [Inspeccion General de Justicia] también busca determinar que la sociedad
desarrolla efectiva actividad empresarial econémicamente significativa".>*® Al evaluar la
contribucion de la Medida 7, entendemos que el Grupo Especial se centré en los requisitos del
articulo 118.3 de la Ley de Sociedades Comerciales y en el articulo 188 de la Resolucién sobre las
Sociedades Constituidas en el Extranjero cuando menciond la necesidad de verificar que las
sucursales de sociedades extranjeras tengan "un fin comercial legitimo, con actividades reales, y
que no hayan sido creadas ... Unicamente con el objeto de simular operaciones con contribuyentes

argentinos".5%°

6.233. Asi pues, a pesar de nuestras reservas en cuanto al enfoque analitico que adopté el Grupo
Especial respecto a su andlisis de la contribucion, conforme al cual aparentemente se propuso
examinar la contribucién de cada medida al logro de los objetivos de politica general de las leyes y
reglamentos pertinentes, consideramos que en realidad incluyé un andlisis adecuado de la
contribucion realizada por las Medidas 1, 2, 3, 4 y 7 a lograr la observancia de normas,
obligaciones o requisitos especificos. Por esta razén, no estamos de acuerdo con el argumento de
Panama de que el Grupo Especial incurrié en error al basar su analisis de la contribucién de las
Medidas 1, 2, 3, 4 y 7 simplemente en si estas medidas contribuyen a lograr los objetivos de las
leyes y reglamentos pertinentes.

6.234. Ademas, queremos hacer una advertencia en relacion con la forma en que el Grupo
Especial expreso6 sus constataciones con respecto a la contribucion de cada medida. En concreto, el
Grupo Especial constatd, respecto a cada medida, que "contribuye al" objetivo perseguido. Sin
embargo, en un analisis de la "necesidad"”, el deber de un grupo especial consiste en evaluar, de
manera cualitativa o cuantitativa, el grado de contribucion de la medida al objetivo perseguido, y
no simplemente en determinar si la medida hace o no alguna contribucién. Esto se debe a que
"[c]uanto mayor sea la contribucién, mas facil sera considerar que la medida es 'necesaria™.®®*
Lo mismo cabe decir con respecto al grado de restricciéon del comercio de una medida, esto es, el
grupo especial debe tratar de evaluar el grado de restriccion del comercio de una medida y no
simplemente determinar si la medida entrafia o no alguna restriccion del comercio. Sin hacer esos
analisis, el grupo especial no podria llevar a cabo un proceso de sopesar y confrontar todos los
factores pertinentes.

6.235. Panama plantea una tercera alegacion transversal en relacién con la evaluacion efectuada
por el Grupo Especial de la contribucién realizada por las Medidas 1 y 3°°2, y con la evaluacién
realizada por el Grupo Especial del grado de restriccién del comercio de las Medidas 1, 2, 3y 4.5
Panama sostiene que el Grupo Especial no tuvo en cuenta que estas medidas afectan no solo a
transacciones simuladas entre partes vinculadas, sino también a transacciones legitimas que,
segln Panama, no ocupan un lugar central en las preocupaciones de la Argentina.®®* Hemos
examinado y rechazado este argumento supra®®®, en el contexto de la alegacién de Panama
concerniente a la evaluacion realizada por el Grupo Especial del disefio de las Medidas 1, 2, 3y 4.
Por las mismas razones, lo rechazamos en esta ocasion.>%®

557 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.597, 7.612, 7.614, 7.615 y 7.646.

%58 Informe del Grupo Especial, parrafo 2.50.

5% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.347.

560 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.711. Véanse también los parrafos 7.702 y 7.703.

561 Informe del Organo de Apelacion, Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna,
parrafo 163.

562 Comunicacioén del apelante presentada por Panama, parrafos 5.116.f y 5.137.c.

%63 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafos 5.119, 5.123, 5.132, 5.140
y 5.145.byc.

564 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafos 5.123, 5.132, 5.140y 5.145.b y c.

565 véanse los parrafos 6.213 y 6.214 supra.

566 Como se ha explicado anteriormente, entendemos que la alegaciéon de Panama esta basada en una
suposicién no respaldada por el informe del Grupo Especial. En consecuencia, nuestro rechazo de la alegacién
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6.236. El cuarto argumento general que plantea Panama se refiere a la declaracion que hizo el
Grupo Especial de que ninguna de las medidas entrafia una prohibicion del comercio de
servicios.®®” Panamé& sostiene que el Grupo Especial no explicé por qué la inexistencia de una
prohibicién supone automaticamente que las Medidas 1, 2 y 3 no tienen un efecto de restriccion
del comercio. Aduce que medidas que no incluyen una prohibicién total pueden no obstante tener
un efecto de restriccidon del comercio significativo y que se deberia considerar que toda medida que
impone una condicidon limitadora al comercio internacional tiene un efecto de restriccion del
comercio.>%®

6.237. La Argentina responde que el Grupo Especial no constaté que, cuando no existe una

prohibicién total del comercio de servicios, no se puede considerar que una medida restringe el
: ~ 569

comercio.

6.238. Como ha explicado el Organo de Apelacién, una prohibicion de importacion es, por su
disefio, la forma mas restrictiva del comercio que puede adoptar una medida.’”® Sin embargo,
como Panama afirma correctamente, medidas distintas de una prohibicién de importacion también
pueden tener efectos de restriccion en el comercio internacional y esos efectos pueden ser
importantes. No obstante, no consideramos que el informe del Grupo Especial defienda la tesis de
que la inexistencia de una prohibicién implica automaticamente que una medida no tiene efectos
de restriccion del comercio. Como se ha resumido mas arriba, el Grupo Especial comenzé su
analisis indicando que ninguna de las medidas en cuestidon entrafia una prohibicion del comercio de
servicios en los sectores y modos de suministro afectados.®’* El Grupo Especial examiné a
continuacion la estructura, el funcionamiento y los efectos de cada medida. Basandose en esta
evaluacion, el Grupo Especial llegé a constataciones separadas sobre el grado de restriccion del
comercio de cada medida.®’> En particular, el Grupo Especial constaté que la Medida 1 podria
desincentivar el comercio con paises no cooperadores al establecer una fiscalidad més elevada.®”®
En el caso de las Medidas 2 y 3, el Grupo Especial consider6é que no tienen "un grado de restriccion
del comercio muy elevado™.5’* Por ultimo, el Grupo Especial llegé a la conclusiéon de que las
Medidas 1, 2 y 3 tienen "un efecto restrictivo limitado sobre el comercio internacional de
servicios".®>”® Por consiguiente, en contra de lo que argumenta Panama, el Grupo Especial adopté
una posicion mas matizada en cuanto al grado de restriccion del comercio de cada medida y no
considerd que la inexistencia de una prohibicion implique automaticamente que una medida no
tiene efectos de restriccién del comercio.

6.3.3.3.2 Restantes errores alegados por Panaméa

6.239. Nos ocupamos ahora de los multiples errores separados que Panama alega que cometié el
Grupo Especial al evaluar la contribuciéon y el grado de restriccion del comercio de las Medidas 1,
3, 7 y 8.°®* Como hicimos con respecto a los argumentos de Panama relativos a la evaluacion
realizada por el Grupo Especial del disefio de las medidas, observamos que Panama presenta
escasos argumentos para respaldar esa alegacion. Por las mismas razones que se exponen
supra®’’, hemos decidido no seguir examinando estas alegaciones en apelacion.

6.3.3.3.3 El proceso de sopesar y confrontar los factores pertinentes en el analisis de la
necesidad

6.240. Por dltimo, pasamos a examinar la impugnacidon por parte de Panama del proceso de
sopesar y confrontar los factores pertinentes que hizo el Grupo Especial en su analisis de la

de Panama no esta basado en el criterio juridico que ha de aplicarse en el marco del apartado c) del
articulo X1V del AGCS.

%67 véase el informe del Grupo Especial, parrafos 7.718 y 7.725

568 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafos 5.121, 5.122, 5.134 y 5.141.

%69 Comunicacién del apelado presentada por la Argentina, parrafo 141.

570 Informe del Organo de Apelacion, Brasil - Neumaticos recauchutados, parrafo 150.

51 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.718.

572 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.719-7.725 y 7.727.

573 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.719 y 7.724.

574 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.720 y 7.721.

575 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.727.

576 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafos 5.116.c, 5.116.e, 5.137.b, 5.157
y 5.167.b.

577 Véase el parrafo 6.218 supra.
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"necesidad".%"® Observamos que Panam& no presenta ningin argumento independiente sobre los
supuestos errores que cometié el Grupo Especial al sopesar y confrontar los distintos elementos
que se deben tener en cuenta al evaluar la "necesidad". En cambio, la alegacion que formula
Panama respecto a cada medida depende por completo de sus argumentos de que el Grupo
Especial incurrié en error en la evaluacion de la contribuciéon y el grado de restriccion del comercio
de cada medida. Por tanto, al haber rechazado las alegaciones de Panama en relacion con la
evaluacion realizada por el Grupo Especial de la contribuciéon y el grado de restriccién del comercio
de cada medida, no es necesario que sigamos examinando la afirmacién de Panamé& de que el
Grupo Especial también incurrié en error al sopesar y confrontar los factores pertinentes.

6.3.4 Conclusion general sobre el apartado c) del articulo X1V del AGCS

6.241. Teniendo en cuenta todo lo anterior, constatamos que Panaméa no ha demostrado que el
Grupo Especial incurriera en error en su aplicacién del apartado c) del articulo X1V del AGCS a las
Medidas 1, 2, 3, 4, 7 y 8 al no centrar su analisis en los aspectos pertinentes de las medidas que
dieron lugar a las constataciones de incompatibilidad con el parrafo 1 del articulo Il del AGCS.
Ademas, constatamos que Panaméa no ha demostrado que el Grupo Especial incurriera en error en
su aplicacion del apartado c) del articulo XIV a las Medidas 1, 2, 3, 4, 7 y 8 al constatar, en el
parrafo 7.655 de su informe, que estas medidas estan disefiadas para lograr la observancia de las
leyes y reglamentos argentinos pertinentes de conformidad con el apartado c) del articulo XIV. Por
ultimo, constatamos que Panama no ha demostrado que el Grupo Especial incurriera en error en
su aplicacion del apartado c) del articulo XIV a las Medidas 1, 2, 3, 4, 7 y 8 al constatar, en el
parrafo 7.740 de su informe, que estas medidas son "necesarias" para lograr la observancia de las
leyes y reglamentos argentinos pertinentes de conformidad con el apartado c) del articulo X1V del
AGCS.

6.4 Parrafo 2 a) del Anexo sobre Servicios Financieros del AGCS
6.4.1 Introduccion

6.242. Panama nos solicita que revoquemos la constatacion del Grupo Especial de que el
parrafo 2 a) del Anexo sobre Servicios Financieros del AGCS "ampara todo tipo de medidas que
afecten al suministro de servicios financieros en el sentido del parrafo 1(a)" del Anexo.>”®

6.243. Recordamos que, ante el Grupo Especial, la Argentina invocé el parrafo 2 a) del Anexo
sobre Servicios Financieros con respecto a dos medidas. La Argentina adujo que, en el caso de que
el Grupo Especial constatase que la Medida 5 (requisitos relativos a los servicios de reaseguro) y la
Medida 6 (requisitos relativos al acceso al mercado argentino de capitales) son incompatibles con
las obligaciones que corresponden a la Argentina en virtud del AGCS, ambas medidas estarian
justificadas en virtud del parrafo 2 a) del Anexo sobre Servicios Financieros.*®® Habiendo
constatado que las Medidas 5 y 6 son incompatibles con el péarrafo 1 del articulo Il del AGCS, el
Grupo Especial pasé a examinar la defensa invocada por la Argentina al amparo del parrafo 2 a)
del Anexo sobre Servicios Financieros y finalmente llegé a la conclusion de que las Medidas 5y 6
no estan justificadas en virtud del parrafo 2 a).%%!

6.244. Resumimos brevemente las constataciones del Grupo Especial en el marco del
parrafo 2 a). El Grupo Especial observé que, como requisito preliminar, las medidas comprendidas
en el ambito de aplicacion del parrafo 2 a) deben ser aquellas "que afecten al suministro de
servicios financieros" de conformidad con el parrafo 1 a) del Anexo sobre Servicios Financieros.>%?
El Grupo Especial sefald que Panama habia propuesto un requisito adicional de caracter
preliminar, a saber, "que el demandado acredite que la medida [en litigio] constituye una
‘reglamentacion nacional™.%8® El Grupo Especial rechazé el argumento de Panama a este respecto

578 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafos 5.126, 5.135, 5.142, 5.146, 5.158
y 5.172.

57° Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 6.33.a (donde se cita el informe del
Grupo Especial, parrafo 7.847).

58 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.781.

%81 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.949.

582 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.825.

583 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.826 (donde se cita la segunda comunicacién escrita de
Panama al Grupo Especial, parrafo 2.651).
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y, al hacerlo, llegé a la interpretacion con la que Panama no esta de acuerdo en apelacion.
Concretamente, el Grupo Especial declar6 que "el parrafo 2(a) del Anexo sobre Servicios
Financieros ampara todo tipo de medidas que afecten al suministro de servicios financieros en el
sentido del parrafo 1(a) [de ese] Anexo y no solo aquellas medidas que puedan caracterizarse
como 'reglamentaciones nacionales' en el sentido del Articulo VI del AGCS".58

6.245. Habiendo constatado que las Medidas 5 y 6 estan comprendidas en el ambito de aplicacién
del parrafo 2 a)°®°, el Grupo Especial pasé a examinar si las medidas se adoptaron "por motivos
cautelares" en el sentido del parrafo 2 a). El Grupo Especial dividié sus analisis en dos etapas.
Como primera etapa, el Grupo Especial constaté que los motivos identificados por la Argentina
para adoptar las medidas eran "motivos cautelares”.®®® Como segunda etapa, el Grupo Especial se
centré en la palabra "por" y constaté que un Miembro que invoca el parrafo 2 a) debe demostrar
que existe "una relacion racional de causa-efecto" entre la medida que el Miembro trata de
justificar al amparo del parrafo 2 a) y el motivo cautelar esgrimido para adoptarla.®®” El Grupo
Especial constatdé que las Medidas 5 y 6 no tienen esa relaciéon racional con los motivos cautelares
identificados por la Argentina y, en consecuencia, que esas medidas no se adoptaron "por" motivos
cautelares en el sentido del parrafo 2 a).°®® Después de formular estas constataciones el Grupo
Especial no pas6é a examinar, en el marco de la segunda frase del parrafo 2 a), si las medidas no
se estaban utilizando como medio de eludir los compromisos u obligaciones contraidos por la
Argentina en el marco del AGCS.%® Sobre esa base, el Grupo Especial concluyé que las Medidas 5
y 6 "no estan amparadas por el parrafo 2(a) del Anexo sobre Servicios Financieros".>*® Estas
constataciones y esta conclusion del Grupo Especial no son objeto de apelaciéon.

6.246. Esta es la primera diferencia en que un Miembro de la OMC ha invocado el parrafo 2 a) del
Anexo sobre Servicios Financieros. Como sefal6 el Grupo Especial, el parrafo 2 a) contiene tres
requisitos que se deben cumplir para que una medida esté justificada en virtud de esta
disposicion. En primer lugar esta la cuestion previa, o preliminar, de qué tipo de medidas pueden
estar comprendidas en el ambito de aplicacién del parrafo 2 a). En segundo lugar, una medida
tiene que haberse adoptado "por motivos cautelares". Por dltimo, conforme a la segunda frase del
parrafo 2 a), la medida "no se utilizara[ ] como medio de eludir los compromisos u obligaciones
contraidos por el Miembro en el marco del Acuerdo”. Solamente cuando una medida esté
comprendida en el &mbito de aplicacion del parrafo 2 a) serd necesario evaluar si se adoptd "por
motivos cautelares” y si cumple el requisito establecido en la segunda frase del parrafo 2 a).%%!
Observamos que la apelacion de Panama se limita a la cuestion previa identificada supra.
Al examinar la apelacion de Panama, empezamos por una vision general de las alegaciones y
argumentos de los participantes en apelacion. A este respecto, nos referiremos al parrafo 2 a) del
Anexo sobre Servicios Financieros como la "Excepcion Cautelar" o la "Exencion Cautelar”, en
funcién de la terminologia elegida por los participantes y el Grupo Especial.’®? Seguidamente
expondremos nuestra interpretacion del ambito de aplicacion del parrafo 2 a) y nuestro examen de
las alegaciones y argumentos presentados por Panama en apelacion.

6.4.2 Alegaciones y argumentos formulados en apelacion

6.247. Panama nos solicita que revoquemos la constatacion del Grupo Especial de que el
parrafo 2 a) del Anexo sobre Servicios Financieros "ampara todo tipo de medidas que afecten al

584 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.847.

%85 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.858.

58 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.904 y 7.937. Véase también el parrafo 7.946.

587 El Grupo Especial razon6 que "[u]n aspecto central de esa relacion racional de causa-efecto es la
adecuacion de la medida al motivo cautelar, es decir, si la medida, por su disefio, estructura y arquitectura,
contribuye a causar el efecto buscado”. (Informe del Grupo Especial, parrafo 7.891. Véase también el
parrafo 7.889.)

%88 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.919, 7.920 y 7.944. Véanse también los
parrafos 7.947-7.949.

%8 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.945.

5% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.949.

91 véase el informe del Grupo Especial, parrafos 7.818-7.825.

592 | os participantes se refieren al parrafo 2 a) del Anexo sobre Servicios Financieros como la "Excepcion
Cautelar" o la "Exencién Cautelar". En su informe el Grupo Especial utiliz6 la expresion "Excepcion Cautelar".
Cuando hacemos referencia a las comunicaciones de los participantes y a las constataciones del Grupo
Especial, utilizamos la terminologia que ellos emplearon, sin que nosotros mismos adoptemos ni una ni otra
terminologia.
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suministro de servicios financieros en el sentido del parrafo 1(a) del ... Anexo".>*® Alega que el
Grupo Especial no dio sentido a la expresion "reglamentacion nacional™ del titulo de la Excepcion
Cautelar y, al hacerlo, no interpret6 correctamente la Excepcion Cautelar.®®* A juicio de Panama, la
referencia a "reglamentacion nacional” en el titulo de la Excepcion Cautelar es "clave" porque
delimita el ambito de aplicacién de la disposicion o, dicho de otra manera, define el tipo de
medidas que pueden ser amparadas por la disposicién.®®®> Panama considera que las restricciones
de acceso a los mercados se tratan en el articulo XVI del AGCS, mientras que las reglamentaciones
nacionales se abordan "predominantemente" en el articulo VI del AGCS®®, y (inicamente el Gltimo
tipo de medidas podrian estar justificadas al amparo de la Excepcién Cautelar.>’

6.248. Panam4 alega que el Grupo Especial incurrié en error en la identificacion de la cuestion de
interpretacion que tenia ante si. En concreto, en lugar de analizar el sentido del titulo del
parrafo 2 a), el Grupo Especial consideré errébneamente que tenia que decidir si la Excepcion
Cautelar abarca solamente las medidas que constituyen una "reglamentacion nacional” en el
sentido del articulo VI del AGCS.®®® panama sostiene ademéas que, al analizar la clausula
introductoria del parrafo 2 a) -"No obstante las demas disposiciones del Acuerdo"- el Grupo
Especial confundié el tipo de medidas abarcadas por la Excepcion Cautelar con las disposiciones
del AGCS que se pueden infringir por motivos cautelares.®®® Afiade que el Grupo Especial
interpretd errbneamente la posicion de Panama con respecto al articulo VI al declarar que, con
arreglo a la interpretacion de Panama, la Excepcién Cautelar solamente ampararia infracciones de
esa disposicion. Panama reitera que, con arreglo a su interpretacion, la Excepcidon Cautelar
ampararia incompatibilidades con cualquier disposicion del AGCS siempre que la medida cautelar
adoptada sea una "reglamentacién nacional”.5%°

6.249. En respuesta, la Argentina observa que Panama no parece adoptar la posicion de que las
Medidas 5 y 6 no son medidas de aplicacién general que afecten al comercio de servicios del tipo
que podrian ser consideradas una reglamentacion nacional a tenor del articulo VI del AGCS. Por lo
tanto, la Argentina mantiene que la alegacion de error formulada por Panama no parece tener
ninguna consecuencia para la solucién de la presente diferencia.®®! Considera ademas que la tesis
de Panama de que el titulo de la Exencidon Cautelar define exhaustivamente el tipo de medidas
comprendidas en su dmbito de aplicacién es insostenible. A juicio de la Argentina, el texto del
parrafo 2 a) indica que los redactores del AGCS no establecieron limitacion alguna al tipo de
medidas abarcadas por la excepcién salvo el motivo cautelar que lleva a su adopcién.°?

6.250. La Argentina mantiene ademas que el intento de Panama de definir las "reglamentaciones
nacionales"”, en contraposiciéon a las medidas de acceso a los mercados previstas en el articulo XVI
del AGCS, esta en contradiccién con el texto de la disposiciéon y llevaria a resultados "absurdos".®%3
Segun la Argentina, la interpretacion de Panama excluiria del &mbito de aplicacion de la excepcion,
por ejemplo, limitaciones de acceso a los mercados que pueden tener claramente una finalidad
cautelar, como las medidas comprendidas en el parrafo 2 e) del articulo XVI del AGCS.?** La
Argentina considera que la interpretaciéon de Panama alteraria indebidamente el equilibrio de
derechos y obligaciones minuciosamente negociado al reducir el ambito de aplicacion de la
Exencion Cautelar.®%

9% Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 6.33.a (donde se cita el informe del
Grupo Especial, parrafo 7.847).

%% Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 6.16.

5% Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 6.17.

%% Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 6.27.

597 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafos 6.27 y 6.28.

%8 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 6.21.

59 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 6.22.

8% Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafos 6.25 y 6.26.

891 Comunicacién del apelado presentada por la Argentina, parrafo 152.

892 Comunicacién del apelado presentada por la Argentina, parrafo 153.

893 Comunicacion del apelado presentada por la Argentina, parrafos 154 y 155.

894 Comunicacién del apelado presentada por la Argentina, parrafo 155. El parrafo 2 e) del articulo XVI
se aplica a las "medidas que restrinjan o prescriban los tipos especificos de persona juridica o de empresa
conjunta por medio de los cuales un proveedor de servicios puede suministrar un servicio".

895 Comunicacién del apelado presentada por la Argentina, parrafo 155.
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6.4.3 El &mbito de aplicaciéon del parrafo 2 a) del Anexo sobre Servicios Financieros

6.251. Como se ha sefalado anteriormente, la apelacion de Panama se circunscribe a la cuestion
previa de qué tipo de medidas pueden estar comprendidas en el ambito de aplicacién del
parrafo 2 a) del Anexo sobre Servicios Financieros. La apelacion de Panaméa no afecta a la
interpretacion de los demas requisitos del parrafo 2 a) y, por lo tanto, no los examinamos en
nuestro analisis.

6.252. El parrafo 2 a) del Anexo sobre Servicios Financieros dispone lo siguiente:
2. Reglamentacién nacional

a) No obstante las demas disposiciones del Acuerdo, no se impedird que un
Miembro adopte medidas por motivos cautelares, entre ellos la proteccion de
inversores, depositantes, tenedores de podlizas o personas con las que un
proveedor de servicios financieros tenga contraida una obligaciéon fiduciaria, o
para garantizar la integridad y estabilidad del sistema financiero. Cuando esas
medidas no sean conformes a las disposiciones del Acuerdo, no se utilizaran
como medio de eludir los compromisos u obligaciones contraidos por el Miembro
en el marco del Acuerdo.

6.253. Observamos que la palabra "medidas" figura en las dos frases de esta disposicién. Segun
sus términos, en ninguna de las frases se identifica un tipo concreto de medida que puede estar
comprendida en el ambito de aplicacion del parrafo 2 a). Ademas, observamos que el parrafo 1 a)
del Anexo sobre Servicios Financieros establece el ambito de aplicacion de todas las disposiciones
del Anexo y, por consiguiente, ayuda al establecer el alcance de las medidas abarcadas por el
parrafo 2 a). El parrafo 1 a) estipula que el Anexo "se aplica a las medidas que afecten al
suministro de servicios financieros”. La utilizacion de la frase "las medidas que afecten al
suministro de servicios financieros" en el parrafo 1 a) avala la opinién de que el péarrafo 2 a) no
impone restricciones especificas al tipo de medidas comprendidas en su ambito de aplicacion.

6.254. La clausula introductoria "[n]Jo obstante las demas disposiciones del Acuerdo" de la
primera frase del parrafo 2 a) también es pertinente para nuestra interpretacion del alcance de las
medidas abarcadas por esta disposicion. El sentido corriente del término "notwithstanding”
("no obstante"), sobre la base de la definicion pertinente del diccionario, es "in spite of, without
regard to or prevention by" ("a pesar de, independientemente de o sin que lo impida™).5%®
Esto significa que, conforme al parrafo 2 a), no se impedird que un Miembro adopte medidas por
motivos cautelares a pesar de las obligaciones que haya contraido en virtud de "las demas
disposiciones del Acuerdo”, siempre que esas medidas cumplan todos los requisitos del
parrafo 2 a).°°” La segunda frase del parrafo 2 a) confirma esta interpretacion del sentido de la
clausula introductoria del parrafo 2 a). De manera especifica, la segunda frase enuncia que
"[cJuando esas medidas no sean conformes a las disposiciones del Acuerdo, no se utilizardn como
medio de eludir los compromisos u obligaciones contraidos por el Miembro en el marco del
Acuerdo”.®%® La referencia a "las disposiciones del Acuerdo” da a entender que esta frase se refiere
también a incompatibilidades con las demas disposiciones del AGCS.

8% shorter Oxford English Dictionary, sexta edicién, A. Stevenson (editor) (Oxford University
Press, 2007), volumen 2, pagina 1952.

897 Sefialamos que el Organo de Apelacion interpreté del mismo modo una frase similar en la diferencia
CE - Preferencias arancelarias, constatando que la frase "[n]o obstante las disposiciones del articulo I del
Acuerdo General" "permite que los Miembros otorguen un ‘trato diferenciado y mas favorable' a los paises en
desarrollo 'a pesar de' la obligacion [de la nacion méas favorecida] del parrafo 1 del articulo 1" del GATT
de 1994. (Informe del Organo de Apelacion, CE - Preferencias arancelarias, parrafo 90.) El Organo de
Apelacién indicé también que el parrafo 1 de la Clausula de Habilitacion "[d]e este forma ... exime a los
Miembros de la necesidad de cumplir la obligacion contenida en el parrafo 1 del articulo | con el fin de otorgar
un trato diferenciado y mas favorable a los paises en desarrollo, con la condicién de que ese trato esté de
acuerdo con las condiciones estipuladas en la Clausula de Habilitacion"”. (lbid.)

%8 sjn cursivas en el original.
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6.255. El hecho de que el parrafo 2 a) ampare el incumplimiento de obligaciones contraidas en el
marco de "las demés disposiciones del Acuerdo" significa que se podria invocar para justificar
incompatibilidades con todas las obligaciones contraidas por un Miembro en el marco del AGCS.%%°
Estas obligaciones comprenden, por ejemplo, la obligacion de trato de la nacion mas favorecida de
un Miembro establecida en el articulo 11, los compromisos de acceso a los mercados conforme al
articulo XVI, o la obligacién de trato nacional establecida en el articulo XVII. Esto indica que, por
ejemplo, las medidas que sean de los tipos enumerados en el parrafo 2 del articulo XVI, y que
impongan restricciones de acceso a los mercados por motivos cautelares, podrian estar
comprendidas en el ambito de aplicacion del parrafo 2 a). El tipo de medida adoptada por un
Miembro (como por ejemplo las restricciones de acceso a los mercados) y la disposicion del AGCS
que esa medida contraviene (como por ejemplo el articulo XVI) son conceptos distintos pero
relacionados. Por esta razén, no estamos de acuerdo con Panama en que la autorizacién que
concede la clausula introductoria del parrafo 2 a) para apartarse de las obligaciones establecidas
en "las deméas disposiciones" del AGCS "no tiene ninguna consecuencia sobre el tipo de medidas
que pueden ser incompatibles con cualquier disposicién del AGCS y estar amparadas también por

la Excepcién Cautelar”.%1°

6.256. A este respecto, sefialamos también el argumento de Panama de que "[l]as restricciones
de acceso a los mercados se tratan en el articulo XVI del AGCS, mientras que las reglamentaciones
nacionales se abordan predominantemente en el articulo VI del AGCS", y que "las medidas estaran
incluidas en la categoria de limitacion de ‘'acceso a los mercados"” o de 'reglamentacion
nacional™.5! Segiin Panama, "las medidas justificables por motivos cautelares deben adoptar la
forma de 'reglamentaciones nacionales' ... en contraposicién, por ejemplo, a obstaculos al 'acceso
a los mercados™.®'? A nuestro juicio, sin embargo, al excluir las restricciones de acceso a los
mercados del ambito de aplicacion del parrafo 2 a), la interpretacion de Panama significa
realmente que no se puede invocar el parrafo 2 a) para justificar incompatibilidades con el
articulo XVI. Esa exclusiéon es contraria a la clausula introductoria del parrafo 2 a), que dice "[n]o
obstante las demés disposiciones" del AGCS.%3

6.257. Con respecto al titulo del parrafo 2 a) del Anexo sobre Servicios Financieros,
"Reglamentacion nacional”, sefialamos que el titulo forma parte del texto del parrafo 2. A nuestro
juicio, el sentido y la funcién que se deben atribuir al titulo deberian ser coherentes con una
interpretacion adecuada del propio parrafo 2 a). A este respecto observamos que el Organo de
Apelacién, en asuntos anteriores, se ha remitido al titulo de una disposicion para reforzar su
interpretacién del texto de esa disposicion.®** Ni el Anexo sobre Servicios Financieros ni el AGCS
propiamente dicho contienen una definicion de la expresion "reglamentacién nacional™.

6.258. No obstante, el contexto que ofrece el articulo VI del AGCS, que también se titula
"Reglamentaciéon nacional"”, puede aclarar algo el sentido y la funcién del titulo del parrafo 2 a).
Las disposiciones del articulo VI se refieren a una diversidad de medidas, que van desde las
"medidas de aplicacion general que afecten al comercio de servicios" en el parrafo 1 del
articulo VI, las "decisiones administrativas que afecten al comercio de servicios" en el parrafo 2 del
articulo VI, y la "autorizacién para el suministro de un servicio" en el parrafo 3 del articulo VI,

899 En la diferencia Estados Unidos - Gasolina, al interpretar la frase "ninguna disposicién del presente
Acuerdo” del articulo XX del GATT de 1994, el Organo de Apelacion considerd que las excepciones enumeradas
en el articulo XX "[a]si pues ... guardan relaciéon con todas las obligaciones resultantes del Acuerdo General:
naturalmente, con la obligacién de trato nacional y la obligacién del trato de nacién mas favorecida, pero
también con otras”. (Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Gasolina, pagina 28 (sin cursivas en el
original).)

810 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 6.23. (las cursivas figuran en el original;
sin subrayar en el original)

811 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 6.27. (sin cursivas en el original)

812 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 6.26.

613 Sin cursivas en el original.

814 por ejemplo, en la diferencia Estados Unidos - Acero al carbono, después de examinar el texto del
parrafo 9 del articulo 11 y del parrafo 3 del articulo 21 del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas
Compensatorias y el contexto contenido en los 11 parrafos del articulo 11 de ese Acuerdo, el Organo de
Apelacién indicé que en los diversos parrafos del articulo 11 "se establecen normas que se refieren
principalmente al procedimiento y la prueba" y que "[t]odos ellos se relacionan con la iniciacién y la realizacion
por las autoridades de investigaciones en materia de derechos compensatorios”. El Organo de Apelacién sefial6
que esta interpretacion es coherente con “el titulo general del articulo 11: ‘Iniciacién y procedimiento de la
investigacion™. (Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Acero al carbono, parrafo 67 (las cursivas
figuran en el original).)
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hasta las prescripciones en materia de licencias, las prescripciones y procedimientos en materia de
titulos de aptitud y las normas técnicas en los parrafos 4 y 5 a) del articulo VI, y los
"procedimientos adecuados para verificar la competencia de los profesionales de otros Miembros"
en el parrafo 6 del articulo VI. A nuestro juicio, el amplio alcance de las medidas que pueden ser
abarcadas por el articulo VI indica que su titulo, "Reglamentacién nacional”, también se debe
interpretar en un sentido amplio y no debe tener la funcién de restringir el tipo de medidas
comprendidas en esa disposicion. De modo similar, el titulo del parrafo 2 a), como el del
articulo VI, a nuestro juicio no tiene esa funcién.

6.259. Ademas, como anexo del AGCS, el Anexo sobre Servicios Financieros forma "parte
integrante del [AGCS]" de conformidad con su articulo XXIX y, por consiguiente, las definiciones
previstas en el articulo XXVIII del AGCS también ofrecen un contexto Util para interpretar el
Anexo. En particular, segun el apartado a) del articulo XXVIII, a los efectos del AGCS, la palabra
"medida"” significa "cualquier medida adoptada por un Miembro, ya sea en forma de ley,
reglamento, regla, procedimiento, decisiéon o disposicion administrativa, o en cualquier otra
forma".%'® El uso de la palabra “"cualquier” en la expresién "cualquier medida" y "cualquier otra
forma" indica que el apartado a) del articulo XXVIII no contiene ninguna exclusiéon a priori del tipo
o forma que puede adoptar una medida en el marco del AGCS, incluido el Anexo sobre Servicios
Financieros. Por lo tanto, el texto del parrafo 2 a) del Anexo sobre Servicios Financieros, leido a la
luz del alcance y definicién del término "medida™ tanto en el parrafo 1 a) del Anexo como en el
apartado a) del articulo XXVIII del AGCS, no indica restriccién alguna en cuanto al tipo o la forma
de una "medida" comprendida en el parrafo 2 a) del Anexo.

6.260. En cuanto al objeto y fin del AGCS, observamos que en los considerandos tercero y cuarto
del preambulo del AGCS se hace referencia a los "objetivos de las politicas nacionales™ de los
Miembros. En el tercer considerando se hace referencia al deseo del "pronto logro de niveles cada
vez mas elevados de liberalizaciéon del comercio de servicios a través de rondas sucesivas de
negociaciones multilaterales encaminadas a ... lograr un equilibrio general de derechos y
obligaciones, respetando debidamente al mismo tiempo los objetivos de las politicas nacionales".
En el cuarto considerando se reconoce "el derecho de los Miembros a reglamentar el suministro de
servicios en su territorio, y a establecer nuevas reglamentaciones al respecto, con el fin de realizar
los objetivos de su politica nacional”. Los "objetivos de las politicas nacionales” a que se hace
referencia en el preambulo se pueden perseguir a través de diversos medios, entre ellos medidas
adoptadas de conformidad con el parrafo 2 a) del Anexo sobre Servicios Financieros, siempre que
las medidas "afecten al suministro de servicios financieros", se adopten "por motivos cautelares" y
no se "utilifce]n como medio de eludir” los compromisos u obligaciones contraidos por el Miembro
en el marco del AGCS. Una interpretacion que limitara los tipos de medidas que podrian estar
abarcadas por el parrafo 2 a) no estaria en consonancia con el equilibrio de derechos y
obligaciones que se reconoce expresamente en el preambulo del AGCS.

6.261. Como indica nuestro andlisis anterior®'®, el sentido y funcién que se debe atribuir al titulo
debe ser coherente con una interpretacion correcta del propio parrafo 2 a). Una interpretacion del
parrafo 2 a) sobre la base de su texto, leido a la luz de su contexto y del objeto y fin del AGCS,
indica que el parrafo 2 a) no impone restricciones especificas en cuanto al tipo de "medidas que
afecten al suministro de servicios financieros" que estan comprendidas en su ambito de aplicacion,
siempre que también cumplan los demas requisitos del parrafo 2 a). Por consiguiente, no estamos
de acuerdo con el argumento de Panama de que el titulo del parrafo 2 a) "delimita el &mbito de
aplicacion de esta disposicion” o "define el tipo de medidas que pueden estar amparadas por la

Excepcién Cautelar”.®*’

6.262. Sobre esta base, consideramos que la interpretacion del Grupo Especial, segun la cual el
parrafo 2 a) del Anexo sobre Servicios Financieros "ampara todo tipo de medidas que afecten al
suministro de servicios financieros en el sentido del parrafo 1(a)" del Anexo®®, concuerda con
nuestra interpretacion del parrafo 2 a). No obstante, observamos que Panama alega determinados
errores con respecto a aspectos separados del analisis realizado por el Grupo Especial para llegar a
esta interpretaciéon. En la seccidn siguiente examinamos estos supuestos errores.

815 Sin cursivas en el original.

616 véase supra, parrafo 6.257.

817 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 6.17.

618 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 6.33.a (donde se cita el informe del
Grupo Especial, parrafo 7.847).
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6.4.4 Errores concretos que alega Panama en la interpretacion del parrafo 2 a) del
Anexo sobre Servicios Financieros realizada por el Grupo Especial

6.263. Panamé alega en apelacidon que el Grupo Especial no identific6 correctamente la cuestion
de interpretaciéon que tenia ante si.®'°® Concretamente, Panama sostiene que el Grupo Especial
parece haber considerado erréneamente que tenia que decidir si el parrafo 2 a) del Anexo sobre
Servicios Financieros abarca Unicamente las medidas que constituyen una "reglamentacion
nacional” en el sentido del articulo VI del AGCS.??° A fin de determinar si el Grupo Especial incurrié
en error al identificar la cuestién interpretativa que tenia ante si en esta diferencia, creemos que
es util comenzar recordando los argumentos que Panama presento al Grupo Especial.

6.264. Panamé& adujo ante el Grupo Especial que, para invocar el parrafo 2 a), "un Miembro
demandado debe probar que la medida en cuestion califica como ‘reglamentacién nacional™.5%
A tal efecto, Panama consideraba que se debe probar que la medida es "una norma técnica, de
aptitud o de licencia del proveedor, como aquellas ‘relacionadas con, por ejemplo, la calidad del
servicio suministrado o la capacidad del proveedor para suministrar el servicio™.®?? Para respaldar
este argumento, Panama se remitié al titulo del parrafo 2 del Anexo sobre Servicios Financieros,
"Reglamentacion nacional”, y sostuvo que este titulo informa la interpretacion del parrafo 2 a)
"circunscribiéndol[o] al tipo de medidas previstas en el Articulo VI del AGCS, también titulado
'Reglamentacién nacional™.®?® Sobre la base de estos argumentos, el Grupo Especial consideré que
los argumentos de Panama le planteaban dos cuestiones distintas:

[P]or un lado, si la referencia a "reglamentacion nacional” en el titulo del parrafo 2 del
Anexo sobre Servicios Financieros tiene el mismo significado que la referencia similar
en el titulo del Articulo VI del AGCS; y por el otro, si el concepto de "reglamentacion
nacional” a que se refiere el Articulo VI del AGCS, y segun Panamd, también el
parrafo 2 del Anexo sobre Servicios Financieros, abarca solamente medidas relativas a
titulos de aptitud, normas técnicas y licencias.®?*

6.265. El Grupo Especial empez6 por la segunda cuestidon que se indica mas arriba. Constaté que
"[u]na lectura atenta del Articulo VI del AGCS nos permite constatar que las medidas relativas a
titulos de aptitud, normas técnicas y licencias solo aparecen mencionadas en los parrafos 4 y 5 del
Articulo VI"®%%, y que el articulo VI hace referencia a otras "reglamentaciones nacionales” en los
demés apartados de ese articulo. El Grupo Especial considerd por tanto que "el universo de la
'reglamentacion nacional' es, para el propio Articulo VI del AGCS, méas amplio que el referente a
las normas técnicas, las licencias y los titulos de aptitud".®*® La opinién del Grupo Especial
concuerda con el analisis que hemos hecho supra de que el articulo VI del AGCS se refiere a un
amplio ambito de medidas, que comprende "medidas de aplicacion general que afecten al
comercio de servicios" en el parrafo 1 del articulo VI, asi como una diversidad de medidas
descritas en los demas apartados del articulo V1.5?” De hecho, a pesar de lo que adujo ante el
Grupo Especial®®, Panama afirma en apelacién que no discrepa de la constatacién del Grupo
Especial de que el universo de las reglamentaciones nacionales es mas amplio que los
procedimientos en materia de titulos de aptitud, las normas técnicas y los procedimientos en
materia de licencias enumerados en los parrafos 4 y 5 del articulo VI del AGCS.%%°

1% Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 6.21. Véanse también los parrafos 6.16
y 6.31.

620 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 6.21.

621 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.828 (donde se cita la segunda comunicacién escrita de
Panama al Grupo Especial, parrafo 2.651).

622 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.828 (donde se cita la segunda comunicacién escrita de
Panama al Grupo Especial, parrafo 2.651).

623 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.828 (donde se hace referencia a la segunda comunicacion
escrita de Panama al Grupo Especial, parrafos 2.640, 2.642 y 2.643).

624 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.836.

25 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.837.

626 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.838. (las cursivas figuran en el original)

627 véase supra, parrafo 6.258.

628 \véase supra, parrafo 6.264.

629 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 6.19 (donde se hace referencia al
informe del Grupo Especial, parrafo 7.838).
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6.266. El Grupo Especial pasé a analizar la primera cuestion indicada en el parrafo 6.264 supra, a
saber, "si la referencia a ‘reglamentacion nacional' en el titulo del parrafo 2 del Anexo sobre
Servicios Financieros tiene el mismo significado que la referencia similar en el titulo del Articulo VI
del AGCS".%%° El Grupo Especial reformuld esta cuestion como “si el parrafo 2(a) del Anexo sobre
Servicios Financieros ampara uUnicamente medidas que deban considerarse 'reglamentacion
nacional' en el sentido del Articulo VI del AGCS".®3! Remitiéndose a esta declaracién del Grupo
Especial, Panama sostiene que el Grupo Especial "parece haber considerado errbneamente que
tenia que decidir si la Excepcion Cautelar ampara Unicamente las 'reglamentaciones nacionales' en
el sentido del articulo VI del AGCS".5%2

6.267. Como indica nuestro examen de los argumentos que Panama presentd al Grupo Especial,
este identificd la cuestion anterior en respuesta al argumento de Panama de que el titulo del
parrafo 2 a) del Anexo sobre Servicios Financieros, "Reglamentaciéon nacional”, informa el ambito
de aplicacion del parrafo 2 a) "circunscribiéndol[o] al tipo de medidas previstas en el Articulo VI
del AGCS, también titulado 'Reglamentacion nacional™.®*®* Aunque el Grupo Especial reformulé la
cuestidon que tenia ante si, sus dos formulaciones de la cuestion, que se citan en el parrafo 6.266
supra, se refieren al mismo aspecto sustantivo planteado por Panama, es decir, si el ambito de
aplicacion del parrafo 2 a) del Anexo sobre Servicios Financieros se limita al tipo de medidas
previstas en el articulo VI del AGCS, dado que ambas disposiciones se titulan "Reglamentacion
nacional”. Asi pues, contrariamente al argumento de Panama, el Grupo Especial no identificd
errbneamente la cuestion que tenia ante si, sino que adaptd su andlisis a los argumentos que
Panama habia planteado sobre el ambito de aplicacion del parrafo 2 a) del Anexo sobre Servicios
Financieros.

6.268. Después de identificar la cuestidon teniendo en cuenta los argumentos que se le habian
presentado, el Grupo Especial pasé a analizar el texto del parrafo 2 a). El Grupo Especial consider6
que, si tuviera que interpretar que el parrafo 2 a) se refiere Unicamente a medidas que constituyan
una reglamentacion nacional a tenor del articulo VI del AGCS, como Panama habia aducido, podria
hacer inatiles algunas partes del parrafo 2 a). Concretamente, la referencia explicita a "[n]o
obstante las demas disposiciones del Acuerdo" en la clausula introductoria del parrafo 2 a)
guedaria reducida simplemente a "[n]o obstante el articulo VI del Acuerdo”.®®** En el mismo
sentido, el Grupo Especial expresod la preocupacion de que la interpretacion de Panama "reduciria
drasticamente el alcance de la Excepcién Cautelar, ya que daria una valvula de escape solamente
para aquellas 'reglamentaciones nacionales' que no sean conformes con el Articulo VI del AGCS,
pero no para aquellas medidas que puedan estar abarcadas por otras disposiciones del AGCS

(tales como las relativas al acceso a los mercados, el trato nacional o el trato NMF)".®3°

6.269. Panama sostiene que el Grupo Especial confundié el alcance de las infracciones que el
parrafo 2 a) podria justificar, que es el objeto de la cldusula introductoria del parrafo 2 a), con los
tipos de medidas que podrian estar comprendidas en el parrafo 2 a).®*® Ademas, sefialando la
preocupacion que expresé el Grupo Especial de que la interpretacion de Panama "reduciria
drasticamente” el alcance del parrafo 2 a)®%’, Panama sostiene que el Grupo Especial entendié
errbneamente su posicion con respecto al articulo VI del AGCS. Segun Panama, no adujo que el
parrafo 2 a) ampare Unicamente infracciones del articulo VI; por el contrario, su argumento "fue
siempre que la Excepcidon Cautelar podria amparar incompatibilidades con cualquier disposicion
del AGCS, siempre que la medida cautelar adoptada fuera una 'reglamentacion nacional™, a
diferencia, por ejemplo, de una restriccién de acceso a los mercados.®%®

830 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.836.

831 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.839.

832 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 6.21. (las cursivas figuran en el original)

833 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.828 (donde se hace referencia a la segunda comunicacion
escrita de Panama al Grupo Especial, parrafos 2.640, 2.642 y 2.643). (sin cursivas en el original)

834 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.841.

835 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.848.

636 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 6.22.

837 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.848.

6% Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 6.26 (donde se hace referencia a la
segunda comunicacién escrita de Panama al Grupo Especial, parrafo 2.649).
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6.270. Recordamos el argumento que Panama esgrimié ante el Grupo Especial de que el titulo del
parrafo 2 a) informa la interpretacion de esta disposicidon al circunscribirla al tipo de medidas
previstas en el articulo VI del AGCS, también titulado "Reglamentacién nacional.®*® Asi pues,
parece que Panama no sostuvo ante el Grupo Especial que las medidas comprendidas en el ambito
de aplicacion del parrafo 2 a) deban ser una infraccidon del articulo VI del AGCS. Por el contrario, la
posicion que mantuvo ante el Grupo Especial era que esas medidas deben ser medidas del tipo
que constituye una "reglamentacion nacional™ en el sentido del articulo VI, independientemente de
qué disposicion del AGCS infrinjan.

6.271. No obstante, recordamos nuestro analisis anterior de que el tipo de medida adoptada por
un Miembro (por ejemplo las restricciones de acceso a los mercados) y la disposicién infringida por
esa medida (por ejemplo el articulo XVI) son conceptos distintos pero relacionados.®*° Recordamos
ademas el argumento de Panama de que el parrafo 2 a) ampara Unicamente medidas que rednan
los requisitos para ser consideradas una "reglamentaciéon nacional”, en contraposicion, por
ejemplo, a una restriccién de acceso a los mercados.®** No obstante, como se indica supra®*?, al
excluir las restricciones de acceso a los mercados del ambito de aplicacion del parrafo 2 a), la
interpretacion de Panama significa realmente que no se puede invocar el parrafo 2 a) para
justificar incompatibilidades con el articulo XVI, en contra de lo dispuesto en la clausula
introductoria del parrafo 2 a). Por lo tanto, aunque, como alega Panama, es posible que el Grupo
Especial no haya entendido la posicion de Panama con respecto al articulo VI, no incurrié en error
al rechazar finalmente la interpretacion de Panama del parrafo 2 a) del Anexo sobre Servicios
Financieros.

6.4.5 Conclusion

6.272. Hemos constatado que una interpretacion del parrafo 2 a) del Anexo sobre Servicios
Financieros sobre la base de su texto, leido a la luz de su contexto y del objeto y fin del AGCS,
avala la opinion de que el parrafo 2 a) no impone restricciones especificas acerca del tipo de
"medidas que afecten al suministro de servicios financieros" que estan comprendidas en su ambito
de aplicacion, siempre que esas medidas cumplan todos los requisitos del parrafo 2 a). También
hemos examinado los argumentos de Panama relativos a los supuestos errores en la interpretacion
realizada por el Grupo Especial del parrafo 2 a) y hemos discrepado de ellos. A la luz de lo
anterior, constatamos que el Grupo Especial no incurrié en error al constatar, en el parrafo 7.847
de su informe, que "el parrafo 2(a) del Anexo sobre Servicios Financieros ampara todo tipo de
medidas que afecten al suministro de servicios financieros en el sentido del parrafo 1(a)" del
Anexo.

7 CONSTATACIONES Y CONCLUSIONES
7.1. Por las razones que se exponen en el presente informe, el Organo de Apelacion:
a. con respecto al parrafo 1 del articulo Il del AGCS:

i. constata que el Grupo Especial incurri6 en error en su andlisis de la expresion
"servicios similares y ... proveedores de servicios similares”, y por tanto revoca la
constatacion del Grupo Especial, que figura en el parrafo 7.186 de su informe, de
que los servicios y proveedores de servicios de paises cooperadores son similares a
los servicios y proveedores de servicios de paises no cooperadores;

ii. constata que el Grupo Especial incurrié en error al constatar, en el parrafo 7.235 de
su informe, que una evaluacién del "trato no menos favorable" en la presente
diferencia "debe tener en cuenta aspectos regulatorios relativos a los servicios y los
proveedores de servicios que puedan afectar a las condiciones de competencia; en
particular, la posibilidad por parte de Argentina de acceder a la informacion fiscal de
proveedores extranjeros"; y

839 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.828 (donde se hace referencia a la segunda comunicacion
escrita de Panama al Grupo Especial, parrafos 2.640, 2.642 y 2.643).

640 yvéase supra, parrafo 6.255.

841 Comunicacién del apelante presentada por Panama, parrafo 6.26. Véanse también supra,
parrafos 6.256 y 6.269.

842 véase supra, parrafo 6.256.
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iii. revoca la conclusién del Grupo Especial, que figura en los parrafos 7.367 y 8.2.b de
su informe, de que las Medidas 1 a 8 son incompatibles con el parrafo 1 del
articulo Il del AGCS;

b. con respecto al articulo XVII del AGCS:

i. constata que el Grupo Especial incurrié en error en su andlisis de la expresion
"servicios similares o proveedores de servicios similares”, y por consiguiente revoca
la constatacion del Grupo Especial, que figura en el parrafo 7.489 de su informe, de
que los servicios y proveedores de servicios argentinos son similares a los servicios y
proveedores de servicios de paises no cooperadores;

ii. constata que el Grupo Especial incurrié en error al constatar, en el parrafo 7.494 de
su informe, que una evaluacion del "trato no menos favorable"” en el marco del
articulo XVII del AGCS en la presente diferencia "debe tener en cuenta aspectos
regulatorios relativos a los servicios y los proveedores de servicios que puedan
afectar a las condiciones de competencia ... [e]n particular ... la posibilidad de
Argentina de acceder a la informacion fiscal de los proveedores de servicios
pertinentes”; y

iii. revoca la conclusién del Grupo Especial, que figura en los parrafos 7.525 y 8.2.c de
su informe, de que las Medidas 2, 3 y 4 no son incompatibles con el articulo XVII
del AGCS;

c. con respecto a la aplicacion por el Grupo Especial del apartado c) del articulo XIV
del AGCS a las Medidas 1, 2, 3, 4, 7y 8:

i. constata que Panam& no ha demostrado que el Grupo Especial no centrara su
analisis en los aspectos pertinentes de las medidas que dieron lugar a las
constataciones de incompatibilidad con el parrafo 1 del articulo Il del AGCS;

ii. constata que Panama no ha demostrado que el Grupo Especial incurriera en error al
constatar, en el parrafo 7.655 de su informe, que estas medidas estan disefiadas
para lograr la observancia de las leyes y reglamentos argentinos pertinentes; y

iii. constata que Panama no ha demostrado que el Grupo Especial incurriera en error al
constatar, en el parrafo 7.740 de su informe, que estas medidas son "necesarias"
para lograr la observancia de las leyes y reglamentos argentinos pertinentes; y

d. con respecto al parrafo 2 a) del Anexo sobre Servicios Financieros, constata que el
Grupo Especial no incurrié en error al constatar, en el parrafo 7.847 de su informe, que
el parrafo 2 a) del Anexo sobre Servicios Financieros "ampara todo tipo de medidas que
afecten al suministro de servicios financieros en el sentido del parrafo 1(a)" del Anexo.

7.2. Habida cuenta de que hemos revocado la conclusion del Grupo Especial segun la cual las
Medidas 1 a 8 son incompatibles con el AGCS y no nos hemos pronunciado en el presente informe
sobre la compatibilidad de estas medidas con las obligaciones que corresponden a la Argentina en
virtud de los acuerdos abarcados, no hacemos ninguna recomendacion de conformidad con el
parrafo 1 del articulo 19 del ESD.
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Firmado en el original en Ginebra el 16 de marzo de 2016 por:

Seung Wha Chang
Presidente de la Secciéon

Ujal Singh Bhatia Yuejiao Zhang
Miembro Miembro
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APENDICE

La distincion entre paises cooperadores y no cooperadores se establece en el Decreto
N° 589/2013. La parte pertinente del articulo 1 del Decreto N° 589/2013 figura a continuacion':

Articulo 1°© — ...

Se consideran paises, dominios, jurisdicciones, territorios, estados asociados 0 regimenes
tributarios especiales cooperadores a los fines de la transparencia fiscal, aquellos que suscriban
con el Gobierno de la REPUBLICA ARGENTINA un acuerdo de intercambio de informacion en
materia tributaria o un convenio para evitar la doble imposicién internacional con clausula de
intercambio de informacién amplio, siempre que se cumplimente el efectivo intercambio de
informacion.

Dicha condicion quedara sin efecto en los casos en que el acuerdo o convenio suscripto se
denuncie, deje de tener aplicacion por cualquier [causa] de nulidad o terminacién que rigen los
acuerdos internacionales, o cuando se verifique la falta de intercambio efectivo de informacion.

La consideracion como pais cooperador a los fines de la transparencia fiscal podra ser reconocida
también, en la medida en que el gobierno respectivo haya iniciado con el Gobierno de la
REPUBLICA ARGENTINA las negociaciones necesarias a los fines de suscribir un acuerdo de
intercambio de informaciéon en materia tributaria o un convenio para evitar la doble imposicién
internacional con clausula de intercambio de informacién amplio.

Los acuerdos y convenios aludidos en el presente articulo deberan cumplir en lo posible con los
estandares internacionales de transparencia adoptados por el Foro Global sobre Transparencia e
Intercambio de Informacion en Materia Fiscal, de forma tal que por aplicacién de las normas
internas de los respectivos paises, dominios, jurisdicciones, territorios, estados asociados o
regimenes tributarios especiales con los cuales ellos se suscriban, no pueda alegarse secreto
bancario, bursatil o de otro tipo, ante pedidos concretos de informacion que les realice la
REPUBLICA ARGENTINA.

La ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS, entidad autarquica en el ambito del
MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS PUBLICAS, establecera los supuestos que se
consideraran para determinar si existe o no intercambio efectivo de informacion y las condiciones
necesarias para el inicio de las negociaciones tendientes a la suscripcion de los acuerdos y
convenios aludidos.

La Medida 1 se aplica en virtud del articulo 93 c) de la Ley de Impuesto a las Ganancias, cuya
parte pertinente figura a continuacién?:

Cuando se paguen a beneficiarios del exterior sumas por los conceptos que a continuacion se
indican, se presumira ganancia neta, sin admitirse prueba en contrario:

¢) En el caso de intereses o retribuciones pagados por créditos, préstamos o colocaciones de
fondos de cualquier origen o naturaleza, obtenidos en el extranjero:

1. El cuarenta y tres por ciento (43%) cuando el tomador del crédito, préstamo o de los fondos
sea una entidad regida por la Ley 21.526 o0 se trate de operaciones de financiacion de
importaciones de bienes muebles amortizables -excepto automoviles- otorgadas por los
proveedores.

* Informe del Grupo Especial, parrafo 2.5 (donde se cita el Decreto N°© 589/2013 (Pruebas documentales
ARG-35 y PAN-3 presentadas al Grupo Especial)).

2 Informe del Grupo Especial, parrafo 2.13 (donde se cita la Ley de Impuesto a las Ganancias (Pruebas
documentales ARG-42 y PAN-4 presentadas al Grupo Especial)). (no se reproduce la nota de pie de pagina)
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También serd de aplicacion la presuncion establecida en este apartado cuando el tomador sea
alguno de los restantes sujetos comprendidos en el articulo 49 de la presente ley, una persona
fisica o una sucesion indivisa, en estos casos siempre que el acreedor sea una entidad bancaria o
financiera radicada en jurisdicciones no consideradas de nula o baja tributacién® de acuerdo con
las normas de la presente ley y su reglamentaciéon o se trate de jurisdicciones que hayan
suscripto con la Republica Argentina convenios de intercambio de informacién y ademas que por
aplicacion de sus normas internas no pueda alegarse secreto bancario, bursatil o de otro tipo,
ante el pedido de informaciéon del respectivo fisco. Las entidades financieras comprendidas en
este parrafo son las que estdn bajo supervision del respectivo banco central u organismo
equivalente.

Idéntico tratamiento se aplicard cuando los intereses o retribuciones correspondan a bonos de
deuda presentados en paises con los cuales exista convenio de reciprocidad para proteccion de
inversiones, siempre que su registracion en la Republica Argentina conforme a las disposiciones
de la Ley 23.576 y sus modificaciones, se realice dentro de los dos (2) afios posteriores a su
emision.

2. El cien por ciento (100%) cuando el tomador del crédito, préstamo o fondos sea un sujeto
comprendido en el articulo 49 de la presente ley, excluidas las entidades regidas por la
Ley 21.526 y sus modificaciones, una persona fisica o una sucesién indivisa y el acreedor no
reuna la condicion y el requisito indicados en el segundo parrafo del apartado anterior.

La Medida 2 se aplica en virtud de la disposicion sin nimero agregada a continuacion del
articulo 18 de la Ley de Procedimiento Tributario, que figura a continuacion®:

Cuando se tratare de ingresos de fondos provenientes de paises de baja o nula tributacion -a que
alude el articulo 15 de la Ley de Impuesto a las Ganancias (texto ordenado en 1997 y sus
modificaciones)- cualquiera sea su naturaleza, concepto o tipo de operacion de que se trate, se
considerara que tales fondos constituyen incrementos patrimoniales no justificados para el
tomador o receptor local.

Los incrementos patrimoniales no justificados a que se refiere el parrafo anterior con méas un
DIEZ POR CIENTO (10%) en concepto de renta dispuesta o consumida en gastos no deducibles,
representan ganancias netas del ejercicio en que se produzcan, a los efectos de la determinacion
del impuesto a las ganancias y en su caso, base para estimar las operaciones gravadas omitidas
del respectivo ejercicio comercial en los impuestos al valor agregado e internos.

No obstante lo dispuesto en los parrafos precedentes, la Administracion Federal de Ingresos
Publicos considerard como justificados aquellos ingresos de fondos a cuyo respecto el interesado
pruebe fehacientemente que se originaron en actividades efectivamente realizadas por el
contribuyente o por terceros en dichos paises o que provienen de colocaciones de fondos
oportunamente declarados.

La Medida 3 se aplica en virtud del parrafo 5 del articulo 8 y el parrafo 2 del articulo 15 de la Ley
de Impuesto a las Ganancias, que figuran a continuacion®:

Articulo 8

[N]o se consideraran ajustadas a las practicas o a los precios normales de mercado entre partes
independientes, las operaciones comprendidas en el presente articulo que se realicen con
personas fisicas o juridicas domiciliadas, constituidas o ubicadas en paises de baja o nula
tributacion, supuesto en el que deberan aplicarse las normas del citado articulo 15.

3 Por "paises de baja o nula tributaciéon" se deben entender paises no cooperadores. (Véase la nota 57
que figura en la pagina 17 del presente informe.)

* Informe del Grupo Especial, parrafo 2.17 (donde se cita la Ley de Procedimiento Tributario (Pruebas
documentales ARG-45 y PAN-9 presentadas al Grupo Especial)). (no se reproduce la nota de pie de pagina)

5 Informe del Grupo Especial, parrafo 2.19 (donde se cita la Ley de Impuesto a las Ganancias (Pruebas
documentales ARG-42 y PAN-4 presentadas al Grupo Especial)). (no se reproduce la nota de pie de pagina)
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Articulo 15

Las transacciones que establecimientos estables domiciliados o ubicados en el pais o sociedades
comprendidas en los incisos a) y b) y los fideicomisos previstos en el inciso agregado a
continuacioén del inciso d) del primer parrafo articulo 49, respectivamente, realicen con personas
fisicas o juridicas domiciliadas, constituidas o ubicadas en [paises no cooperadores], que, de
manera taxativa, indique la reglamentacion, no seran consideradas ajustadas a las practicas o a
los precios normales de mercado entre partes independientes.

La Medida 4 se aplica en virtud del dltimo parrafo articulo 10 de la Ley de Impuesto a las
Ganancias, que figura a continuacion®:

Tratandose de erogaciones efectuadas por empresas locales que resulten ganancias de fuente
argentina para personas o entes del extranjero con los que dichas empresas se encuentren
vinculadas o para personas o0 entes ubicados, constituidos, radicados o domiciliados en
jurisdicciones de baja o nula tributacion, la imputacién al balance impositivo soélo podra
efectuarse cuando se paguen o configure alguno de los casos previstos en el sexto parrafo de
este articulo o, en su defecto, si alguna de las circunstancias mencionadas se configura dentro del
plazo previsto para la presentacion de la declaracion jurada en la que se haya devengado la
respectiva erogacion.

La Medida 5 se aplica en virtud de los puntos 18 y 20 f) del Anexo | de la Resolucion SSN
N° 35.615/2011, modificados por los articulos 1 y 2 de la Resoluciéon SSN N° 38.284/2014, que
figuran a continuacion’:

ARTICULO 1: Sustituir el punto 18 del ANEXO | de la Resolucion SSN N° 35.615, por
el siguiente:

"Las sucursales de empresas extranjeras deberan acreditar que su casa matriz:

a) Se encuentra constituida e inscripta en paises, dominios, jurisdicciones, territorios
0 estados asociados, considerados "cooperadores a los fines de la transparencia
fiscal", conforme Ilo previsto en el Decreto 589/2013 vy reglamentacion
complementaria.

Cuando la casa matriz de la sucursal de la empresa extranjera no se encuentre
constituida e inscripta en los términos del parrafo anterior, debera acreditar que se
encuentra sujeta al control y fiscalizacion de un organismo que cumpla similares
funciones a las de la SUPERINTENDENCIA DE SEGUROS DE LA NACION, y con el cual
se haya firmado memorando de entendimiento de cooperacion e intercambio de
informacion.

b) Se encuentra constituida e inscripta en paises, dominios, jurisdicciones, territorios
o0 estados asociados, cooperativos en el marco de la lucha mundial contra los delitos
de lavado de dinero y financiamiento del terrorismo, segun los criterios emanados de
los documentos publicos emitidos por el GRUPO DE ACCION FINANCIERA
INTERNACIONAL (GAFI).

Cuando la casa matriz de la sucursal de la empresa extranjera no se encuentre
constituida e inscripta en los términos del parrafo anterior, se evaluara la solicitud de
autorizacion aplicando una mayor diligencia debida, proporcional a los riesgos,
pudiendo aplicarse las contramedidas indicadas en la Recomendacion 19 del GRUPO
DE ACCION FINANCIERA INTERNACIONAL (GAFI) y su Nota Interpretativa."

¢ Informe del Grupo Especial, parrafo 2.21 (donde se cita la Ley de Impuesto a las Ganancias (Pruebas
documentales ARG-42 y PAN-4 presentadas al Grupo Especial)). (no se reproduce la nota de pie de pagina)

” Informe del Grupo Especial, parrafo 2.30 (donde se citan los articulos 1 y 2 de la Resolucién
SSN N© 38.284/2014 (Prueba documental ARG-47 presentada al Grupo Especial), que, respectivamente,
reemplazan el texto de los puntos 18 y 20 f) del Anexo | de la Resolucion SSN N° 35.615/2011). Véase
también la Resolucién SSN N° 35.615/2011 (Prueba documental ARG-27 presentada al Grupo Especial).
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ARTICULO 2° — Sustituir el inciso f) del punto 20, del ANEXO | de la Resolucién SSN
N°e 35.615, por el siguiente

"f) Acreditar que se encuentran constituidas e inscriptas en:

I. Paises, dominios, jurisdicciones, territorios o0 estados asociados, considerados
"cooperadores a los fines de la transparencia fiscal”, conforme lo previsto en el
Decreto 589/2013 y reglamentacion complementaria.

Cuando no se encuentren constituidas e inscriptas en los términos del parrafo
anterior, deberan acreditar que se encuentran sujetas al control y fiscalizacién de un
organismo que cumpla similares funciones a las de la SUPERINTENDENCIA DE
SEGUROS DE LA NACION, y con el cual se haya firmado memorando de entendimiento
de cooperacion e intercambio de informacion.

Il. Se encuentren constituidas e inscriptas en paises, dominios, jurisdicciones,
territorios o estados asociados, cooperativos en el marco de la lucha mundial contra
los delitos de lavado de dinero y financiamiento del terrorismo, segln los criterios
emanados de los documentos publicos emitidos por el GRUPO DE ACCION
FINANCIERA INTERNACIONAL (GAFI).

Cuando no se encuentren constituidas e inscriptas en los términos del parrafo
anterior, se evaluara la solicitud de autorizacion aplicando una mayor diligencia
debida, proporcional a los riesgos, pudiendo aplicarse las contramedidas indicadas en
la Recomendacion 19 del GRUPO DE ACCION FINANCIERA INTERNACIONAL (GAFI) y
su Nota Interpretativa.”

La Medida 6 se aplica en virtud del articulo 5 de la Seccidn 11l del Titulo XI de las Normas de la
Comisién Nacional de Valores, que figura a continuacion®:

La totalidad de los sujetos indicados en el articulo 1° del presente, s6lo podran dar curso a
operaciones en el &mbito de la oferta publica de valores negociables, contratos a término, futuros
u opciones de cualquier naturaleza y otros instrumentos y productos financieros, cuando sean
efectuadas u ordenadas por sujetos constituidos, domiciliados o que residan en dominios,
jurisdicciones, territorios o Estados asociados que figuren incluidos dentro del listado de paises
cooperadores previsto en el articulo 2° inciso b) del Decreto N° 589/2013.

Cuando dichos sujetos no se encuentren incluidos dentro del listado mencionado en el parrafo
anterior y revistan en su jurisdiccion de origen la calidad de intermediarios registrados en una
entidad bajo control y fiscalizacion de un organismo que cumpla similares funciones a las de la
Comisién, sb6lo se debera dar curso a ese tipo de operaciones siempre que acrediten que el
Organismo de su jurisdiccion de origen, ha firmado memorando de entendimiento de cooperacion
e intercambio de informacion con la COMISION NACIONAL DE VALORES.

La Medida 7 se aplica en virtud del articulo 192 de la Resolucién sobre las Sociedades
Constituidas en el Extranjero, que figura a continuacion®:

La Inspeccion General de Justicia apreciard con criterio restrictivo el cumplimiento de los
requisitos del articulo 188, inciso 3, subincisos b) y c) por parte de sociedades que, no siendo "off
shore" ni proviniendo de jurisdicciones de ese caracter, estén constituidas, registradas o
incorporadas en jurisdicciones consideradas de baja o nula tributacion y/o categorizadas como no
colaboradoras en la lucha contra el "lavado de dinero" y el crimen transnacional.

Para ello:

1. Requerird la acreditacion de que la sociedad desarrolla de manera efectiva actividad
empresarial econdmicamente significativa en el lugar de su constitucién, registro o incorporacién
y/0 en terceros paises, para lo cual podra exigir que la sociedad acomparie:

a) La documentacion pertinente de sus Ultimos estados contables aprobados;

b) Una descripcion en instrumento firmado por autoridad competente del pais de origen o
funcionario de la sociedad —cuya calidad y facultades suficientes deberan acreditarse—, de las
principales operaciones realizadas durante el ejercicio econémico a que correspondan los estados

8 Informe del Grupo Especial, parrafo 2.35 (donde se citan las Normas de la Comisién Nacional de
Valores (Pruebas documentales ARG-50 y PAN-58 presentadas al Grupo Especial)). (no se reproduce la nota de
pie de pagina)

9 Informe del Grupo Especial, parrafo 2.37 (donde se cita la Resolucién sobre las Sociedades
Constituidas en el Extranjero (Pruebas documentales ARG-33 y PAN-62 presentadas al Grupo Especial)). (no se
reproduce la nota de pie de pagina)




WT/DS453/AB/R

- 103 -

contables o durante el afio inmediato anterior si la periodicidad de aquellos fuere inferior,
indicado sus fechas, partes, objeto y volumen econémico involucrado;

c) Los titulos de propiedad de los activos fijos no corrientes o los contratos que confieran
derechos de explotaciéon de bienes que tengan ese caracter, si se considera insuficiente el
documento indicado sub b);

d) Todo otro documento que considere necesario a los fines indicados.

2. Podré solicitar a los fines de la individualizacién de los socios, la presentacién de elementos
adicionales a los contemplados en [el] inciso 3 del 188, conducentes a acreditar antecedentes de
los socios, comprendidos los que correspondan a condiciones patrimoniales y fiscales de los
mismos.

Si las jurisdicciones a que se refiere este articulo son a la vez jurisdicciones "off shore", se aplica
el articulo 193.

La Medida 8 se aplica en virtud de la Comunicacion "A" N° 4940, Numeral I, del Banco Central
Argentino, que figura a continuacion®®:

Disponer el requisito de contar con la conformidad previa del Banco Central para el acceso al
mercado de cambios para la compra de divisas por las operaciones de repatriaciones de
inversiones directas e inversiones de portafolio de no residentes comprendidas en los puntos 1.13
y 1.14 de la Comunicacion "A" 4662 modificados por la Comunicaciéon "A" 4692, respectivamente,
cuando el beneficiario del exterior sea una persona fisica o juridica que resida o que esté
constituida o domiciliada en dominios, jurisdicciones, territorios o Estados asociados que figuren
incluidos dentro del listado del Decreto N°© 1.344/98 Reglamentario de la Ley de Impuesto a las
Ganancias N° 20.628 y modificatorios.

1% Informe del Grupo Especial, parrafo 2.39 (donde se cita la Comunicacién "A" N° 4940 (Pruebas
documentales ARG-31 y PAN-71 presentadas al Grupo Especial)).




