N MUNDIAL

s/// ORGANIZACION WT/DS487/AB/R
=~/ DEL COMERCIO

4 de septiembre de 2017

(17-4695) Pagina: 1/41

ESTADOS UNIDOS - INCENTIVOS FISCALES CONDICIONALES
PARA GRANDES AERONAVES CIVILES

AB-2016-8

Informe del Organo de Apelacion



WT/DS487/AB/R

-2-
Indice
Pagina
I 1 N =@ T o o ') N 5
2 ARGUMENTOS DE LOS PARTICIPANTES . ..ttt aeeeeas 9
3 ARGUMENTOS DE LOS TERCEROS PARTICIPANTES ...t 9
4 CUESTIONES PLANTEADAS EN ESTA APELACION ...oouiitiiii e 9
5 ANALISIS REALIZADO POR EL ORGANO DE APELACION......ccvuiiiiiiiieiieeeeeeeeeeeeen 10
5.1 Interpretacion del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC........ccoiiiiiiiiiiiiiiiiiieaaenns 11
5.2 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion del
parrafo 1 b) del articulo 3 del ACUerdo SMC ... .. .o e e e e aneaaas 16
5.3 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error en la aplicacion del
parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC en el contexto de su
analisis de la supeditacion de jure respecto de la primera
disposicion relativa a [a UDICACION ... e 21
5.4 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error en su aplicacion del parrafo 1
b) del articulo 3 del Acuerdo SMC, o en el marco del articulo 11 del ESD, en el
contexto de su andlisis de la supeditacién de jure respecto de la segunda
disposicion relativa a [a UbICACION ... e 24
5.5 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error en su analisis de la
supeditacion de facto en el marco del parrafo 1 b) del articulo 3
Lo L= I o1 B 1= o T 1V [ 29

6 CONSTATACIONES Y CONCLUSIONES. ... o e 39



WT/DS487/AB/R

-3-

ABREVIATURAS UTILIZADAS EN EL PRESENTE INFORME

Abreviatura Denominacién completa

Acuerdo SMC
B&O
ESD

ESSB 5952

GATT de 1994
ICC
informe del Grupo Especial

medidas fiscales
aeroespaciales

omC
OSsD

primera disposicién relativa a
la ubicacién

Procedimientos de trabajo

segunda disposicion relativa
a la ubicacién

tipo del impuesto
aeroespacial B&O

Washington

Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias
negocios y actividades

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

Proyecto de ley sustitutivo 5952 del Senado en su forma aprobada, capitulo 2,
Legislacion del tercer periodo extraordinario de sesiones de 2013, Wash. Sess.
Laws, 2014, volumen 2, codificado en el Codigo Revisado de Washington
(Prueba documental EU-3 presentada al Grupo Especial)

Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994
informacioén comercial confidencial

informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Incentivos fiscales condicionales
para grandes aeronaves civiles, WT/DS487/R

El tipo del impuesto aeroespacial B&O y una serie de otras bonificaciones o
exenciones fiscales relativas a las actividades de desarrollo de productos, los
impuestos sobre la propiedad y sobre el arrendamiento y los impuestos sobre
las ventas y sobre la utilizacion

Organizacion Mundial del Comercio
Organo de Solucién de Diferencias
ESSB 5952 (Prueba documental EU-3 presentada al Grupo Especial), articulo 2

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

ESSB 5952 (Prueba documental EU-3 presentada al Grupo Especial),
articulos 5-6(11)(e)(ii)

tipo del impuesto B&O aplicable a las actividades empresariales concernientes
a la fabricacion y venta de aviones comerciales

estado de Washington
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ASUNTOS CITADOS EN EL PRESENTE INFORME

Titulo abreviado Titulo completo y referencia

Canada - Aeronaves

Canada - Aeronaves
(parrafo 5 del articulo 21 -
Brasil)

Canada - Automoviles

CE y determinados Estados
miembros - Grandes
aeronaves civiles

CE y determinados Estados
miembros - Grandes
aeronaves civiles (parrafo 5
del articulo 21 - Estados
Unidos)

Estados Unidos - Acero al
carbono (India)

Estados Unidos -
Continuacién de la reducciéon
a cero

Estados Unidos - Incentivos
fiscales

Estados Unidos - Medidas
antidumping relativas a las
tuberias para perforacion
petrolera

Estados Unidos - Superfund

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

Informe del Organo de Apelacién, Canada - Medidas que afectan a la
exportacion de aeronaves civiles - Recurso del Brasil al parrafo 5 del
articulo 21 del ESD, WT/DS70/AB/RW, adoptado el 4 de agosto de 2000

Informe del Organo de Apelacion, Canadéa - Determinadas medidas que
afectan a la industria del automévil, WT/DS139/AB/R, WT/DS142/AB/R,
adoptado el 19 de junio de 2000

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

Comunidades Europeas y determinados Estados miembros - Medidas que
afectan al comercio de grandes aeronaves civiles - Recurso de los Estados
Unidos al parrafo 5 del articulo 21 del ESD, WT/DS316/RW y Add.1, distribuido
a los Miembros de la OMC el 22 de septiembre de 2016 [informe del Grupo
Especial que actualmente es objeto de apelacion]

Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Medidas compensatorias
sobre determinados productos planos de acero al carbono laminado en caliente
procedentes de la India, WT/DS436/AB/R, adoptado el 19 de diciembre

de 2014

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Continuacion de la
existencia y aplicaciéon de la metodologia de reduccién a cero,
WT/DS350/AB/R, adoptado el 19 de febrero de 2009

Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Incentivos fiscales condicionales
para grandes aeronaves civiles, WT/DS487/R y Add.1, distribuido a los
Miembros de la OMC el 28 de noviembre de 2016

Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Medidas antidumping
relativas a las tuberias para perforacion petrolera procedentes de México,
WT/DS282/AB/R, adoptado el 28 de noviembre de 2005

Informe del Grupo Especial del GATT, Estados Unidos - Impuestos sobre el
petréleo y sobre determinadas sustancias importadas, L/6175, adoptado
el 17 de junio de 1987, IBDD 34S/157
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ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO
ORGANO DE APELACION

Estados Unidos - Incentivos fiscales AB-2016-8

condicionales para grandes aeronaves

civiles Seccion del Organo de Apelacion:
Estados Unidos, Apelante/Apelado Graham, Presidente de la Secciéon
Unién Europea, Otro apelante/Apelado Servansing, Miembro

Van den Bossche, Miembro
Australia, Tercero participante
Brasil, Tercero participante
Canada, Tercero participante
China, Tercero participante
Corea, Tercero participante
Japon, Tercero participante
Rusia, Tercero participante

1 INTRODUCCION

1.1. Los Estados Unidos y la Unién Europea apelan cada uno respecto de determinadas cuestiones
de derecho tratadas e interpretaciones juridicas formuladas en el informe del Grupo Especial que
se ocup6 del asunto Estados Unidos - Incentivos fiscales condicionales para grandes aeronaves
civiles® (informe del Grupo Especial). El Grupo Especial se establecié el 23 de febrero de 2015 para
examinar una reclamacién presentada por la Unién Europea? con respecto a medidas adoptadas
por los Estados Unidos relativas a determinados incentivos fiscales para grandes aeronaves civiles.

1.2. Ante el Grupo Especial la Unidon Europea impugné determinadas medidas fiscales establecidas
por el estado de Washington (Washington), modificadas por el Proyecto de ley sustitutivo 5952 del
Senado en su forma aprobada® (ESSB 5952), en particular: i) una reduccién del tipo del impuesto
sobre negocios y actividades (B&O) aplicable a las actividades empresariales concernientes a la
fabricacion y venta de aviones comerciales (tipo del impuesto aeroespacial B&0O); y ii) una serie de
otras bonificaciones o exenciones fiscales relativas a las actividades de desarrollo de productos, los
impuestos sobre la propiedad y sobre el arrendamiento y los impuestos sobre las ventas y sobre la
utilizacién -conjuntamente, las "medidas fiscales aeroespaciales”-.* La Unién Europea alegé que
esos incentivos fiscales estan prohibidos en virtud de los parrafos 1 b) y 2 del articulo 3 del
Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias (Acuerdo SMC) dado que son
subvenciones supeditadas al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados.®

1.3. La Union Europea identific6 dos disposiciones "relativas a la ubicacion” en el ESSB 5952 que
rigen la disponibilidad de los incentivos fiscales impugnados.® La primera disposicion relativa a la
ubicacion atafie a todas las medidas fiscales aeroespaciales y establece que los incentivos fiscales
surtiran efecto "a condicién de que un programa de fabricacion de aviones comerciales significativo
se ubique" en Washington.” Ambas partes estuvieron de acuerdo en que la primera disposicién
relativa a la ubicacion se ha cumplido con respecto al programa de la aeronave 777X de Boeing, y
gue, en consecuencia, los incentivos fiscales impugnados estan en vigor.® La segunda disposicién

1 WT/DS487/R, 28 de noviembre de 2016.

2 Solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por la Unién Europea el 12 de febrero
de 2015, WT/DS487/2.

3 Proyecto de ley sustitutivo 5952 del Senado en su forma aprobada, capitulo 2, Legislacion del tercer
periodo extraordinario de sesiones de 2013, Wash. Sess. Laws, 2014, volumen 2, codificado en el Cadigo
Revisado de Washington (ESSB 5952) (Prueba documental EU-3 presentada al Grupo Especial). (Informe del
Grupo Especial, parrafos 2.1y 7.15).

4 Informe del Grupo Especial, seccion 7.3.1.

5 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.1y 7.3.

8 Informe del Grupo Especial, seccion 7.3.2.

7 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.28 (donde se cita el ESSB 5952 (Prueba documental EU-3
presentada al Grupo Especial), articulo 2).

8 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.31 y 7.33.
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relativa a la ubicacion se refiere solamente a la continuacién de la disponibilidad del tipo del
impuesto aeroespacial B&O, y dispone que el tipo impositivo reducido dejara de aplicarse si el
Departamento de Rentas de Washington determina "que cualquier montaje final o montaje del ala
de cualquier version o variante de un avién comercial que sea la base de la ubicacion de un
programa de fabricaciéon de aviones comerciales significativo" con arreglo a la primera disposicion
relativa a la ubicacién se ha ubicado fuera de Washington.®

1.4. En su informe, distribuido a los Miembros de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC)
el 28 de noviembre de 2016, el Grupo Especial constaté que cada una de las medidas fiscales
aeroespaciales en litigio constituye una subvencién en el sentido del articulo 1 del Acuerdo SMC.*°
Asimismo, constatd que, aunque la Unién Europea no hubiera demostrado que ninguna de las
medidas fiscales aeroespaciales esté supeditada de jure al empleo de productos nacionales con
preferencia a los importados respecto de las disposiciones primera o segunda relativas a la
ubicacién previstas en el ESSB 5952, consideradas conjuntamente o por separado®!, el tipo del
impuesto aeroespacial B&O para la fabricacion o venta de aviones comerciales en el marco del
programa de la aeronave 777X de Boeing es una subvencidon supeditada de facto al empleo de
productos nacionales con preferencia a los importados en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 3
del Acuerdo SMC.*? Por consiguiente, el Grupo Especial también constaté que los Estados Unidos
habian actuado de manera incompatible con el parrafo 2 del articulo 3 del Acuerdo SMC.*®

1.5. El 5 de diciembre de 2016, el Organo de Apelacion recibié una carta de la Unién Europea en
que se hacia referencia a una apelacién inminente en esta diferencia, a la apelaciéon en curso en
CE y determinados Estados miembros - Grandes aeronaves civiles (parrafo 5 del articulo 21 -
Estados Unidos) (DS316), y a la apelaciéon prevista en el asunto Estados Unidos - Grandes
aeronaves civiles (2% reclamacion) (parrafo 5 del articulo 21 - CE) (DS353). Remitiéndose a los
parrafos 1 y 2 de la Regla 16 de los Procedimientos de trabajo para el examen en apelacion*
(Procedimientos de trabajo) y al articulo 9 del Entendimiento relativo a las normas y
procedimientos por los que se rige la solucién de diferencias (ESD), la Unién Europea solicité que
los calendarios de estas tres apelaciones se armonizaran en la mayor medida posible y que las
fechas de las audiencias fueran lo suficientemente proximas, de manera que no se resolviera
efectivamente en una apelacién una cuestién especifica antes de que fuera abordada la cuestiéon
conexa en una de las otras apelaciones. El Presidente del Organo de Apelacion invité a la otra
parte en estas diferencias, los Estados Unidos, y a los terceros a que presentaran observaciones
el 9 de diciembre de 2016 a mas tardar. Los Estados Unidos adujeron que la solicitud de la Unién
Europea no encontraba apoyo en el ESD ni en los Procedimientos de trabajo, y que daria lugar a
demoras en los procedimientos, pero sefialaron que estaban dispuestos a considerar propuestas
para que se fijaran plazos para la presentacion de las comunicaciones y fechas para la celebracién
de las audiencias de una manera que permitiera que los participantes y terceros participantes en
cada diferencia defendieran efectivamente sus posiciones en apelacion, y que el Organo de
Apelacién examinara integramente las cuestiones planteadas.® Se invité a los participantes y a los
terceros a que presentaran observaciones adicionales a mas tardar el 16 de diciembre de 2016.
La Unidn Europea reiteré su solicitud de que las fechas de las audiencias de estas apelaciones
fueran lo suficientemente proximas, pero sefialé que le parecia adecuado que el Organo de
Apelacién determinara lo que eso significaria en la préactica.’® Mediante carta de fecha 22 de
diciembre de 2016, el Organo de Apelacion indicé que tendria en cuenta la solicitud de la Unidn
Europea, asi como las observaciones recibidas, durante los procedimientos de apelacién en estas
tres diferencias.

1.6. El 16 de diciembre de 2016, los Estados Unidos notificaron al Organo de Solucién de
Diferencias (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

 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.32 (donde se cita el ESSB 5952 (Prueba documental EU-3
presentada al Grupo Especial), articulos 5-6(11)(e)(ii)), y parrafo 7.33.
0 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.165 y 8.1.a.
1 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.297, 7.311, 7.317 y 8.1.b.
2 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.369 y 8.1.c.
12 Informe del Grupo Especial, parrafo 8.2.
4 WT/AB/WP/6, 16 de agosto de 2010.
1% También se recibieron observaciones del Canada, China y el Japon.
16 También se recibieron observaciones de los Estados Unidos y Australia.

.
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Grupo Especial y determinadas interpretaciones juridicas formuladas por este, y presentaron un
anuncio de apelacién®’ de conformidad con la Regla 20 de los Procedimientos de trabajo.

1.7. También el 16 de diciembre de 2016, el Organo de Apelacion recibié una carta conjunta de la
Union Europea y los Estados Unidos en la que solicitaban a la Seccidon que entiende en esta
apelacion que adoptara un procedimiento adicional para proteger la informacién comercial
confidencial (ICC) en este procedimiento de apelacion. En su carta, la Unién Europea y los Estados
Unidos aducian que en este procedimiento es necesario un procedimiento relativo a la ICC para
evitar el riesgo indebido de divulgacién perjudicial de informacién confidencial particularmente
sensible facilitada por los Estados Unidos al Grupo Especial, y proponian que el procedimiento
adicional adoptado por el Organo de Apelacién en la apelacion en curso en CE y determinados
Estados miembros - Grandes aeronaves civiles (parrafo 5 del articulo 21 - Estados Unidos)
(DS316), con ajustes para suprimir las referencias a la informacion comercial sumamente sensible,
sirviera de base para toda resoluciéon de procedimiento sobre confidencialidad que se adoptara en
este procedimiento de apelacion.

1.8. El mismo dia, el Presidente del Organo de Apelacion envié una carta a los participantes y a
los terceros en la que indicaba que la Seccion que entiende en esta apelacion habia decidido
suspender los plazos que de otra forma se aplicarian en virtud de los Procedimientos de trabajo
para la presentaciéon de comunicaciones y otros documentos en esta apelacién. En nombre de la
Seccién, el Presidente del Organo de Apelacion invitd a los terceros a que, a mas tardar el 20 de
diciembre de 2016, formularan observaciones por escrito sobre la solicitud conjunta de la Unidn
Europea y los Estados Unidos. Australia presentd observaciones escritas, en las que indicaba que
no se oponia a la solicitud conjunta, siempre que el procedimiento propuesto no se aplicara de
manera que restringiera indebidamente la capacidad de los terceros participantes para tener un
acceso razonable a la informacién, o para participar de manera significativa en el procedimiento.
Teniendo en cuenta los argumentos formulados por los participantes y las observaciones de
Australia, el Presidente del Organo de Apelacion, en nombre de la Seccidon que entiende en esta
apelacion, emitié el 22 de diciembre de 2016 una resolucion de procedimiento por la que se
adoptaba un procedimiento adicional para proteger la confidencialidad de la ICC en este
procedimiento de apelacién.® El mismo dia, la Seccién facilité a los participantes y a los terceros
un calendario de trabajo para la apelacién, en el que se establecian las fechas para la presentacion
de comunicaciones escritas.

1.9. EI 5 de enero de 2017, el Presidente del Organo de Apelacién recibié una comunicacién de los
Estados Unidos en la que solicitaban que la Seccién modificara el plazo para la presentacion de su
comunicaciéon del apelante. Basandose en el parrafo 2 de la Regla 16 de los Procedimientos de
trabajo, los Estados Unidos mantuvieron que las circunstancias excepcionales de este
procedimiento justificaban que el plazo se prorrogara del 10 al 17 de enero de 2017. El mismo dia,
el Presidente del Organo de Apelacion, en nombre de la Seccién que entiende en esta apelacion,
invité a la Unién Europea y a los terceros a que formularan observaciones por escrito sobre la
solicitud de los Estados Unidos. La Union Europea indicé que, en principio, no se oponia a dicha
solicitud, pero observd que los Estados Unidos habian tenido mas de cinco meses desde la
recepcion del informe definitivo del Grupo Especial para preparar su comunicacion del apelante, y
que los plazos en esta diferencia estaban sujetos al régimen acelerado exigido por el parrafo 12
del articulo 4 del Acuerdo SMC. No se recibié ninguna observaciéon de los terceros.

1.10. El 6 de enero de 2017, el Presidente del Organo de Apelacion, en nombre de la Seccién que
entiende en esta apelacién, emitié una resolucién de procedimiento® en la que la Seccién observé
que: i) en circunstancias normales -es decir, si el calendario no se hubiera revisado para permitir
la adopcion del procedimiento adicional destinado a proteger la ICC- los Estados Unidos ya habrian
preparado y presentado su comunicacion del apelante el 16 de diciembre de 2016; ii) en el
momento en que se solicitd el procedimiento adicional para proteger la ICC, los Estados Unidos no
habian pedido mas tiempo para preparar el contenido de su comunicacidon del apelante; iii) los
plazos fijados para la presentacion de las comunicaciones de los Estados Unidos en esta apelacion
y en CE y determinados Estados miembros - Grandes aeronaves civiles (parrafo 5 del articulo 21 -

7 WT/DS487/6.

18 La resolucion de procedimiento de 22 de diciembre de 2016 figura en el anexo D-1 del addendum del
presente informe, WT/DS487/AB/R/Add.1.

1° La resolucion de procedimiento de 6 de enero de 2017 figura en el anexo D-2 del addendum del
presente informe, WT/DS487/AB/R/Add.1.
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Estados Unidos) no mermarian la capacidad de ese pais para finalizar sus comunicaciones; iv) ya
habia habido una demora en el plazo debido al cierre de fin de afio de la OMC; y v) los propios
Estados Unidos habian indicado que su comunicaciéon del apelante no seria excepcionalmente
extensa. Por estas razones, la Secciéon denegé la solicitud de los Estados Unidos, y confirmé
el 10 de enero de 2017 como fecha de expiraciéon del plazo para que estos presentaran su
comunicacion del apelante.

1.11. El 17 de enero de 2017, la Unién Europea notifico al OSD, de conformidad con el parrafo 4
del articulo 16 y el articulo 17 del ESD y el parrafo 8 del articulo 4 del Acuerdo SMC, 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 presenté un anuncio de
otra apelacién® y una comunicacién en calidad de otro apelante de conformidad con la Regla 23
de los Procedimientos de trabajo. El 8 de febrero de 2017, la Unién Europea y los Estados Unidos
presentaron sendas comunicaciones del apelado.?! El 21 de febrero de 2017, Australia, el Brasil, el
Canada, China y el Japén presentaron sendas comunicaciones en calidad de tercero participante.??
El mismo dia, Corea y Rusia notificaron, cada uno, su intencibn de comparecer en la audiencia en
calidad de tercero participante.®®

1.12. Mediante carta de 3 de marzo de 2017, el Presidente del Organo de Apelacién notificé al
Presidente del OSD que el Organo de Apelaciéon no podria distribuir su informe en esta apelacion
en el plazo de 30 dias ni en el plazo de 60 dias establecidos en el parrafo 9 del articulo 4 del
Acuerdo SMC.?* El Presidente del Organo de Apelacién explicé que ello se debia a varios factores,
entre otros, el tiempo necesario para adoptar y cumplir procedimientos adicionales destinados a
proteger la ICC, las consiguientes prérrogas de los plazos para presentar las comunicaciones, las
cuestiones coincidentes identificadas por los participantes en procedimientos paralelos, asi como la
considerable carga de trabajo a que hacia frente el Organo de Apelacién, la superposiciéon en la
composicion de las Secciones que entienden en varias apelaciones concurrentes y la insuficiencia
de personal en la Secretaria del Organo de Apelacion.

1.13. El 1° de junio de 2017, la Seccidn recibié una comunicaciéon de los Estados Unidos en la que
proponian un procedimiento adicional para proteger la ICC durante la audiencia y solicitaban la
observacién por el publico de las declaraciones iniciales formuladas en la audiencia. EI mismo dia,
la Seccion invité a la Unién Europea y a los terceros participantes a que formularan observaciones
por escrito sobre la solicitud de los Estados Unidos. La Unidén Europea expresd su apoyo a dicha
solicitud, pero sefialdé que correspondia al Organo de Apelacion decidir si aun se disponia de tiempo
suficiente para organizar la observacion de las declaraciones iniciales por el publico. Australia
apoyo la solicitud de los Estados Unidos, e indic6 que consideraba que esta contribuia a aportar
transparencia y protegia adecuadamente la ICC. El Brasil expres6 su preocupacion en relacion con
la cuestion de si la solicitud era oportuna y sobre las medidas que podrian requerirse para
cumplirla. China sostuvo que la solicitud de los Estados Unidos de excluir de la sesion de preguntas
y respuestas a las personas no autorizadas de los terceros participantes con respecto a la ICC
limitaria significativamente la capacidad de estos para participar plenamente en la audiencia. No se
recibid ninguna observacion de los demas terceros participantes.

1.14. El 2 de junio de 2017, la Seccién emitié una resolucién de procedimiento?® con respecto a la
solicitud de los Estados Unidos. En esa resolucién, la Seccion indicé que, conforme a lo dispuesto
en su resolucidon de procedimiento de 22 de diciembre de 2016 sobre la proteccion de la ICC, se
invitaba a asistir a la sesion de la audiencia en la que podria examinarse la ICC a las personas
autorizadas de los terceros participantes con respecto a la ICC. La Seccidon consideré que ello
bastaba para que los terceros participantes pudieran estar adecuadamente representados en la
audiencia. Con respecto a la solicitud de los Estados Unidos relativa a la observacion por el publico
de las declaraciones iniciales formuladas en la audiencia, la Seccion expresé su profunda

20 WT/DS487/7.

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

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

2% De conformidad con los pérrafos 4 y 2, respectivamente, de la Regla 24 de los Procedimientos de
trabajo. La India no es un tercero participante en este procedimiento de apelacién dado que no presenté una
comunicacion escrita con arreglo a lo dispuesto en el parrafo 1 de la Regla 24 de los Procedimientos de trabajo
ni comparecié en la audiencia.

24 WT/DS487/8/Rev.1.

2% La resolucién de procedimiento de 2 de junio de 2017 figura en el anexo D-3 del addendum del
presente informe, WT/DS487/AB/R/Add.1.
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preocupacion en cuanto a si esa solicitud era oportuna y, si bien decidid, por mayoria, acceder
excepcionalmente a la solicitud de los Estados Unidos, apoyada por la Unién Europea, también
subrayd la importancia de que los participantes que desearan solicitar la observacién por el publico
de toda la audiencia o parte de ella en una diferencia lo hicieran oportunamente, teniendo en
cuenta los derechos de los demas participantes y los terceros participantes relativos al debido
proceso y la carga que eso representaria para los recursos de la Secretaria de la OMC. Por tanto,
la Seccion adoptd, en su resolucién de procedimiento, procedimientos adicionales relativos a la
celebracion de la audiencia, entre otros, un procedimiento relativo a la observaciéon por el publico
de las declaraciones iniciales de las delegaciones de los Miembros que estuvieran de acuerdo en
que sus declaraciones sean publicas.

1.15. La audiencia de la presente apelacion se celebro el 6 de junio de 2017. Los participantes y
terceros participantes (a excepcion de Rusia) hicieron declaraciones orales y respondieron a las
preguntas formuladas por los Miembros de la Seccion del Organo de Apelacién que entiende en la
apelacion. La proyeccion al publico en diferido de las declaraciones iniciales de los participantes y
los terceros participantes (a excepcion del Brasil y China) tuvo lugar el 5 de julio de 2017.

1.16. EI 9 de agosto de 2017, la Secciobn comunicé a los participantes y a los terceros
participantes que no habia estimado necesario incluir ICC en el informe del Organo de Apelacién
en la presente apelacion. El 28 de agosto de 2017, la Seccidon proporcion6é por adelantado una
copia confidencial del informe a los participantes, y los participantes confirmaron que no se habia
incluido inadvertidamente ICC en el informe. El 31 de agosto de 2017, el Presidente del Organo de
Apelacion informé al Presidente del OSD de que el informe del Organo de Apelacién en el presente
procedimiento se distribuiria el 4 de septiembre de 2017.%°

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 del presente informe, WT/DS487/AB/R/Add.1.

3 ARGUMENTOS DE LOS TERCEROS PARTICIPANTES

3.1. Los argumentos de los terceros participantes que presentaron una comunicacion escrita estan
reflejados en los resimenes de esas comunicaciones facilitados al Organo de Apelacién?®, y figuran
en el anexo C del addendum del presente informe, WT/DS487/AB/R/Add.1.

4 CUESTIONES PLANTEADAS EN ESTA APELACION
4.1. En esta apelacion se plantean las siguientes cuestiones:

a. con respecto a la interpretacion por el Grupo Especial del parrafo 1 b) del articulo 3 del
Acuerdo SMC en el contexto de sus analisis de la supeditacion de jure respecto de las
disposiciones primera y segunda relativas a la ubicaciéon, y de su analisis de la
supeditaciéon de facto respecto de la primera disposicion relativa a la ubicacion:

i. si el Grupo Especial incurrié en error al articular un criterio juridico que exigia el
empleo de productos nacionales excluyendo por completo los productos importados
(cuestion planteada por la Unién Europea);

b. con respecto a la aplicacién por el Grupo Especial del parrafo 1 b) del articulo 3 del
Acuerdo SMC en el contexto de su andlisis de la supeditacion de jure respecto de la
primera disposicion relativa a la ubicacion:

26 WT/DS487/9.

27 De conformidad con la comunicacion del Organo de Apelacion relativa a los "Restimenes de las
comunicaciones escritas en los procedimientos de apelacion” y a las "Directrices con respecto a los resumenes
de las comunicaciones escritas en los procedimientos de apelacién” (WT/AB/23, 11 de marzo de 2015).

28 De conformidad con la comunicacion del Organo de Apelacion relativa a los "Resumenes de las
comunicaciones escritas en los procedimientos de apelacién” y a las "Directrices con respecto a los resimenes
de las comunicaciones escritas en los procedimientos de apelacion” (WT/AB/23, 11 de marzo de 2015).
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i. si el Grupo Especial incurrié en error al constatar que la primera disposicion relativa
a la ubicacion no exige, ni expresamente ni porque se desprenda necesariamente de
sus términos, que Boeing emplee productos nacionales con preferencia a los
importados (cuestion planteada por la Unién Europea);

c. con respecto a la aplicacion por el Grupo Especial del parrafo 1 b) del articulo 3 del
Acuerdo SMC en el contexto de su andlisis de la supeditacion de jure respecto de la
segunda disposicion relativa a la ubicacion:

i. si el Grupo Especial incurrié en error en su aplicacién del parrafo 1 b) del articulo 3
restringiendo indebidamente el alcance de las pruebas sobre la base de las cuales
evalué la supeditacion de jure respecto de la segunda disposicién relativa a la
ubicacion (cuestion planteada por la Unién Europea); y

ii. si el Grupo Especial no hizo una evaluacién objetiva del asunto de conformidad con el
articulo 11 del ESD al hacer una lectura indebida de la segunda disposicién relativa a
la ubicacion (cuestion planteada por la Unién Europea);

d. con respecto al andlisis de la supeditaciéon de facto hecho por el Grupo Especial en el
marco del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC:

i. si el Grupo Especial incurri6 en error en su interpretacion y aplicacion del
parrafo 1 b) del articulo 3 al constatar que la medida, en particular la segunda
disposicion relativa a la ubicaciéon, refleja una condicion que exige el empleo de
productos nacionales con preferencia a los importados (cuestion planteada por los
Estados Unidos); y

ii. si el Grupo Especial no hizo una evaluacién objetiva del asunto de conformidad con el
articulo 11 del ESD respecto de diversos aspectos de su razonamiento (cuestion
planteada por los Estados Unidos y la Unién Europea).

5 ANALISIS REALIZADO POR EL ORGANO DE APELACION
5.1. La Unién Europea y los Estados Unidos apelan diferentes constataciones del Grupo Especial.

5.2. En su apelacién, la Uniéon Europea impugna las constataciones del Grupo Especial de que la
Union Europea no demostré que las disposiciones primera y segunda relativas a la ubicacion,
consideradas por separado o conjuntamente, hagan que las medidas fiscales aeroespaciales de los
Estados Unidos estén supeditadas de jure, o que la primera disposicion relativa a la ubicacién haga
que dichas medidas estén supeditadas de facto, al empleo de productos nacionales con preferencia
a los importados, en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC. En particular, la
Union Europea aduce que el Grupo Especial incurrié en error: i) en su interpretacion y aplicacion
del parrafo 1 b) del articulo 3, al no constatar que la primera disposiciéon relativa a la ubicacion
hace que las medidas fiscales aeroespaciales estén supeditadas de jure al empleo de productos
nacionales con preferencia a los importados; ii) en su interpretacion del parrafo 1 b) del articulo 3,
y por no hacer una evaluacion objetiva del asunto en el sentido del articulo 11 del ESD, al no
constatar que la primera disposicién relativa a la ubicacion hace que las medidas fiscales
aeroespaciales estén supeditadas de facto al empleo de productos nacionales con preferencia a los
importados; y iii) en su interpretacion y aplicacion del parrafo 1 b) del articulo 3, y por no hacer
una evaluacion objetiva del asunto en el sentido del articulo 11 del ESD, al no constatar que la
segunda disposicion relativa a la ubicacion hace que el tipo del impuesto aeroespacial B&O esté
supeditado de jure al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados.

5.3. Por su parte, los Estados Unidos apelan la constatacion del Grupo Especial de que, con
respecto a las disposiciones primera y segunda relativas a la ubicacion, consideradas
conjuntamente, el tipo del impuesto aeroespacial B&O es una subvencion supeditada de facto al
empleo de productos nacionales con preferencia a los importados en el sentido del parrafo 1 b) del
articulo 3 del Acuerdo SMC. En particular, los Estados Unidos aducen que el Grupo Especial incurrio
en error: i) al interpretar y aplicar el parrafo 1 b) del articulo 3 como si prohibiera las
subvenciones supeditadas a la ubicaciéon nacional de las actividades de produccion; ii) en su
interpretacion y aplicacion del parrafo 1 b) del articulo 3, al constatar que el tipo del impuesto
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aeroespacial B&O para el programa de la aeronave 777X de Boeing esta supeditado al "empleo" de
alas para el 777X, porque Boeing no "emple[a]” ni "emple[ara]" alas para producir el 777X; y
iii) en su interpretacion y aplicaciéon del parrafo 1 b) del articulo 3, al constatar que la subvencion
esta supeditada al empleo de alas "nacionales" con preferencia a las "importadas"”, porque no
examind el sentido de los términos "nacional” e "importado”, ni si las alas resultantes del montaje
del ala en Washington serian necesariamente "nacionales"”. Ademas, los Estados Unidos alegan que
el Grupo Especial no hizo una evaluacion objetiva del asunto en el sentido del articulo 11 del ESD.

5.4. Exponemos primero nuestra interpretacion del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC,
antes de pasar a las alegaciones formuladas en apelacion por la Union Europea y los Estados
Unidos.

5.1 Interpretacion del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC
5.5. El parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC dispone lo siguiente:

A reserva de lo dispuesto en el Acuerdo sobre la Agricultura, las siguientes
subvenciones, en el sentido del articulo 1, se consideraran prohibidas:

b) las subvenciones supeditadas al empleo de productos nacionales con
preferencia a los importados, como condiciébn Unica o entre otras varias
condiciones.

En el parrafo 2 del articulo 3 se afiade que "[n]ingln Miembro concedera ni mantendra las
subvenciones a que se refiere el parrafo 1".

5.6. El Acuerdo SMC distingue entre dos categorias de subvenciones: las subvenciones prohibidas
(Parte Il del Acuerdo) y las subvenciones recurribles (Parte Ill del Acuerdo). La concesion de
subvenciones no estad en si misma y por si misma prohibida por el Acuerdo SMC, ni implica
automaticamente una incompatibilidad con ese Acuerdo.?® Solo las subvenciones supeditadas a los
resultados de exportacion en el sentido del parrafo 1 a) del articulo 3 (cominmente denominadas
subvenciones a la exportacién), o supeditadas al empleo de productos nacionales con preferencia a
los importados, en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 3 (comUnmente denominadas
subvenciones para la sustitucidn de importaciones), estan prohibidas per se en virtud del articulo 3
del Acuerdo SMC.3° En cualquier caso, las subvenciones, si son especificas, estan sujetas a las
disciplinas establecidas en la Parte 11l del Acuerdo SMC; sin embargo, el Miembro reclamante debe
demostrar la existencia de efectos desfavorables en el sentido del articulo 5 de dicho Acuerdo.

5.7. El parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC prohibe las subvenciones cuya concesion esté
"supeditada[] ... al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados" (en inglés,
"contingent upon the use of domestic over imported goods"). El Organo de Apelacién ha
constatado que el criterio juridico para establecer la existencia de "supeditacion” es el mismo en el
marco del parrafo 1 b) del articulo 3 que en el marco del parrafo 1 a) del articulo 3 del
Acuerdo SMC.*' Dado que el sentido corriente de "supeditadas" es “condicionadas a" o
"dependientes para su existencia de algo", una subvencidon estaria prohibida en virtud del
parrafo 1 b) del articulo 3 si esta "condicionada al", o "depende para su existencia del", empleo de
productos nacionales con preferencia a los importados.®? Por lo tanto, una subvencién estaria

2% véase el informe del Organo de Apelacion, Canada - Aeronaves (parrafo 5 del articulo 21 - Brasil),
parrafo 47.

30 De conformidad con el parrafo 3 del articulo 2 del Acuerdo SMC, toda subvencién comprendida en las
disposiciones del articulo 3 se considerara especifica. Un Miembro reclamante que pueda demostrar la
existencia de tal subvencion prohibida no necesita demostrar que la subvencién también causa efectos
desfavorables para los intereses de otros Miembros en el sentido de los articulos 5 y 6 del Acuerdo SMC.

31 Informe del Organo de Apelacién, Canada - Automoviles, parrafo 123.

32 Informe del Organo de Apelacién, Canada - Automoviles, parrafo 123 (donde se hace referencia al
informe del Organo de Apelacién, Canadéa - Aeronaves, parrafo 166).
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"supeditada" al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados si el empleo de
esos productos fuera una condicién, en el sentido de una exigencia®®, para recibir la subvencién.3*

5.8. El Organo de Apelacion ha interpretado que la palabra "use" ("empleo™) hace referencia a la
accién de utilizar o emplear algo.® El parrafo 1 b) del articulo 3 no expone con detalle lo que
constituye el "empleo de productos”; y esa expresion tampoco se define en otras disposiciones del
Acuerdo SMC ni de los demas acuerdos abarcados.3® A falta de otras orientaciones, el término
"use" ("empleo") puede, segun las circunstancias concretas, hacer referencia al consumo de un
producto en el proceso de fabricacién, pero también, por ejemplo, a la incorporacion de un
componente en un producto distinto, o al hecho de servir como herramienta en la produccién de
un producto.

5.9. El término "goods" ("productos™) puede leerse como sinénimo de "products” (productos).®’
Ni el texto ni el contexto del parrafo 1 b) del articulo 3 ofrecen ninguna aclaracién del tipo o la
naturaleza de los productos que son objeto de dicha disposicion.®® Asi pues, ese término puede
hacer referencia a cualquier tipo de producto que pueda ser empleado por el receptor de la
subvencién, incluidas las partes o componentes que se incorporen en otro producto, los materiales
0 sustancias que se consuman en el proceso de produccién de otro producto, o las herramientas o
instrumentos que se empleen en el proceso de producciéon. En el parrafo 1 b) del articulo 3 el
término "productos"” esta calificado por los adjetivos "nacionales" e "importados”, lo que implica
que los productos en cuestion deben ser al menos potencialmente comerciables. Sin embargo, el
amplio alcance de los términos "empleo" y "productos" apoya la opinion de que el sentido del
término "productos” no se circunscribe a los productos que son efectivamente objeto de comercio.

33 por ejemplo, el Organo de Apelacion observé en Canada - Automoviles que la medida en litigio en
dicho asunto seria incompatible con el parrafo 1 b) del articulo 3 si "la utilizacién de productos nacionales
[fuera] absolutamente necesaria y, [por lo tanto], exigi[ble] como condicién para la obtencién" del derecho a
beneficiarse de la medida. (Informe del Organo de Apelacién, Canada - Automodviles, parrafo 130 (las cursivas
figuran en el original)).

34 Informe del Organo de Apelacién, Canada - Automodviles, parrafo 126. La vinculacion entre la
"supeditacion” y la "condicionalidad™ también encuentra respaldo en el texto del parrafo 1 b) del articulo 3, que
afirma que la supeditacion a la sustitucion de las importaciones puede ser la Gnica o una "entre otras varias
condiciones". (Informe del Organo de Apelacion, Canada - Aeronaves, parrafo 166 (las cursivas son del Organo
de Apelacion)). Como en el caso del parrafo 1 a) del articulo 3, esta "relacidon de condicionalidad o
dependencia” se sitda en el "nlcleo mismo" del criterio juridico contenido en el parrafo 1 b) del articulo 3 del
Acuerdo SMC. (Informes del Organo de Apelacién, Canada - Aeronaves, parrafo 171; Canada - Aeronaves
(parrafo 5 del articulo 21 - Brasil), parrafo 47).

3% véase el informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Acero al carbono (India), parrafo 4.374 y
nota 1009 a dicho parrafo (donde se hace referencia al Shorter Oxford English Dictionary, sexta edicién,

A. Stevenson (editor) (Oxford University Press, 2007), volumen 2, pagina 3484).

36 El término "use" aparece en diferentes contextos en los acuerdos abarcados. Por ejemplo, en la
nota 61 del Anexo Il del Acuerdo SMC los "insumos incorporados en el proceso de producciéon se definen como
"inputs physically incorporated, energy, fuels and oil used in the production process and catalysts which are
consumed in the course of their use to obtain the exported product” ("los insumos materialmente incorporados,
la energia, los combustibles y el petréleo que se utilizan en el proceso de produccion y los catalizadores que se
consumen al ser utilizados para obtener el producto exportado™), y en el apartado 3 del parrafo Il del Anexo 11
los insumos "materialmente incorporados” se definen como "inputs ... used in the production process and ...
physically present in the product exported” ("insumos ... utilizados en el proceso de producciony ...
materialmente presentes en el producto exportado"). (sin cursivas en el original) Ademas, el articulo 2 del
Acuerdo sobre el Comercio de Aeronaves Civiles exige que los signatarios supriman los derechos de aduana y
las cargas de los productos clasificados en las partidas de los aranceles enumeradas en el Anexo | del Acuerdo,
"if such products are for use in a civil aircraft and incorporation therein, in the course of its manufacture,
repair, maintenance, rebuilding, modification or conversion" (“cuando dichos productos se destinen a ser
utilizados en una aeronave civil e incorporados a ella durante su fabricacién, reparacién, mantenimiento,
modificacién o conversion"). (sin cursivas en el original)

37 Esto se refleja también en las versiones auténticas del Acuerdo SMC en los otros idiomas: "productos”
y "produits” en los textos espafiol y francés, respectivamente.

38 Los términos "goods" y "products” figuran en diversas disposiciones a lo largo del Acuerdo SMC y
otros acuerdos abarcados y no parecen restringirse a tipos especificos de productos, salvo que estén
calificados. Asi, por ejemplo, en el parrafo 3 d) del articulo 6 del Acuerdo SMC se hace referencia a un
"producto primario ... subvencionado", y en la nota 46 al articulo 15 del Acuerdo SMC se define el "producto
similar" como "un producto que sea idéntico, es decir, igual en todos los aspectos al producto de que se trate".
(sin cursivas en el original) En los parrafos 2 y 4 del articulo 111 del GATT de 1994 también se hace referencia
de manera general a "[IJos productos del territorio de todo Miembro importados en el de cualquier otro
Miembro™".
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5.10. El parrafo 1 b) del articulo 3 no califica los términos "nacionales"” e "importados".
La interpretacion de esos términos puede ser informada por el parrafo 4 del articulo 11l del
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 (GATT de 1994)%°, que se aplica
a "[lIJos productos del territorio de todo Miembro importados en el territorio de cualquier otro
Miembro" y prescribe que los productos importados "no deberan recibir un trato menos favorable
que el concedido a los productos similares de origen nacional”. Asi pues, con caracter general,
puede entenderse que los productos "nacionales" son los productos originarios del territorio del
Miembro pertinente, y los productos "importados" los productos que cruzan la frontera para entrar
en el territorio de ese Miembro.

5.11. El término "over" ("con preferencia a") del parrafo 1 b) del articulo 3 es una preposicion que
expresa una preferencia entre dos cosas.*’ Esto se refleja también en las versiones auténticas del
Acuerdo SMC en los otros idiomas, ya que en el texto en francés del parrafo 1 b) del articulo 3 se
dice "subventions subordonnées ... a l'utilisation de produits nationaux de préférence a des
produits importés”, y en el texto en espafiol "las subvenciones supeditadas al empleo de productos
nacionales con preferencia a los importados".** En el contexto de la frase "contingent ... upon the
use of domestic over imported goods" ("supeditadas al empleo de productos nacionales con
preferencia a los importados"), el término "over" hace referencia, por lo tanto, al empleo de
productos nacionales con preferencia a, o en lugar de, productos importados.

5.12. En lo que concierne al término "supeditacion”, el Organo de Apelacién declaré en Canada -
Automoviles que el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC abarca tanto la supeditacion
de jure como de facto.*? En Canada - Aeronaves, el Organo de Apelacién sefialé también que el
criterio juridico expresado por el término "supeditadas" es el mismo cuando la supeditacion es
de jure y cuando es de facto.*® Una subvencién estara supeditada de jure al empleo de productos
nacionales con preferencia a los importados "cuando ... la existencia de esa condicion [pueda
demostrarse] a partir de los propios términos de la ley, reglamento u otro instrumento legal que
establezca la medida”, o "se desprenda necesariamente de los términos empleados en la
medida".** Demostrar la supeditacién de facto "es mucho mas dificil".*®* Como el Organo de
Apelaciéon indicé en el contexto del parrafo 1 a) del articulo 3, la existencia de supeditacion
de facto "debe inferirse de la configuraciéon total de los hechos que constituyen la concesiéon de la
subvencién y la rodean, ninguno de los cuales sera probablemente decisivo por si solo en ningun
caso determinado”.*® En CE y determinados Estados miembros - Grandes aeronaves civiles, el
Organo de Apelacion hizo referencia a varios factores que pueden ser pertinentes a este respecto,
como el disefio y la estructura de la medida por la que se concede la subvencion, las modalidades
de funcionamiento establecidas en esa medida y las circunstancias facticas pertinentes que rodeen
la concesion de la subvencion, que aportan el contexto para comprender el disefio, la estructura y
las modalidades de funcionamiento de la medida.*” Aunque el Organo de Apelacién se ha basado
en esos factores al examinar la supeditacion de facto en el marco del parrafo 1 a) del articulo 3,
consideramos que también son pertinentes para un analisis de la supeditacion de facto en el marco
del parrafo 1 b) del articulo 3.48

39 véase el informe del Organo de Apelacién, Canada - Automoviles, parrafo 140.

4% Entre las definiciones de diccionario pertinentes de "over" se incluye "[a]bove in degree, quality, or
action; in preference to; more than" (superior en grado, calidad o efecto; con preferencia a; mas que).
(Shorter Oxford English Dictionary, sexta edicién, A. Stevenson (editor) (Oxford University Press, 2007),
volumen 2, pagina 2048).

41 Sin subrayar en el original.

42 Informe del Organo de Apelacion, Canada - Automoviles, parrafo 143.

4% Informe del Organo de Apelacién, Canada - Aeronaves, parrafo 167.

44 Informe del Organo de Apelacién, Canada - Automoviles, parrafos 100 y 123. En particular, el Organo
de Apelacion sefald que la concesion de una subvencién estara supeditada de jure al empleo de productos
nacionales con preferencia a los importados también "cuando la condiciéon de exportar est[é] contenida de
forma clara, aunque téacita, en el instrumento que regula la medida", por lo que, incluso cuando el instrumento
legal en que se basa no establezca expresis verbis que solo puede obtenerse la subvencion si se cumple la
condicion de emplear productos nacionales con preferencia a los importados, "cabe que esa relacion de
supeditacion se desprenda necesariamente de los términos empleados en la medida”. (lbid., parrafo 123).

4% Informe del Organo de Apelacién, Canada - Aeronaves, parrafo 167.

46 Informe del Organo de Apelacion, Canada - Aeronaves, parrafo 167. (sin cursivas en el original)

47 Informe del Organo de Apelacién, CE y determinados Estados miembros - Grandes aeronaves civiles,
parrafo 1046.

48 véase el informe del Organo de Apelacién, Canada - Automoviles, parrafo 123.
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5.13. Asi pues, cuando un andlisis de la supeditacion no da lugar a una constataciéon de
incompatibilidad en el marco del parrafo 1 b) del articulo 3 sobre la base de los términos
efectivamente empleados en la medida, o de una inferencia necesaria derivada de ellos, puede
constatarse, no obstante, la existencia de una obligacion de emplear productos nacionales con
preferencia a los importados sobre la base de los factores mencionados supra y circunstancias
facticas que formen parte de la configuracion total de los hechos que constituyen la concesion de
la subvencién y la rodean.*® A nuestro entender, el andlisis de la supeditacién de jure y de facto en
el marco del parrafo 1 b) del articulo 3 es un continuo que comienza con los términos de la medida
y las inferencias que se desprendan necesariamente de ellos y contintia con factores entre los que
se incluyen el disefio y la estructura de la medida, sus modalidades de funcionamiento y otras
circunstancias pertinentes.®® Para llegar a una conclusién global respecto de si una subvencién
esta supeditada al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados, un grupo
especial debe llevar a cabo una evaluacion holistica de todos los elementos y pruebas pertinentes
obrantes en el expediente, y no necesita compartimentar los andlisis de jure y de facto.

5.14. En consecuencia, leyendo conjuntamente los términos del parrafo 1 b) del articulo 3 del
Acuerdo SMC, entendemos que esa disposicion prohibe las subvenciones que estan supeditadas
de jure o de facto, de manera que exijan el empleo de productos nacionales con preferencia a, o
en lugar de, los importados como condicién para recibir la subvencion. Aunque la distincidon entre
supeditacion de jure y de facto radica en las "pruebas que pueden utilizarse para demostrar” que
una subvencion esta supeditada al empleo de productos nacionales con preferencia a los
importados®?, un grupo especial evalla, tanto en su andlisis de jure como en el de facto, la
compatibilidad de una subvencién, en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 3, con la misma
obligacion y respecto de un Unico criterio juridico de supeditacidon. En cada caso, una evaluacion de
si una subvencién esta supeditada en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 3 exige un andlisis
exhaustivo de si la relacion condicional entre la concesion de la subvencion y el empleo de
productos nacionales con preferencia a los importados es observable objetivamente sobre la base
de un examen cuidadoso y riguroso de todas las pruebas pertinentes. Ello es especialmente
importante cuando la supuesta supeditaciéon no esta claramente expresada en el texto empleado
en el instrumento legal pertinente.>?

5.15. Recordamos que, con arreglo a sus términos, el parrafo 1 b) del articulo 3 no prohibe per se
la subvencion de la "produccion” nacional, sino la concesiéon de subvenciones supeditadas al
"empleo"”, por el receptor de la subvencion, de productos nacionales con preferencia a los
importados.>® Por lo tanto, las subvenciones que estan relacionadas con la produccién no estan,

4% por ejemplo, entre las circunstancias facticas que pueden ser pertinentes al evaluar si una subvencién
esta supeditada de facto pueden incluirse la existencia de un proceso de produccién de multiples etapas, el
nivel de especializacion de los insumos subvencionados o el nivel de integracion de la cadena de produccion en
la rama de produccion pertinente.

0 En la medida en que se hayan planteado alegaciones de supeditacién tanto de jure como de facto.
Por ejemplo, un analisis de la supeditacion de facto puede tener en cuenta "el disefio y la estructura de la
medida", lo que abarcaria elementos entre los que se incluirian los términos de la medida. De manera similar,
un andlisis de "las modalidades de funcionamiento” comprendera las expuestas en la medida y la manera en
que pueden aplicarse y funcionar en la practica. Por ultimo, entre las "circunstancias facticas pertinentes que
rodeen la concesién de la subvencidn, que aportan el contexto para comprender el disefio, la estructura y las
modalidades de funcionamiento de la medida" se incluyen necesariamente las circunstancias que informan la
comprension que se tiene de dichos factores y su funcionamiento. (Informe del Organo de Apelacion,

CE y determinados Estados miembros - Grandes aeronaves civiles, parrafo 1046).

51 Informe del Organo de Apelacién, Canada - Aeronaves (parrafo 5 del articulo 21 - Brasil), nota 46 al
parrafo 47 (donde se cita el informe del Organo de Apelacion, Canada - Aeronaves, parrafo 167). Recordamos
que un objetivo de la evaluaciéon de facto en el marco del parrafo 1 b) del articulo 3 es evitar "la elusion de sus
obligaciones por los Miembros", que estaria en contradiccion con el objeto y fin del Acuerdo SMC. (Informe del
Organo de Apelacién, Canada - Automoviles, parrafo 142).

52 Recordamos la declaracion del Organo de Apelaciéon de que demostrar la supeditacién de facto "es
mucho mas dificil" que establecer la existencia de supeditacion de jure. (Informe del Organo de Apelacion,
Canada - Aeronaves, parrafo 167).

5% De conformidad con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo SMC, una subvencién abarcada por dicho
Acuerdo debe ser especifica para determinadas empresas comprendidas "dentro de la jurisdiccion de la
autoridad otorgante" o, dicho de otro modo, para determinados productores nacionales. Aunque, de
conformidad con el parrafo 3 del articulo 2, las subvenciones prohibidas "se considerara[n] especifica[s]",
siguen siendo subvenciones otorgadas a productores nacionales. Otras disposiciones del Acuerdo SMC también
hacen referencia al "territorio" de un Miembro, asi como a los "productores nacionales" o la "rama de
producciéon nacional”. (Véanse, por ejemplo, el parrafo 1 a) 1) del articulo 1; el parrafo 2 b) del articulo 8, que
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por esa sola razén, prohibidas en virtud del articulo 3 del Acuerdo SMC.%* Observamos a este
respecto que normalmente cabe esperar que tales subvenciones aumenten la oferta de productos
nacionales subvencionados en el mercado pertinente y que, de ese modo, aumenten el empleo de
dichos productos en etapas ulteriores del proceso productivo y afecten desfavorablemente a las
importaciones, sin que necesariamente exijan el empleo de productos nacionales con preferencia a
los importados como condicion para la concesion de la subvencion.

5.16. Observamos ademas que el parrafo 8 b) del articulo Il del GATT de 1994 exime de la
obligacion de trato nacional establecida en el articulo 111 "el pago de subvenciones exclusivamente
a los productores nacionales". El parrafo 8 b) del articulo Il aclara que la concesion de
subvenciones Unicamente a productores nacionales, y no a productores extranjeros, no constituye
en si misma una infraccion del articulo Ill. En la medida en que en general cabe esperar que los
"productores nacionales" fabriquen una determinada cantidad de "productos nacionales" en el
territorio de un Miembro, el parrafo 8 b) del articulo Ill estd en consonancia con nuestra lectura
del parrafo 1 b) del articulo 3, con arreglo a la cual se requiere algo mas que la mera subvenciéon
de la produccién nacional para constatar la existencia de una subvenciéon para sustitucion de
importaciones. Dicho esto, aun cuando la concesion de una subvencién esté exenta de la
obligacion de trato nacional del GATT por pagarse exclusivamente a productores nacionales en el
sentido del parrafo 8 b) del articulo 111 del GATT de 1994, ello no impide que se constate que esta
supeditada al empleo por dichos productores de productos nacionales con preferencia a los
importados en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.

5.17. Ademas, observamos que el Organo de Apelacion ha constatado que la supeditacion
de facto en el sentido del parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC, y en particular cuando una
subvencion esta "de hecho vinculada a las exportaciones ... previst[a]s", puede determinarse
evaluando si "la concesion de la subvencidn tiene por objeto inducir la promocién de los resultados
futuros del exportador” y "proporciona un incentivo para desviar hacia la exportacion las ventas
previstas", de una manera que "no sea un simple reflejo de las condiciones de la oferta y la
demanda en los mercados interno y de exportacion no distorsionados por la concesion de la
subvencién”.®® Esta prueba se basa en el texto del parrafo 1 a) del articulo 3 y la nota 4 al mismo
y, en concreto, en los términos "reales o previstos" y "resultados de exportaciéon”.®® Ademas,
también se produciran distorsiones del comercio similares como consecuencia de las subvenciones
relacionadas con la produccién nacional, que estan prohibidas en virtud del parrafo 1 b) del
articulo 3 solo cuando estan supeditadas al empleo de productos nacionales con preferencia a los
importados. Por lo tanto, una prueba basada en un examen de si una determinada medida "tiene
por objeto inducir" el empleo de productos nacionales con preferencia a los importados no
responde a la pregunta de si la medida exige que el receptor emplee productos nacionales con
preferencia a los importados como condicidon para recibir la subvencién.

5.18. En conclusion, observamos que, en la medida en que no pueda determinarse una
condicionalidad con respecto al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados,
sino que el efecto de la subvencion sea desplazar o entorpecer las importaciones, o causar otros
efectos desfavorables para estas, tales efectos estan sujetos a las disciplinas previstas en la
Parte 111 del Acuerdo SMC. Dicho de otro modo, la pregunta pertinente al determinar la existencia
de supeditacion en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 3 no es si las prescripciones para tener
derecho a obtener una subvencion pueden tener como resultado el empleo de mas productos
nacionales y menos productos importados, sino si una condicion que exige el empleo de productos
nacionales con preferencia a los importados puede discernirse a partir de los términos de la propia
medida, o inferirse a partir de su disefio, estructura, modalidades de funcionamiento y las

actualmente ha dejado de aplicarse de conformidad con el articulo 31; y el articulo 10; el articulo 25; y el
articulo 28 del Acuerdo SMC).

54 En Canada - Aeronaves (parrafo 5 del articulo 21 - Brasil), el Organo de Apelacion sefialé que
"[m]erece la pena recordar que la concesion de una subvencién no esta en si misma y por si misma prohibida
por el Acuerdo SMC, ni implica automaticamente la incompatibilidad con ese Acuerdo. El universo de las
subvenciones es muy amplio. No todas las subvenciones son incompatibles con el Acuerdo SMC. Las Unicas
subvenciones "prohibidas" son las identificadas en el articulo 3 del Acuerdo SMC".(Informe del Organo de
Apelacion, Canada - Aeronaves (parrafo 5 del articulo 21 - Brasil), parrafo 47).

5% Informe del Organo de Apelacion, CE y determinados Estados miembros - Grandes aeronaves civiles,
péarrafos 1044-1045 y 1047.

56 véase el informe del Organo de Apelacion, CE y determinados Estados miembros - Grandes aeronaves
civiles, péarrafo 1043.
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circunstancias facticas pertinentes que constituyen la concesiéon de la subvencién y la rodean, que
aportan el contexto para comprender el funcionamiento de esos factores.

5.2 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion del
parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC

5.19. La Unién Europea alega que, en su evaluacion de jure de las disposiciones primera y
segunda relativas a la ubicacion, el Grupo Especial interpretd erréneamente que el parrafo 1 b) del
articulo 3 del Acuerdo SMC significa que solo existiria una supeditacidon prohibida cuando la medida
"excluya per se y necesariamente” cualquier empleo de productos importados.®’ Segun la Unién
Europea, con ello el Grupo Especial circunscribié la aplicabilidad del parrafo 1 b) del articulo 3
"a las situaciones en que el receptor de la subvencién esta obligado de conformidad con los
términos de la medida de subvencién, para un determinado producto, a emplear productos
nacionales excluyendo por completo los productos importados”.®® La Unién Europea alega ademas
que, como el criterio juridico expresado en la palabra "supeditadas" es el mismo cuando la
supeditacion es de jure y cuando es de facto, el error en la interpretacion que hizo el Grupo
Especial del parrafo 1 b) del articulo 3 en el contexto de su evaluacidon de jure se reproduce en su
evaluacion de facto de la primera disposicién relativa a la ubicacién.®®

5.20. Los Estados Unidos responden que tanto la primera como la segunda disposiciones relativas
a la ubicacion se ocupan de la ubicacién de las actividades de produccién y guardan silencio con
respecto al empleo de productos importados o nacionales.®® Los Estados Unidos caracterizan las
declaraciones del Grupo Especial cuestionadas por la Unién Europea como meros ejemplos, o
respuestas a argumentos formulados por la Unién Europea, en lugar de como interpretaciones del
Grupo Especial.®* Ademas, los Estados Unidos consideran que el argumento de la Unién Europea
en el contexto del analisis de facto de la primera disposicion relativa a la ubicacion realizado por el
Grupo Especial no es diferente del que formulé en el contexto del analisis de jure y que, por
consiguiente, es invalido por las mismas razones.%?

5.21. Comenzamos nuestro analisis observando que la Unidon Europea no impugna la articulacion
por el Grupo Especial del criterio juridico del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC
desarrollada en las secciones interpretativas de su informe.®® En lugar de ello, la Unién Europea
cuestiona determinadas afirmaciones subsiguientes realizadas por el Grupo Especial en el contexto
de sus analisis de la supeditacion de jure de las disposiciones primera y segunda relativas a la
ubicacién, asi como de su analisis de la supeditaciéon de facto de la primera disposicion relativa a la

57 Comunicacion presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante, parrafo 33 (donde se cita
el informe del Grupo Especial, parrafo 7.291). Véanse también los péarrafos 37 y 103 (donde se cita el informe
del Grupo Especial, parrafos 7.291 y 7.306).

58 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante, parrafo 40. Véase
también el parrafo 103.

5% Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante, parrafos 70-71.

80 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafos 44 y 82 (donde se hace
referencia al informe del Grupo Especial, parrafos 7.290, 7.293 y 7.305). Véase también el parrafo 83.

81 En particular, los Estados Unidos aducen que la declaracién formulada por el Grupo Especial en el
contexto de su andlisis de jure de la primera disposicion relativa a la ubicacion "era explicitamente un
‘ejemplo™, y que la formulacion utilizada en el analisis de la segunda disposiciéon relativa a la ubicacién "parece
tener su origen en los términos del argumento presentado por la [Unién Europea] al Grupo Especial”.
(Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 43 (donde se cita la comunicacion
presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante, parrafo 38) y parrafo 84 (donde se cita la
comunicacion presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante, parrafo 103)).

82 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 69.

53 El Grupo Especial observé que, "[p]ara constatar la existencia de una supeditacion en el sentido del
parrafo 1 b) del articulo 3, tal supeditacion debe ser una condicién necesaria, de manera que el receptor no se
beneficiaria de la subvencién salvo que los productos nacionales se empleen en lugar de los importados o con
preferencia a los mismos". (Informe del Grupo Especial, parrafo 7.274). Al establecer el criterio para
determinar la existencia de supeditacion de jure en el marco del parrafo 1 b) del articulo 3, el Grupo Especial
observé que "una supeditacidon que no figure expresamente en la legislacién pertinente puede no obstante
desprenderse necesariamente de la misma si tal supeditacion es el resultado inevitable de los términos
efectivamente empleados en la legislacién o si cualquier otra interpretaciéon fuera irrazonable".

(Ibid., parrafo 7.273 (no se reproduce la nota de pie de pagina)). Al establecer el criterio para determinar la
existencia de supeditaciéon de facto en el marco del parrafo 1 b) del articulo 3, el Grupo Especial observé que
"la Unién Europea deberd demostrar que hay algun elemento en el disefio y la estructura de las medidas
impugnadas y su funcionamiento, en las circunstancias en que las medidas se han adoptado y existen, que
establece la supeditacion, y lo hace con el nivel necesario de certidumbre". (Ibid., parrafo 7.321).



WT/DS487/AB/R

- 17 -

ubicacion, todas las cuales, con arreglo a la lectura que hace de ellas la Unién Europea, articulan
un criterio juridico que exige el empleo de productos nacionales excluyendo por completo los
productos importados.

5.22. Estamos de acuerdo con la afirmacion de la Unién Europea de que la existencia de
supeditacion en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 3 no esta limitada a los casos en que la
medida exige que el receptor de la subvenciéon emplee productos nacionales excluyendo por
completo los productos importados. El parrafo 1 b) del articulo 3 exige que se establezca la
existencia de supeditacion al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados,
pero no exige que se demuestre ninguna cantidad o nivel concretos de desplazamiento de los
productos importados por los productos nacionales para determinar la existencia de tal
supeditacion. La cuestion que se nos plantea es, por lo tanto, si en su andlisis el Grupo Especial
efectivamente articuld un criterio juridico que exige el empleo de productos nacionales excluyendo
por completo los productos importados.

5.23. Observamos que, ante el Grupo Especial, la Unién Europea sostuvo: i) que, en virtud de los
términos de la primera disposicion relativa a la ubicacidon, Boeing debia comprometerse a usar alas
y fuselajes producidos o montados en Washington en el montaje final del 777X en Washington®*; y
ii) que, en virtud de la segunda disposicién relativa a la ubicaciéon, el tipo del impuesto
aeroespacial B&O seguiria aplicandose solo si Boeing monta las alas y el 777X exclusivamente en
Washington.®® Sin embargo, la lectura que hizo el Grupo Especial de esas disposiciones era
diferente. El Grupo Especial consideré que, con arreglo a sus términos, la primera disposicion
relativa a la ubicacion se refiere a la ubicacion de un "programa de fabricacion de aviones
comerciales significativo”, lo que "exige a su vez que el productor se comprometa a fabricar en el
[e]lstado de Washington” un modelo de avion comercial, asi como fuselajes y alas para ese
modelo.®® El Grupo Especial no encontré “en ninguno de los términos utilizados en la primera
disposicion relativa a la ubicacion una prescripcion que supedite la entrada en vigor de las medidas
impugnadas a una determinacién de que se empleen productos nacionales en lugar de productos
importados”.®” El Grupo Especial constaté, por lo tanto, que, con arreglo a sus términos,
"la primera disposicion relativa a la ubicaciéon guarda silencio sobre el empleo de productos
nacionales con preferencia a los importados".®® El Grupo Especial también constaté que
"la segunda disposicidon relativa a la ubicacion guarda silencio sobre el empleo de productos
nacionales con preferencia a los importados”.®® A juicio del Grupo Especial, no hay "ninguna
indicacidon expresa en los términos de la [segunda] disposicion [relativa a la ubicacién] de que la
subvencién ... se perderia por la importacion de alas", y sus términos no "condicionan
expresamente la obtencién de una subvencion al empleo de productos nacionales con preferencia

a los importados".”®

5.24. El Grupo Especial pasé después a examinar, con respecto tanto a la primera como a la
segunda de las disposiciones relativas a la ubicacién, si una supeditacion a la sustitucion de
importaciones prohibida "se desprend[ia] necesariamente"” del texto de las disposiciones.’ Fue en
ese contexto en el que el Grupo Especial, en primer lugar con respecto a la primera disposicion
relativa a la ubicacion, formulé la declaracion que la Union Europea cuestiona, a saber:

El Grupo Especial no encuentra ningin elemento en el texto de la supeditacion a la
ubicacion establecida en la primera disposicion relativa a la ubicacion que excluya
per se y necesariamente la posibilidad de que el fabricante de aviones emplee alas o
fuselajes procedentes de fuera del estado de Washington (si, por ejemplo, siguiera

54 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.288 (donde se hace referencia a la primera comunicacion
escrita presentada por la Unién Europea al Grupo Especial, parrafo 44).

55 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.304 (donde se hace referencia a la primera comunicacion
escrita presentada por la Unién Europea al Grupo Especial, parrafo 52).

8¢ Informe del Grupo Especial, parrafo 7.287. (las cursivas figuran en el original) Véanse también los
parrafos 7.289 y 7.293.

57 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.290.

88 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.290.

% |nforme del Grupo Especial, parrafo 7.305.

7 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.305. Véase también el parrafo 7.308.

" Informe del Grupo Especial, parrafos 7.291 y 7.306.
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fabricando algunos fuselajes y alas en el estado de Washington y empleara ademas
fuselajes y alas fabricados por separado en otro lugar).”?

5.25. De manera similar, con respecto a la segunda disposicion relativa a la ubicacién, el Grupo
Especial declaré que:

... la supeditacidon a la ubicacidon establecida en la segunda disposicion relativa a la
ubicacién no excluiria per se y necesariamente la posibilidad de que el fabricante de
aviones empleara alas procedentes de fuera del [e]stado de Washington ..., siempre
que no volviera a emplazar fuera del [e]stado de Washington la fabricaciéon
previamente ubicada en dicho Estado.”®

5.26. Reconocemos que, leyéndolas aisladamente, quiza cabria entender que estas declaraciones
indican la existencia de un criterio juridico en el marco del parrafo 1 b) del articulo 3 que exige el
empleo de productos nacionales excluyendo por completo los productos importados. Sin embargo,
cuando estas palabras se consideran en el contexto del resto de los analisis de la supeditacion de
jure realizados por el Grupo Especial con respecto a las disposiciones primera y segunda relativas
a la ubicacién, resulta claro que el Grupo Especial no articulé tal criterio juridico.

5.27. Para empezar, como constaté el Grupo Especial, con arreglo a sus términos tanto la primera
como la segunda disposiciones relativas a la ubicacidon hablan de la "ubicacion" y del compromiso
de "fabricar" o "montar" determinados productos, y guardan silencio en lo que concierne al
"empleo" de producto alguno importado o nacional. Pasando a examinar lo que "se desprende
necesariamente" de los términos de las disposiciones primera y segunda relativas a la ubicacién, el
Grupo Especial consider6 que una interpretacion con arreglo a la cual se exigiera que Boeing
emplease productos nacionales con preferencia a los importados era solo una entre varias lecturas
posibles de esas disposiciones. A juicio del Grupo Especial, aunque los términos de la primera
disposicion relativa a la ubicacién pudieran tener como resultado el empleo por Boeing de algunas
alas y fuselajes producidos en Washington, ello no significaba necesariamente que, con arreglo a
sus términos, la disposicién exija que Boeing emplee alas y fuselajes nacionales con preferencia a
los importados.”* De manera analoga, con respecto a la segunda disposiciéon relativa a la
ubicacion, el Grupo Especial constaté que los términos de esa disposicién no tienen como resultado
inevitable que la importacién de alas equivalga a la "ubicaciéon” de actividades de producciéon fuera
del estado de Washington, “incluso si esa consecuencia no estuviera excluida por [su] texto".”®
Después de haber considerado otras lecturas posibles de los términos de ambas disposiciones’®, el
Grupo Especial concluyé que "[l]a supeditaciéon a la ubicaciéon de determinadas actividades de
produccién en el [e]stado de Washington [de conformidad con la primera disposicién relativa a la
ubicacion] no conlleva ninguna prescripcion explicita, ni que se desprenda necesariamente, de
emplear productos nacionales"”’, "y que "[n]Jo hay ninguna supeditacién expresa u obvia que se
derive de los términos utilizados en la [segunda disposiciéon relativa a la ubicacion], ni tampoco se
desprende inevitablemente tal supeditacién de dichos términos”.”® Por consiguiente, el Grupo
Especial concluyé que las disposiciones primera y segunda relativas a la ubicaciéon, en virtud de
sus términos o de lo que se desprende necesariamente de ellos, no exigen el empleo de productos
nacionales con preferencia a los importados como condicidn para obtener las subvenciones.

5.28. Entendemos que, leidas en este contexto, las declaraciones del Grupo Especial impugnadas
por la Unién Europea -de que no hay nada en los términos de las disposiciones primera y segunda

72 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante, parrafo 37 (donde se cita
el informe del Grupo Especial, parrafo 7.291 (las cursivas figuran en el original; el subrayado es de la Unién
Europea)).

73 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.306. (sin subrayar en el original)

74 Segun el Grupo Especial, si bien "[I]os términos efectivamente utilizados en la [primera disposicion
relativa a la ubicacién] no excluyen una hipétesis en que ... alas y fuselajes fabricados en el [e]stado de
Washington se "empleen" en el montaje final de los aviones comerciales 777X en el [e]stado de Washington",
el hecho de que "tal hipotesis sea posible sobre la base de los términos utilizados en la primera disposicién
relativa a la ubicacién ... no es lo mismo que concluir que sea una prescripcidon o condicidn para obtener las
subvenciones que se desprendan necesariamente de dichos términos”. (Informe del Grupo Especial,
parrafo 7.293).

5 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.310. Véase también el parrafo 7.306.

¢ Informe del Grupo Especial, parrafos 7.294 y 7.309.

"7 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.296.

8 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.310.



WT/DS487/AB/R

-19 -

relativas a la ubicacion que "excluya per se y necesariamente"” la posibilidad de que Boeing emplee
productos de fuera de Washington- hacen referencia a "lo que se desprende"” de esos términos, y
que en ellas simplemente se reconoce que del texto de las disposiciones primera y segunda
relativas a la ubicacion no podria derivarse "necesariamente"” una condicién que exija el empleo de
productos nacionales con preferencia a los importados. En particular, la expresiéon "excluya per se
Yy necesariamente" se vincula retrospectivamente, a nuestro juicio, con la interpretaciéon que hace
el Grupo Especial de las palabras "se desprende necesariamente”, segun la cual estas hacen
referencia a una supeditacién que debe "ser[] el resultado inevitable de los términos efectivamente
empleados en la legislacién”, o al hecho de que "cualquier otra interpretacién seria irrazonable".”®
A la luz de lo anterior, entendemos que el Grupo Especial simplemente ha reconocido que, sobre la
base tanto de los términos efectivamente utilizados en las disposiciones primera y segunda
relativas a la ubicacion como de lo que se desprende necesariamente de ellos, no existia ninguna
obligacion de jure de que Boeing empleara productos nacionales con preferencia a los importados.

5.29. Ademas, recordamos las afirmaciones formuladas por la Unidn Europea ante el Grupo
Especial de que, con arreglo a la primera disposicion relativa a la ubicacion, Boeing "se
compromet[i]a a utilizar alas y fuselajes producidos o montados en el [e]stado de Washington" y
que, "[s]i Boeing no se hubiera comprometido a utilizar alas y fuselajes hechos en los Estados
Unidos, no [habria cumplido] la [primera disposicién relativa a la ubicacion]".° Asimismo, la Unién
Europea adujo ante el Grupo Especial que, "de conformidad con la segunda disposicidn relativa a la
ubicacion, el tipo del impuesto aeroespacial B&O solo seguiria en vigor 'si Boeing monta las alas y
monta la aeronave exclusivamente en el [e]stado de Washington™ y que, "si Boeing adquiere
cualquier ala del 777X fuera del [e]stado de Washington, perderia el tipo del impuesto
aeroespacial B&0O con respecto a todas las rentas relacionadas con las ventas de dicha
aeronave".8! A nuestro juicio, parece que, al formular su declaracién de que las disposiciones
primera y segunda relativas a la ubicacion no "excluy[en] per se y necesariamente" la posibilidad
de que Boeing emplee alas fuera de Washington, el Grupo Especial no estaba articulando un
criterio juridico, sino respondiendo a determinadas afirmaciones hechas por la Uniéon Europea. La
Union Europea también cuestiona las declaraciones del Grupo Especial de que la segunda
disposicion relativa a la ubicacién "no condiciona la obtencién de las subvenciones, o la continuidad
de su goce, a la abstencion del empleo de productos importados” y "no exige que los productos
destinados a esa produccion (ya sean las alas o cualquier otro elemento) procedan Unicamente del
[e]stado de Washington".82 Por la misma razén recién explicada, no consideramos que esas
declaraciones reflejen un criterio juridico que exija el empleo de productos nacionales excluyendo
por completo los productos importados.®

5.30. Por ultimo, tampoco vemos que en las conclusiones definitivas del Grupo Especial se refleje
un criterio juridico que exija la completa exclusién de las importaciones. El Grupo Especial constaté
que los términos de la primera disposicion relativa a la ubicacion "de ninguna manera condicionan
explicitamente, ni se desprende necesariamente de ellos, la disponibilidad de las subvenciones al
empleo de productos nacionales con preferencia a los importados por el fabricante™®*, y que "la
segunda disposicion relativa a la ubicaciéon no indica por sus propios términos que el tipo del
impuesto aeroespacial B&0O dejaria de aplicarse si el fabricante de aeronaves en cuestion
‘empleara’ productos nacionales en lugar de productos importados”.® Por lo tanto, a nuestro modo
de ver, las conclusiones del Grupo Especial de que las disposiciones primera y segunda relativas a
la ubicacion no estan supeditadas de jure en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 3 se basaron
en sus constataciones de: i) que las supeditaciones que se establecen en los términos de esas
disposiciones guardan relacidn con la ubicacion en Washington de determinadas operaciones de
montaje; ii) que las disposiciones guardan silencio con respecto al empleo de productos nacionales
0 importados; y iii) que de los términos de las disposiciones no se desprende necesariamente que
excluyan la posibilidad de emplear productos importados. Por lo tanto, no consideramos que, al

”® Informe del Grupo Especial, parrafos 7.291 y 7.306.

89 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.288 (donde se cita la primera comunicacién escrita presentada
por la Unién Europea al Grupo Especial, parrafo 44; y la declaracion inicial de la Union Europea en la primera
reuniéon del Grupo Especial, parrafo 68).

81 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.304 (donde se cita la primera comunicacién escrita presentada
por la Unién Europea al Grupo Especial, parrafo 52. (sin cursivas en el original)

82 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.305. (sin cursivas en el original)

83 Observamos, en particular, que estas declaraciones se formulan inmediatamente después del
resumen por el Grupo Especial de los argumentos de la Union Europea expuestos supra.

84 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.295.

85 |Informe del Grupo Especial, parrafo 7.310.
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declarar que los términos de estas disposiciones no "excluy[en] per se y necesariamente"” la
posibilidad de emplear alas y fuselajes importados, el Grupo Especial estuviera articulando un
criterio juridico en el marco del parrafo 1 b) del articulo 3 que exija el empleo de productos
nacionales excluyendo por completo los productos importados, sino que estaba poniendo en duda
la aseveracion de la Uniébn Europea de que los términos de esas disposiciones exigian
necesariamente que Boeing empleara alas y fuselajes producidos en Washington.

5.31. En relacion con su argumento relativo al andlisis de jure realizado por el Grupo Especial
respecto de la primera disposicion relativa a la ubicacidon, la Unién Europa aduce varios
argumentos adicionales con los que, en esencia, mantiene que, por diversas razones, no debe
interpretarse que el criterio juridico del parrafo 1 b) del articulo 3 exija el empleo de productos
nacionales excluyendo por completo los productos importados.®® Como hemos indicado que
estamos de acuerdo con la Uniébn Europea a este respecto, pero hemos concluido que a nuestro
entender el Grupo Especial no ha articulado tal criterio juridico, no vemos necesidad de abordar
ulteriormente dichos argumentos.

5.32. La Unidn Europea también aduce que, como el Grupo Especial reconocié que el criterio
juridico expresado en la palabra "supeditadas" es el mismo cuando la supeditacion de jure y
cuando es de facto, y habia incurrido en error en su analisis de la supeditaciéon es de jure en el
marco del parrafo 1 b) del articulo 3, el Grupo Especial también incurri6 en error en su
interpretaciéon del parrafo 1 b) del articulo 3 en el contexto del analisis de la supeditacion de facto
de la primera disposicién relativa a la ubicacién.®” Observamos que el Grupo Especial centré su
analisis en la "aplicacion real" de la primera disposicion relativa a la ubicaciéon, confirmada por las
"pruebas adicionales" disponibles en relacion con el cumplimiento de dicha disposicion por el
programa de la aeronave 777X de Boeing.®® A nuestro modo de ver, la conclusién del
Grupo Especial de que la primera disposicion relativa a la ubicacion no da lugar a una supeditacion
de facto se basé en la ausencia de cualesquiera "pruebas facticas en la determinacion del
Departamento de Rentas o en como Boeing organizara el aprovisionamiento para la produccion
del 777X que indiquen una prescripcion de facto de emplear productos nacionales, como las alas y
los fuselajes”, y no en el entendimiento de que, para establecer la existencia de una infraccion del
parrafo 1 b) del articulo 3, la primera disposicion relativa a la ubicacién debe exigir el empleo de
productos nacionales excluyendo por completo los productos importados.® En ningln lugar de su
analisis de facto expresoé el Grupo Especial un criterio juridico que exija que las modalidades de
funcionamiento de la primera disposicion relativa a la ubicacion "excluya[n] per se vy
necesariamente™ cualquier posibilidad de importar alas y fuselajes.®® En consecuencia, a nuestro
juicio, el criterio juridico articulado por el Grupo Especial en su analisis de la supeditacién de facto

86 | a Unién Europea aduce que una subvencion sujeta a las prescripciones de que el 50% del total de
los insumos sea nacional y el 50% del total de los insumos sea importado seguiria estando supeditada al
empleo de productos nacionales con preferencia a los importados. De manera similar, la Unién Europea afirma
gue las orientaciones dadas por el Organo de Apelacién en Canada - Automodviles respaldan la tesis de que una
medida que condicione la obtencién de una subvencién al empleo de un determinado producto nacional, sin
exigir que el 100% de los productos empleados sea nacional, puede dar lugar a una infraccion del parrafo 1 b)
del articulo 3. La Unién Europea sostiene ademas que la distorsion prevista en el parrafo 1 b) del articulo 3
surge "cuando una subvencién distorsiona la proporcidn entre productos nacionales e importados"”, de manera
que el receptor emplee "una proporcién mayor de productos nacionales (y, por consiguiente, una proporciéon
menor de productos importados) que la que en otro caso habria utilizado". La Union Europea también
considera que la interpretacion del parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC que hizo el Organo de Apelacion
en CE y determinados Estados miembros - Grandes aeronaves civiles, formulada en el curso de su analisis de
la supeditacion de facto, es pertinente para la cuestion de interpretacion que se plantea en el presente asunto.
Por ultimo, la Unién Europea aduce que la jurisprudencia relativa al parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994
respalda "[l]a tesis de que una medida que exija menos que la exclusion per se de los productos importados
puede dar lugar a la distorsion prevista por el parrafo 1 b) del articulo 3". (Comunicacién presentada por la
Unién Europea en calidad de otro apelante, parrafos 41-51).

87 Comunicacion presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante, parrafo 70.

88 |nforme del Grupo Especial, parrafos 7.342-7.345. El Grupo Especial consideré que esas pruebas
constituyen "la totalidad del conjunto de pruebas pertinentes respecto de la aplicacién de esta disposicion".
(Ibid., parrafo 7.345).

89 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.344.

% por ejemplo, el Grupo Especial habla de condicionar "la disponibilidad de las subvenciones sobre la
base de si determinados componentes se obtienen de un origen extranjero o nacional”, o de la existencia de
pruebas que indiquen "el empleo particular de productos de origenes especificos" y "de ninguna prescripcion de
emplear productos nacionales con preferencia a los importados para la activacién de dicha disponibilidad”.
(Informe del Grupo Especial, parrafos 7.341, 7.344 y 7.346).
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correspondiente a la primera disposicion relativa a la ubicaciéon también esta en consonancia con
nuestra interpretacion del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.

5.33. Ademas, no consideramos que, como aduce la Unidon Europea, la constatacion del Grupo
Especial de que "no ha[bia] indicacion alguna de que la activacion de la primera disposicion
relativa a la ubicacién fuese consecuencia de ningun otro factor [ademas de la ubicacion del
programa de aeronaves], como un compromiso del fabricante de emplear productos nacionales
con preferencia a los importados”®!, se basara en una interpretacién errénea de las palabras
"empleo de productos nacionales con preferencia a los importados".®? En lugar de ello, el analisis
del Grupo Especial esta en consonancia con su entendimiento de que correspondia a la Unién
Europea "demostrar que hay algun elemento en el disefio y la estructura de las medidas
impugnadas y su funcionamiento, en las circunstancias en que las medidas se han adoptado y
existen, que establece la supeditaciéon”.®® Por lo tanto, a nuestro modo de ver, en lugar de
articular un criterio juridico que exija el empleo de productos nacionales excluyendo por completo
los productos importados, el Grupo Especial simplemente constaté que las pruebas adicionales de
que disponia confirmaban su entendimiento de la primera disposicion relativa a la ubicacion en el
contexto de su andlisis de la supeditacion de jure, y eran insuficientes para establecer, en el marco
del parrafo 1 b) del articulo 3, que la medida exigia el empleo de productos nacionales con
preferencia a los importados como condicién para la concesion de la subvencion.

5.34. En resumen, consideramos que, en sus analisis de la supeditacion de jure de las
disposiciones primera y segunda relativas a la ubicacion, el Grupo Especial no articulé un criterio
juridico en el marco del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC que exija el empleo de
productos nacionales excluyendo por completo los productos importados. En lugar de ello, el
Grupo Especial constaté que, segun sus términos, las disposiciones primera y segunda relativas a
la ubicacidon guardan relacidn con la ubicacion de determinadas operaciones de montaje en
Washington y no dicen nada sobre el empleo de productos nacionales o importados. Por lo tanto,
al afirmar que estas disposiciones no "excluy[en] per se y necesariamente" la posibilidad de que el
fabricante de aviones emplee insumos procedentes de fuera Washington, el Grupo Especial no
estaba articulando un criterio juridico, sino mas bien reconociendo que, sobre la base de lo que se
desprende necesariamente de los términos de las disposiciones, no existia ninguna prescripcién
de jure de que Boeing empleara productos nacionales con preferencia a los importados. El Grupo
Especial tampoco articuld ese criterio juridico al evaluar la supeditacion de facto de la primera
disposicion relativa a la ubicacion. Antes bien, constatd que las pruebas adicionales que tenia ante
si confirmaban su entendimiento de la primera disposicion relativa a la ubicacion en el contexto de
su andlisis de la supeditacion de jure, segun el cual la medida no exige el empleo de productos
nacionales con preferencia a los importados como condicién para la concesion de la subvencion.

5.35. Sobre la base de lo anterior, rechazamos las alegaciones de la Unién Europea de que el
Grupo Especial incurri6 en error en su interpretacion del parrafo 1 b) del articulo 3 del
Acuerdo SMC en el contexto de sus analisis de la supeditacion de jure de las disposiciones primera
y segunda relativas a la ubicacion, asi como de su andlisis de la supeditaciéon de facto de la
primera disposicion relativa a la ubicacion.

5.3 La cuestion de si el Grupo Especial incurridé en error en la aplicacion del parrafo 1 b)
del articulo 3 del Acuerdo SMC en el contexto de su analisis de la supeditacién de jure
respecto de la primera disposicion relativa a la ubicacion

5.36. La Union Europea alega que la constatacion del Grupo Especial de que la primera disposicion
relativa a la ubicacion no exige, ni expresamente ni por lo que de ella se desprende
necesariamente, el empleo de productos nacionales con preferencia a los importados constituye un
error en la aplicacién del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.®* A juicio de la Unién
Europea, puesto que la primera disposiciéon relativa a la ubicacién exige que Boeing "establezca el
programa de produccion del 777X en el estado de Washington, 'en el marco del cual' se deben
integrar las alas y los fuselajes”, y puesto que "al menos algunas alas y fuselajes del 777X" tienen
que fabricarse en Washington, la disposicion "se apropia de la adopcién de decisiones comerciales
de Boeing, dejandole exactamente una opcidon si quiere beneficiarse de miles de millones de

%1 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.343.
92 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante, parrafo 71.
9% Informe del Grupo Especial, parrafo 7.321.
94 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante, parrafo 64.
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dolares de los Estados Unidos en subvenciones, es decir, emplear al menos algunas de las alas y
fuselajes fabricados en el estado de Washington en el montaje final del 777X en el estado de

Washington".%®

5.37. Los Estados Unidos responden que "no existe ninguna situacion plausible sin las supuestas
subvenciones en que Boeing pudiera y hubiera importado fuselajes o alas para el 777X".%®
Ademas, los Estados Unidos sostienen que la primera disposicion relativa a la ubicacion "fue una
determinacion adoptada una Unica vez, que fue activada por una decisidon de ubicar un programa
de aviones" antes de que se produjera ninguna fabricaciéon, y "no habia ningln mecanismo para
revocar que la prérroga del tipo del impuesto aeroespacial B&O surtiera efecto incluso si al final no

tenia lugar ninguna fabricacion".%’

5.38. Como hemos sefialado, el Grupo Especial considerd varias posibles lecturas de la primera
disposicion relativa a la ubicacién. El Grupo Especial observé que "[I]Jos términos efectivamente
utilizados en la disposiciéon no excluyen una hipdtesis en que alas y fuselajes producidos por
separado se 'empleen’ de la manera alegada por la Unién Europea, es decir, que alas y fuselajes
fabricados en el [e]stado de Washington se ‘empleen' en el montaje final de los aviones
comerciales 777X en el [e]stado de Washington".°® No obstante, segiin el Grupo Especial, hay
otras dos lecturas "posible[s] e igualmente razonable[s]" de los términos de la primera disposicion
relativa a la ubicaciéon que "permitiria[n] al fabricante beneficiarse de las subvenciones" si:
i) "utilizara alas y fuselajes fabricados fuera del [e]stado de Washington en el montaje final del
avion comercial 777X, siempre que fabricara como minimo algunas alas y fuselajes en el [e]stado
de Washington"; o ii) "dejara de fabricar fuselajes, alas y hasta aviones comerciales en el [e]stado
de Washington, dado que la primera disposicién relativa a la ubicacién implica una decision
tomada una Unica vez sobre el establecimiento inicial de determinadas actividades de fabricacién,

pero no su continuacion".®®

5.39. A juicio de la Uniéon Europea, con arreglo a todas las hipétesis que examiné el Grupo
Especial, las prescripciones concernientes a la produccién contenidas en la primera disposicion
relativa a la ubicacion no dejan a Boeing mas opciéon que emplear al menos algunas alas y
fuselajes de produccién nacional en su produccién de la aeronave 777X en Washington.®°
Por tanto, segun la Uniéon Europea, "el texto expreso de la primera disposicién relativa a la
ubicacion o, subsidiariamente, lo que se desprende necesariamente de ese texto, deberia haber
llevado al Grupo Especial a una constatacién de existencia de supeditacién de jure.%!

5.40. Empezamos observando que, como aduce la Unién Europea, la prescripcion de producir alas
y fuselajes en Washington con toda probabilidad daria lugar al empleo de como minimo algunas
alas y fuselajes de produccion nacional en el montaje final del 777X. A este respecto, recordamos
que la pregunta pertinente al determinar la existencia de supeditacion en el sentido del
parrafo 1 b) del articulo 3 no es si las prescripciones para tener derecho a obtener una subvencion
pueden tener como resultado el empleo de mas productos nacionales y menos productos

9 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante, parrafos 60-61.
(las cursivas figuran en el original)

9 Comunicacién del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafo 53.

97 Comunicacion del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafos 63 (las cursivas figuran en el
original) y 66.

%8 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.293.

% |Informe del Grupo Especial, parrafo 7.294.

100 segan la Unidn Europea, con respecto a la primera hipotesis alternativa prevista por el Grupo
Especial, "[s]i todas las alas y fuselajes del 777X fabricados en el estado de Washington se destruyeran,
descartaran o almacenaran indefinidamente, de modo que ninguno de ellos se emplearia en el montaje final
del 777X producido en el estado de Washington, es imposible entender en qué sentido habria un programa de
produccion del 777X en el estado de Washington ‘en el marco del cual' se integrarian las alas y fuselajes
del 777X, que es lo que los términos efectivamente utilizados en la medida dicen y exigen". Con arreglo a la
segunda hipotesis alternativa, la Union Europea aduce que "existe un periodo durante el cual la primera
disposicion relativa a la ubicacién obliga a Boeing a establecer el programa de produccion del 777X en el
estado de Washington, ‘en el marco del cual' deberan integrarse las alas y los fuselajes”. Por lo tanto, segun la
Unién Europea, "de los términos efectivamente usados en la primera disposicion relativa a la ubicacién se
desprende que, aunque Boeing pudiera importar todas las alas y fuselajes durante algun tiempo (quod non), y
algunas de las alas y fuselajes todo el tiempo (quod non), desde luego no puede importar todas las alas y
fuselajes todo el tiempo". (Comunicacion presentada por la Unidn Europea en calidad de otro apelante,
parrafos 59, 60 y 62 (las cursivas figuran en el original)).

101 comunicacion presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante, parrafo 64.
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importados, sino si la medida, por sus términos o por lo que se desprende necesariamente de
ellos, establece una condicion que exige el empleo de productos nacionales con preferencia a los
importados. Por lo tanto, a nuestro juicio, que cualquier lectura de la primera disposicion relativa a
la ubicacion "permitiria al receptor de la subvencion aprovecharse de ella sin emplear alas y
fuselajes nacionales con preferencia a los importados, al menos para alguna aeronave durante
cierto tiempo"'®? no aborda directamente la cuestion de la supeditacién en el marco del
parrafo 1 b) del articulo 3. Aunque, con arreglo a todas las hipotesis analizadas por el Grupo
Especial, Boeing probablemente emplearia cierta cantidad de alas y fuselajes de produccion
nacional, esta observacién no basta en si misma para establecer la existencia de una condicioén,
reflejada en los términos de la medida o que se desprenda necesariamente de ellos, que exija el
empleo de productos nacionales con preferencia a los importados.

5.41. Teniendo esto en cuenta, sefialamos la constatacion del Grupo Especial de que la condicion
establecida en los términos de la primera disposicién relativa a la ubicacién no se refiere al empleo
de productos nacionales o importados sino a la ubicacion de determinadas actividades de
fabricacion en Washington.°® A este respecto, el Grupo Especial tuvo razén al observar que el
hecho de que los términos efectivamente utilizados en la primera disposicion relativa a la ubicacién
no excluyen una hipoétesis en que "alas y fuselajes fabricados en el [e]stado de Washington se
‘'empleen’ en el montaje final de los aviones comerciales 777X en el [e]stado de Washington ... no
es lo mismo que concluir que sea una prescripcidon o condicidon para obtener las subvenciones que

se desprendan necesariamente de dichos términos".%

5.42. Ademas, las dos lecturas "alternativas" de la primera disposicién relativa a la ubicacion
realizadas por el Grupo Especial confirman que la condicionalidad establecida sobre la base de sus
términos estan vinculada a la fabricacion de alas y fuselajes, y que el empleo de esos productos en
el montaje final del 777X no es una condicién para recibir la subvencién, sino mas bien una
consecuencia de la prescripcion de fabricarlos en el pais.% Parece que la inexistencia de un texto
expreso en la primera disposicidon relativa a la ubicaciéon, o de cualquier inferencia necesaria
derivada del mismo, que se refiera a una condicién que exija el empleo de productos nacionales
con preferencia a los importados en la primera disposicion relativa a la ubicaciéon, unido al hecho
de que "implica una decisibn tomada una Unica vez sobre el establecimiento inicial de
determinadas actividades de fabricacion, pero no su continuacion"*%®, fueron factores
especialmente pertinentes para la conclusién definitiva del Grupo Especial de que
"[1]a supeditacion a la ubicacion de determinadas actividades de produccion en el [e]stado de
Washington no conlleva ninguna prescripcion explicita, ni que se desprenda necesariamente, de

emplear productos nacionales". %’

5.43. Igualmente, ponemos de relieve el analisis que hizo el Grupo Especial de si la primera
disposicion relativa a la ubicacién exige que la misma entidad fabrique tanto el avién comercial con
los fuselajes y alas. El Grupo Especial observé que, en vista de su interpretacion de los términos
de dicha disposiciéon, "incluso si dos entidades diferentes que ubicaran dos emprendimientos
diferentes en el [e]stado de Washington pudieran haber cumplido la primera disposicion relativa a
la ubicacion, esta situacion no estableceria expresamente, ni se desprenderia necesariamente de
ella, que cualquiera de las dos entidades tuviera que emplear productos nacionales en lugar de
productos importados”.1°® Entendemos por tanto que el razonamiento del Grupo Especial fue que,
en la medida en que ningun elemento de los términos de la disposicion "condiciona[]
explicitamente, ni se desprende necesariamente de ellos, la disponibilidad de las subvenciones al
empleo de productos nacionales con preferencia a los importados por el fabricante en cuestién"°,
la existencia de esa condicionalidad no puede establecerse, como sostiene la Unidon Europea,
basandose exclusivamente en el hecho de que la primera disposicion relativa a la ubicaciéon obliga

102 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante, parrafo 62.
103 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.293.
104 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.293.
105 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.294.
196 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.294.
107 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.296.
108 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.295.
109 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.295.
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al receptor de la subvencién a empezar a fabricar un avién comercial y fuselajes y alas como parte
del mismo programa de produccién en Washington.°

5.44. En resumen, la pregunta pertinente al determinar la existencia de supeditacion de jure en el
sentido del parrafo 1 b) del articulo 3 no es si las prescripciones en materia de produccion
establecidas en la primera disposicion relativa a la ubicacién pueden tener como resultado el
empleo de mas productos nacionales y menos productos importados, sino si la medida, por sus
términos o por lo que se desprende necesariamente de ellos, establece una condicién que exige el
empleo de productos nacionales con preferencia a los importados. Por consiguiente, aunque con
arreglo a las hipoétesis analizadas por el Grupo Especial, Boeing probablemente emplearia cierta
cantidad de alas y fuselajes de produccion nacional, esta observacién no es suficiente por si misma
para establecer la existencia de una condicion, reflejada en los términos de la medida o que se
desprenda necesariamente de ellos, que exija el empleo de productos nacionales con preferencia a
los importados.

5.45. Por consiguiente, rechazamos la alegacion de la Uniéon Europea de que el Grupo Especial
incurrié en error en su aplicacion del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC al constatar que
la primera disposicion relativa a la ubicacion no hace que las medidas fiscales aeroespaciales estén
supeditadas de jure al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados.

5.4 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error en su aplicacion del parrafo 1 b)
del articulo 3 del Acuerdo SMC, o en el marco del articulo 11 del ESD, en el contexto de
su analisis de la supeditacion de jure respecto de la segunda disposicion relativa a la
ubicacion

5.46. La Unidén Europea alega ademas que el Grupo Especial incurrié en error en la aplicaciéon del
parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC restringiendo indebidamente el alcance de las pruebas
a partir de las cuales evalué la supeditaciéon de jure respecto de la segunda disposicién relativa a la
ubicacion, y en especial al no basarse en el "reconocimiento” por los Estados Unidos de que, "si los
fuselajes y alas completos se produjeran fuera de los Estados Unidos y después se importaran,
[el Departamento de Rentas de Washington] probablemente determinaria que algin montaje final
o montaje del ala se habia ubicado fuera de Washington, lo que significa que se activaria la
segunda disposicién relativa a la ubicaciéon".*! Segun la Unién Europea, el "reconocimiento” de los
Estados Unidos constituye un "acuerdo entre las partes" sobre el sentido de la segunda disposicion
relativa a la ubicacion y una prueba de "las practicas pertinentes de los organismos
administradores"''? que el Grupo Especial deberia haber tenido en cuenta en su anélisis de la
supeditacion de jure, en la medida en que "una alegacion de jure se basa en el texto de la medida

del derecho interno y su sentido”.*®

10 comunicacion presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante, parrafos 60-62. La Unién
Europea considera asimismo que "la conclusién de que la medida esta supeditada de jure al empleo de
productos nacionales con preferencia a los importados esta confirmada y corroborada por el 'hecho’ de que los
productores de aeronaves son actores comerciales racionales y actuarian de manera racional (por ejemplo, no
aceptarian producir el 777X en el estado de Washington y fabricar alas y fuselajes para el 777X en el estado de
Washington solamente para destruir, descartar o almacenar indefinidamente las alas y los fuselajes del 777X
en lugar de emplearlos en el programa 777X establecido en el estado de Washington)". (Ibid., parrafo 63).

Sin embargo, a nuestro juicio esta observacion no altera la evaluacion de si la primera disposicion relativa a la
ubicacion, segun sus términos, supedita de jure la concesion de la subvencion al empleo de productos
nacionales con preferencia a los importados. En particular, en la medida en que este factor no parece guardar
relacion con los términos de la primera disposicién relativa a la ubicacion propiamente dicha, ni con ningln
sentido que se desprenda necesariamente de esos términos, no vemos como el supuesto comportamiento de
Boeing como actor econémico racional seria pertinente para un andlisis de la supeditaciéon de jure. Ademas, el
texto de la primera disposicion relativa a la ubicacion es de caracter general y no se refiere a determinados
destinatarios, sino a un "programa de aviones" que, conforme a determinadas condiciones, puede acogerse a
determinadas ventajas fiscales. Por consiguiente, no vemos la pertinencia del comportamiento de Boeing como
un actor econémico racional para evaluar el sentido de los términos de la primera disposicién relativa a la
ubicacion.

11 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante, parrafo 109 (donde se
cita la respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 80 del Grupo Especial, parrafo 119; y donde se hace
referencia a la respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 43 del Grupo Especial, parrafo 103).

12 Comunicacion presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante, parrafo 113 (donde se
cita el informe del Grupo Especial, parrafo 7.8).

13 Comunicacion presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante, parrafo 116.
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5.47. Los Estados Unidos responden que "el supuesto ‘reconocimiento’ ... no se refiere al sentido
de los términos usados en la segunda disposicion relativa a la ubicacion [sino que] predice lo que
probablemente haria [el Departamento de Rentas de Washington] en una determinada situacion
factica hipotética, sobre la base de varios supuestos”, y que su respuesta "explica con claridad que
la segunda disposicion relativa a la ubicacion impone condiciones a la ubicacién de actividades de

produccion, no al caracter nacional o importado de los productos que se empleen”.'4

5.48. Recordamos que mientras que la supeditaciéon de jure se demuestra sobre la base de los
propios términos de la medida, o de lo que se desprende necesariamente de ellos'®, la existencia
de supeditacion de facto se "inf[ier]Je de la configuracion total de los hechos que constituyen la
concesion de la subvencion y la rodean”.!® Los factores pertinentes para establecer la existencia
de supeditacion de facto comprenden el disefio y la estructura de la medida, sus modalidades de
funcionamiento y las circunstancias facticas pertinentes que aportan el contexto para comprender
el disefio, la estructura y las modalidades de funcionamiento de la medida.''’ No obstante, el
criterio juridico que expresa el término "supeditado” es el mismo para la supeditacién de jure y
de facto.''® Como hemos observado, la pregunta pertinente en el marco del parrafo 1 b) del
articulo 3 es si una condicién que exige el empleo de productos nacionales con preferencia a los
importados puede discernirse a partir de los términos de la propia medida, o inferirse a partir de
su disefio, estructura, modalidades de funcionamiento y circunstancias facticas pertinentes.
Las circunstancias facticas que pueden ser pertinentes para evaluar si una subvencidon esta
supeditada de facto en las circunstancias de este caso podrian incluir, por ejemplo, la existencia de
un proceso de produccion de multiples etapas, el nivel de especializacion de los insumos
subvencionados o el nivel de integraciéon de la cadena de produccién en la rama de producciéon
pertinente.

5.49. Observamos ademas que las subvenciones para la sustitucibn de importaciones y otras
subvenciones que guardan relacion con la produccién nacional pueden tener efectos desfavorables
con respecto a los productos importados. Las subvenciones supeditadas a la sustitucion de
importaciones, por su propia naturaleza, afectan desfavorablemente a las condiciones de
competencia de los productos importados. Sin embargo, normalmente cabe esperar que también
las subvenciones que guardan relacidn con la produccion de determinados productos en el
territorio nacional de un Miembro aumenten la oferta de los productos nacionales subvencionados
en el mercado pertinente, lo que tendria la consecuencia de aumentar el empleo de estos
productos nacionales subvencionados en las etapas ulteriores del proceso productivo y de afectar
desfavorablemente a las importaciones. En el caso concreto de las subvenciones concedidas para
la produccién de un insumo y de un producto final, los receptores de la subvencion probablemente
"producirian” y "emplearian” los insumos subvencionados en la produccion del producto final
subvencionado. De hecho, esas subvenciones tendrian consecuencias para las decisiones de los
productores subvencionados sobre el aprovisionamiento de los insumos en la medida en que, al
estar obligados a producir un insumo en el pais, y por razones de costos y eficiencia,
probablemente emplearian al menos algunos de esos insumos en sus actividades de produccion
ulteriores. Esto es incluso mas evidente en los casos en que el insumo subvencionado es de
caracter especializado o cuando existe integracion vertical entre las etapas iniciales y ulteriores de
la cadena de produccion. No obstante, aunque esas subvenciones pueden fomentar el empleo de
productos nacionales subvencionados y dar lugar a desplazamiento respecto de los productos
importados, esos efectos, en si y por si mismos, no demuestran la existencia de una prescripcion
de emplear productos nacionales con preferencia a los importados.

5.50. Al mismo tiempo, la cuestion de si una subvenciéon esta supeditada al empleo de productos
nacionales con preferencia a los importados debe "inferirse de la configuracion total de los hechos
que constituyen la concesién de la subvencion y la rodean".''® En particular, las circunstancias
facticas, cuando proceda, pueden formar parte del contexto para entender el disefio, la estructura

114 comunicacién del apelado presentada por los Estados Unidos, parrafos 93 y 94.

115 véase el informe del Organo de Apelacion, Canadéa - Automdviles, parrafo 100. Véase también el
parrafo 123.

16 Informe del Organo de Apelacién, Canada - Aeronaves, parrafo 167. (las cursivas figuran en el
original)

17 yéase el informe del Organo de Apelacion, CE y determinados Estados miembros - Grandes
aeronaves civiles, parrafo 1046.

118 yvéase el informe del Organo de Apelacion, Canadéa - Aeronaves, parrafo 167.

119 Informe del Organo de Apelacion, Canada - Aeronaves, parrafo 167. (las cursivas figuran en el
original)
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y las modalidades de funcionamiento de la medida en un determinado mercado, todo lo cual puede
ayudar a discernir si existe o no supeditacion de facto. El disefio y la estructura de una medida por
la que se concede una subvencion se pueden adaptar a circunstancias facticas, como un proceso
de produccion de multiples etapas donde los insumos subvencionados y los productos finales estan
subvencionados, o cuando la cadena de produccién esta integrada verticalmente. Las modalidades
de una medida asi disefiada o estructurada pueden funcionar después, de tal manera que las
condiciones para tener derecho o acceso a la subvencién pueden conllevar una condicidn que exija
el empleo de productos nacionales con preferencia a los importados.'?° Sin embargo, la cuestién
de si una subvencion esta simplemente supeditada a la produccién nacional de determinados
productos o al empleo por el receptor de productos nacionales con preferencia a los importados se
debe evaluar segun las circunstancias de cada caso.

5.51. Hemos observado supra que entendemos el analisis de la supeditacion de jure y de facto en
el marco del parrafo 1 b) del articulo 3 como un proceso continuo, que empieza con los términos
de la medida y lo que se desprende necesariamente de ellos, y sigue con factores que incluyen el
disefio y la estructura de la medida, sus modalidades de funcionamiento, y otras circunstancias
pertinentes.'?! En dltima instancia, al determinar la existencia de supeditacién, un grupo especial
debe llevar a cabo una evaluacién holistica de todos los elementos y pruebas pertinentes obrantes
en el expediente y no necesita compartimentar los analisis de jure y de facto para llegar a una
conclusién global acerca de si una subvencion esta supeditada al empleo de productos nacionales
con preferencia a los importados. Una constatacion de existencia de supeditacion, ya se formule
sobre una base de jure o de facto, da como resultado una incompatibilidad con el parrafo 1 b) del
articulo 3 del Acuerdo SMC de conformidad con el mismo criterio juridico de supeditacién, a saber,
si la medida refleja una condicién que exige el empleo de productos nacionales con preferencia a
los importados.

5.52. Recordamos que la determinacion del sentido del derecho interno por un grupo especial
exige especial prudencia y que, en su analisis de la supeditacion de jure, el Grupo Especial en este
asunto tenia que examinar el sentido de los términos de la segunda disposicion relativa a la
ubicacion y las inferencias necesarias que se derivan de esos términos. El Grupo Especial constat6
que el texto de la segunda disposicion relativa a la ubicacién se refiere a la "ubicacion" del montaje
de determinados productos en Washington, y no al "empleo” de cualesquiera productos como
condicion para recibir la subvenciéon'??, y que existen varias lecturas posibles de sus términos, de
modo que "[no podia] deducirse que de [es]os términos ... se desprenda necesariamente una
supeditacion a la sustitucién de importaciones".'?® El Grupo Especial pasé seguidamente a analizar
si la segunda disposicion relativa a la ubicacion entrafia una supeditacion de facto y planteé varias
preguntas a los Estados Unidos respecto de determinadas casos hipotéticos.'?* La Unién Europea
opina que, aunque el Grupo Especial consideré que las respuestas de los Estados Unidos a esas
preguntas "eran de crucial importancia y de hecho decisivas en su andlisis de la supeditacion
de facto con respecto a [la] segunda disposicién relativa a la ubicacién”, "inexplicablemente no se
mencionan en el analisis de jure realizado por el Grupo Especial”, pese a que reflejan un "acuerdo
entre las partes sobre el sentido de [la] segunda disposicion relativa a la ubicacion” y una

aclaracién en cuanto a "las practicas pertinentes de los organismos administradores".'?®

5.53. Observamos que el Grupo Especial consideré que las respuestas de los Estados Unidos eran
"significativas para comprender las modalidades de funcionamiento de las condiciones de la
segunda disposicion relativa a la ubicacion”, que estaban sujetas a la facultad discrecional
administrativa del Departamento de Rentas de Washington, y concluyé que "las medidas que
probablemente adoptaria el organismo administrativo pertinente como reaccion a posibles
situaciones facticas son indicativas de si, en la practica, una subvencién seguiria estando
disponible siempre que un fabricante emplease productos nacionales, mientras que se pondria fin
a esa misma subvencidon si un fabricante emplease esos mismos productos de un origen

120 sefialamos a este respecto que una subvencion podria estar supeditada a la sustitucion de
importaciones "como condicién Unica o entre otras varias condiciones" y que por tanto las subvenciones que
estan supeditadas a la produccion en el pais de determinados productos pueden estar supeditadas al mismo
tiempo al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados.

21 En la medida en que se han planteado alegaciones de jure y de facto.

122 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.308.

23 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.306. Véase también el parrafo 7.309.

124 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.361.

25 Comunicacion presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante, parrafos 111 y 113.
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extranjero".?®® El Grupo Especial analiz6 por tanto estas respuestas y se basé en ellas en el
contexto de su analisis de la supeditacién de facto. Aunque es posible imaginar que las respuestas
de los Estados Unidos a las preguntas del Grupo Especial puedan haber arrojado luz sobre lo que
se desprende necesariamente de los términos de la segunda disposicion relativa a la ubicacion,
pueden haber sido igualmente pertinentes para comprender el disefio, la estructura y las
modalidades de funcionamiento de la medida en el contexto de las circunstancias féacticas
pertinentes. Reconocemos que el Grupo Especial compartimentdé sus analisis de la supeditacion
de jure y de facto. Habria sido preferible que hubiera realizado una evaluacibn mas holistica de
todos los elementos y pruebas pertinentes obrantes en el expediente. Sin embargo, no
consideramos que el Grupo Especial incurriera en error al tomar en consideracion las respuestas
de los Estados Unidos a sus preguntas al examinar el disefio, la estructura y las modalidades de
funcionamiento de la segunda disposicion relativa a la ubicaciéon en el contexto de las
circunstancias facticas pertinentes.

5.54. La Union Europea también alega que el Grupo Especial, al adoptar en el contexto de su
andlisis de jure una interpretacion de la segunda disposicién relativa a la ubicacidon "carente de
todo fundamento probatorio”, no hizo una evaluacidon objetiva del asunto de conformidad con el
articulo 11 del ESD.*?” La Unién Europea no esta de acuerdo con las declaraciones del Grupo
Especial de que "la expresion ‘cualquier montaje final o montaje del ala' [en la segunda disposicion
relativa a la ubicacién] se vincula explicitamente, y puede aducirse que se limita a, las operaciones
especificas de montaje que hayan sido ‘la base de la ubicacién' de conformidad con la primera
disposicion relativa a la ubicacién" y, por lo tanto, "mas bien podria entenderse que los términos
de la segunda disposicién relativa a la ubicacion se refieren a la situacidon en que las actividades de
produccién que se hayan ubicado anteriormente en el [e]stado de Washington, y hubieran sido la
base de la determinacién del Departamento de Rentas con arreglo a la primera disposicion relativa

a la ubicacién, fueran posteriormente ubicadas fuera del [e]stado de Washington".'?8

5.55. Coincidimos con la Unién Europea en que los términos de la segunda disposicién relativa a la
ubicacidon no parecen limitar su ambito de aplicacién a la reubicacién de operaciones especificas de
montaje que hayan sido la base de la ubicacion de conformidad con la primera disposicion relativa
a la ubicacion.?° Al mismo tiempo, puesto que el cumplimiento de la primera disposicién relativa a
la ubicacion supone que como minimo deberia haberse previsto que "empezaran a fabricarse en un
emplazamiento nuevo o existente en el estado de Washington" alas para el 777X, consideramos
razonable concluir que una situacion en que se activaria la segunda disposicion relativa a la
ubicacion es cuando la produccién de alas, una vez ubicada en Washington de conformidad con la
primera disposiciéon relativa a la ubicacién, fuera posteriormente ubicada fuera de este estado.
A este respecto, sefialamos la declaracion del Grupo Especial de que, "[e]xclusivamente sobre la
base del texto de [la segunda disposicién relativa a la ubicaciéon], la expresion 'cualquier montaje
final o montaje del ala’ se vincula explicitamente, y puede aducirse que se limita a, las operaciones
especificas de montaje que hayan sido ‘la base de la ubicacién' de conformidad con la primera
disposicién relativa a la ubicacion".**® El Grupo Especial también mencioné explicitamente la
posibilidad de "[o]tra lectura de los términos de la segunda disposicién relativa a la ubicaciéon™.'3!
Teniendo esto en cuenta, aunque no consideramos que el ambito de aplicaciéon de la segunda
disposicion relativa a la ubicacion esté limitado a la reubicacidn de operaciones especificas de
montaje que previamente se hayan ubicado en Washington, no vemos que, al hacer las
declaraciones con las que la Union Europea no estad de acuerdo, el Grupo Especial adoptara esa
interpretacién. Al contrario, el Grupo Especial simplemente describia una posible situacién en
virtud de la cual se activaria la segunda disposicion relativa a la ubicacion.

26 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.365. (sin cursivas en el original)

127 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante, parrafo 119.

128 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.305. Véase la comunicacion presentada por la Unién Europea
en calidad de otro apelante, parrafo 120.

129 En este sentido, reconocemos que mientras que las prescripciones relativas a la "ubicacion”
establecidas en la primera disposicion relativa a la ubicacidon son que "empiecen a fabricarse" en Washington
un modelo nuevo o existente de un avién comercial, asi como los "fuselajes y alas" de dicho modelo, las
prescripciones relativas a la "ubicacion” establecidas en la segunda disposicién relativa a la ubicacion se
refieren al "montaje final o montaje del ala" del mismo modelo.

120 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.305. (sin cursivas en el original)

131 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.309.
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5.56. En cualquier caso, no consideramos que las declaraciones del Grupo Especial fueran
decisivas para su conclusion definitiva de que la supeditacién establecida en la segunda disposicion
relativa a la ubicacidbn no consiste en que los productos fabricados en Washington debieran
"emplearse", sino mas bien en que la fabricaciéon de determinados productos no se "ubicara" fuera
de Washington.'*? La constatacion del Grupo Especial de que la segunda disposicién relativa a la
ubicacion no demuestra la supeditacion de jure al empleo de productos nacionales con preferencia
a los importados se basé en términos mas generales en los términos utilizados en dicha
disposicion que no se refieren a "decisiones sobre el aprovisionamiento de los componentes" y en
la inferencia necesaria que podria derivarse de ellos, y no en el hecho de que la expresion
"cualquier montaje final o montaje del ala" puede limitarse a la reubicaciébn de operaciones
especificas de montaje que anteriormente se hubieran ubicado en Washington.**® Por lo tanto, no
estamos de acuerdo con la afirmacidon de la Unidon Europea de que la interpretacion que hizo el
Grupo Especial de la segunda disposicion relativa a la ubicacion "carece de todo fundamento

probatorio™.3*

5.57. En resumen, no consideramos que el Grupo Especial incurriera en error en la aplicacion del
parrafo 1 b) del articulo 3 al no examinar las respuestas de los Estados Unidos a sus preguntas en
el contexto del analisis de la supeditacion de jure de la segunda disposicion relativa a la ubicacién.
Al determinar la existencia de supeditacion, los grupos especiales deben hacer una evaluacion
holistica de todos los elementos y pruebas pertinentes obrantes en el expediente y, no necesitan
compartimentar sus analisis de jure y de facto para llegar a una conclusién global acerca de si una
subvencién esta supeditada al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados.
Las respuestas de los Estados Unidos pueden haber arrojado luz sobre lo que se desprende
necesariamente de los términos de la segunda disposicion relativa a la ubicacién, pero pueden
haber sido igualmente pertinentes para comprender el disefio, la estructura y las modalidades de
funcionamiento de la medida en el contexto de las circunstancias facticas pertinentes. Por lo tanto,
no consideramos que el Grupo Especial incurriera en error restringiendo indebidamente el alcance
de las pruebas a partir de las cuales evalué la supeditacion de jure con respecto a la segunda
disposicion relativa a la ubicacion. Tampoco consideramos que el Grupo Especial interpretara que
el ambito de aplicacion de la segunda disposicidon relativa a la ubicacion estad limitado a la
reubicacion de operaciones de montaje especificas que fueron la base de la ubicacion de
conformidad con la primera disposicion relativa a la ubicacion. En lugar de ello, el Grupo Especial
simplemente estaba describiendo una posible situacion en virtud de la cual se activaria la segunda
disposicion relativa a la ubicacion.

5.58. Teniendo en cuenta lo anterior, rechazamos la alegaciéon de la Unién Europea de que el
Grupo Especial incurrié en error en la aplicacion del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC al
constatar que la segunda disposicion relativa a la ubicacidén, considerada por separado o
conjuntamente con la primera disposicion relativa a la ubicacion, no hace que el tipo del impuesto
aeroespacial B&O esté supeditado de jure al empleo de productos nacionales con preferencia a los
importados. También rechazamos la alegacion de la Unién Europea de que el Grupo Especial no

132 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.308.

133 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.305 y 7.315.

134 Comunicacion presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante, parrafo 119. La Unién
Europea plantea varios argumentos adicionales, todos los cuales parecen centrarse en la misma preocupacion
fundamental de que el Grupo Especial interpret6é que la segunda disposicion relativa a la ubicacion esta
limitada a la reubicacién de las operaciones de montaje que fueron la base de la ubicaciéon de conformidad con
la primera disposicion relativa a la ubicacion. En particular, la Union Europea sostiene que los términos de la
primera disposicion relativa a la ubicacion contradicen la interpretacion del Grupo Especial y que nada en dicha
disposicion ni en el ESSB 5952 “exige que el fabricante de aeronaves indique al [Departamento de Rentas de
Washington] qué aeronaves y alas especificas dentro del modelo de aeronave determinado o cuantas de esas
aeronaves y alas se montaran en Washington". La Unién Europea aduce también que las dos partes
interpretaron los términos de la segunda disposicion relativa a la ubicacion en el sentido de que se refieren
"al modelo de aeronaves respecto del cual se cumplié la primera disposicion relativa a la ubicacién, el 777X, y
no a 'operaciones especificas de montaje''. Ademas, la Unién Europea recuerda su argumento de que "las
partes convinieron en que 'si los fuselajes y alas completos se producian fuera de los Estados Unidos y después
se importaban’, la [segunda disposicion relativa a la ubicacion] se activaria”. Por ultimo, segun la Unién
Europea, "la tesis del Grupo Especial segun la cual la segunda disposicién relativa a la ubicaciéon no ‘excluiria
per se y necesariamente la posibilidad de que el fabricante de aviones empleara alas procedentes de fuera del
estado de Washington ..., siempre que no volviera a emplazar fuera del estado de Washington la fabricacién
previamente ubicada en dicho Estado™, esta en contradiccion con determinadas declaraciones que hicieron los
Estados Unidos ante el Grupo Especial. (Ibid., parrafos 126-127 (las cursivas figuran en el original), 130 y 131
(no se reproduce la nota de pie de pagina)).
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hizo una evaluacién objetiva del asunto de conformidad con el articulo 11 del ESD al constatar que
la segunda disposicién relativa a la ubicacién, considerada por separado o conjuntamente con la
primera disposicién relativa a la ubicacion, no hace que el tipo del impuesto aeroespacial B&O esté
supeditado de jure al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados.

5.5 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error en su analisis de la supeditacion
de facto en el marco del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC

5.59. Los Estados Unidos alegan que el Grupo Especial incurrié en error en la interpretacion y
aplicacion del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC al constatar que el tipo del impuesto
aeroespacial B&O estéa supeditado de facto al empleo de productos nacionales con preferencia a los
importados. Aducen que el Grupo Especial interpreté y aplicd erroneamente el parrafo 1 b) del
articulo 3 Acuerdo SMC como si esta disposicion prohibiera las subvenciones supeditadas a la
ubicacion nacional de las actividades de produccion.?®® Los Estados Unidos sostienen ademas que
como Boeing no "emple[a]” ni "emple[ara]" alas para producir el 777X, el Grupo Especial incurrid
en error en la interpretacion y aplicacion del parrafo 1 b) del articulo 3 al constatar que el tipo del
impuesto aeroespacial B&O para el programa de la aeronave 777X de Boeing esta supeditado al
"empleo” de alas para el 777X.1*® Ademas, los Estados Unidos aducen que el Grupo Especial
incurrié en error en la interpretaciéon y aplicaciéon del parrafo 1 b) del articulo 3 al constatar que la
subvenciéon esta supeditada al empleo de alas "nacionales" con preferencia a las "importadas"
porque no analizé el sentido de los términos "nacionales" e "importados™ y no realizé "un analisis
significativo” de si las alas resultantes del montaje de las alas en Washington serian
necesariamente "nacionales".*” Ademas, los Estados Unidos alegan que la manera en que el
Grupo Especial utilizé situaciones hipotéticas para determinar qué activaria la segunda disposicion
relativa a la ubicacion constituye un error en la interpretacion y aplicacion del parrafo 1 b) del
articulo 3 del Acuerdo SMC o, subsidiariamente, una omisién de la obligacion de hacer una
evaluacion objetiva del asunto de conformidad con el articulo 11 del ESD.*%®

5.60. En respuesta, la Unidn Europea sostiene que el Grupo Especial no constaté que una
subvencién supeditada exclusivamente a la produccidon nacional, sin mas, sea incompatible con el
parrafo 1 b) del articulo 3. Mas bien, a juicio de la Unién Europea, "el Grupo Especial constatd que
las pruebas que se le habian presentado demostraban que la subvencion en litigio esta supeditada
al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados, y de hecho yendo incluso mas
lejos, una subvencidon que ‘excluy[e] per se y necesariamente' la posibilidad de poder importar
ningin ala sin perder la subvencién".**® La Unién Europea sostiene que si se aceptara el
argumento de los Estados Unidos de que las alas no se "emplean" en la produccion del 777X, eso
significaria que el propio Boeing podria determinar que una subvencidon impugnada sea o0 no
incompatible con el parrafo 1 b) del articulo 3 mediante la forma en que organizara su proceso de
produccién.*® La Unién Europea aduce que, aunque actualmente Boeing no "emplee" alas, puede
hacerlo en el futuro, pero, sin embargo, la subvencién actuaria para impedir que Boeing empleara
alas importadas.'** Con respecto a la alegacion de los Estados Unidos de que el Grupo Especial no
examind el sentido de los términos "nacionales"” e "importados", la Unidon Europea sostiene que el
Grupo Especial "puso de manifiesto una interpretacion del término 'nacionales™ al decir que las
alas obtenidas en Washington “"por definicién serian alas nacionales".'*? Por ultimo, la Unién

135 Comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 99.

136 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 124. A este respecto, los
Estados Unidos subrayan que las alas "no existen hasta que el propio avion acabado se completa a través del
proceso de montaje final". (Comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 115 (no se
reproduce la nota de pie de pagina)).

137 Comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 126. Los Estados Unidos
también sostienen que el hecho de que el Grupo Especial no examinara el sentido de los términos "nacionales”
e "importados" constituye una omision de la obligacion de exponer las razones en que se basaron sus
constataciones, como exige el parrafo 7 del articulo 12 del ESD. (Comunicacion del apelante presentada por los
Estados Unidos, parrafo 133).

138 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafo 135.

139 Comunicacion del apelado presentada por la Unién Europea, parrafo 79 (donde se cita el informe del
Grupo Especial, parrafo 7.367).

40 comunicacion del apelado presentada por la Union Europea, parrafo 94.

141 Comunicacién del apelado presentada por la Unién Europea, parrafos 108-109.

42 comunicacion del apelado presentada por la Unién Europea, parrafo 119 (donde se cita el informe
del Grupo Especial, parrafo 7.364). La Unién Europea indica que el Grupo Especial también puso de manifiesto
una interpretacion de los términos "nacionales" e "importados" al decir que "las alas fabricadas en el [e]stado
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Europea sostiene que, en este caso, la utilizacion de situaciones hipotéticas por el Grupo Especial
era inevitable porque tenia que examinar la relacion entre las prescripciones de la segunda
disposicién relativa a la ubicacién y hechos que pueden suceder en el futuro.*®

5.61. Como sefial6 el Grupo Especial, las disposiciones primera y segunda relativas a la ubicacion
se centran en la ubicaciéon de las actividades de montaje y no contienen ningun texto que exija de
manera explicita, ni por lo que se desprenda necesariamente de él, el empleo de productos
nacionales con preferencia a los importados.'** Hemos rechazado supra las alegaciones de la
Unién Europea de que el Grupo Especial incurrié en error en la interpretaciéon y aplicaciéon del
parrafo 1 b) del articulo 3 en su andlisis de la supeditacion de jure. Como hemos sefialado, cuando
un andlisis de la supeditacion de jure no da como resultado una constatacion de incompatibilidad
en el marco del parrafo 1 b) del articulo 3 sobre la base de los términos de la medida, o de lo que
se desprenda necesariamente de ellos, el grupo especial todavia puede formular una
determinacién de que existe supeditacion sobre una base de facto cuando de la configuracién total
de los hechos que rodean la concesion de la subvencién puede inferirse la existencia de una
supeditacion al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados. El analisis de la
supeditacion de facto puede tener en cuenta el disefio, la estructura y las modalidades de
funcionamiento de la medida, asi como las circunstancias facticas que aportan contexto para
comprender la medida de subvencion y su funcionamiento con el fin de determinar si existe una
condicién que exige el empleo de productos nacionales con preferencia a los importados.

5.62. Los participantes, en sus argumentos relativos a la supeditaciéon de facto en el marco del
parrafo 1 b) del articulo 3, se refirieron a circunstancias facticas que consideramos potencialmente
pertinentes para evaluar si la subvenciéon en litigio esta sujeta a una supeditacion de facto. Entre
ellas figuran el proceso de produccion de multiples etapas, el nivel de integracion del receptor de
la subvencién y el grado de especializacion de los insumos subvencionados, en la medida en que
informen y aporten contexto para comprender el disefio, la estructura y las modalidades de
funcionamiento de la medida. Por lo que respecta a la segunda disposicién relativa a la ubicacion,
la cuestion que se plantea es si, a pesar de que la propia medida se refiere de manera expresa
solo a la ubicacién de determinadas operaciones de fabricacién y montaje, que se constaté que no
demuestran la supeditacion de jure, existe no obstante sobre una base de facto una condiciéon que
exige el empleo de productos nacionales con preferencia a los importados.

5.63. La segunda disposicion relativa a la ubicacién dispone que el tipo del impuesto aeroespacial
B&O deja de aplicarse en los casos en que el Departamento de Rentas de Washington "formule
una determinacion de que cualquier montaje final o montaje del ala de cualquier versiéon o variante
de un avion comercial que sea la base de la ubicacién de un programa de fabricacion de aviones
comerciales significativo en [Washington de conformidad con la primera disposicion relativa a la
ubicacién] se ha ubicado fuera del [e]stado de Washington".*® Segin sus términos expresos, la
aplicacion de la segunda disposicion relativa a la ubicacion se activa en el caso de una futura
determinacién del Departamento de Rentas de Washington de que el montaje final o montaje del
ala "se ha ubicado" fuera de Washington, y por tanto la condicion incluida en la medida se refiere a
la ubicacibn o emplazamiento de las actividades de montaje pertinentes. Es la referencia que se
hace en la segunda disposicion relativa a la ubicacidon al montaje del ala, y no al montaje final, la
que el Grupo Especial consider6é que era mas pertinente para la alegacion de la Unién Europea de
existencia de supeditacion de facto al empleo de alas nacionales con preferencia a las
importadas.'4®

5.64. Recordamos los aspectos pertinentes del andlisis realizado por el Grupo Especial de la
alegacion de supeditacion de facto formulada por la Unién Europea. El Grupo Especial comenzo
sefialando que su analisis de facto "debe ir mas alla del texto de la legislacion y se basara en un
examen holistico de todas las pruebas disponibles” relativas al disefio, la estructura, las

de Washington son productos nacionales y que cualquier ala importada por definicion estaria fabricada fuera
del [e]stado de Washington". (Ibid. (donde se cita el informe del Grupo Especial, parrafo 7.367)).

43 Ccomunicacion del apelado presentada por la Unién Europea, parrafos 140-141.

144 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.297, 7.311 y 7.317.

45 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.32 (donde se cita el ESSB 5952 (Prueba documental EU-3
presentada al Grupo Especial), articulos 5-6(11)(e)(ii)).

46 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.349. Esta condicién de la segunda disposicion relativa a la
ubicaciéon con respecto a la ubicacién de cualquier montaje del ala esta vigente durante todo el periodo en que
lo esté el tipo del impuesto aeroespacial B&O de conformidad con el ESSB 5952. (lbid.).



WT/DS487/AB/R

-31 -

modalidades de funcionamiento y las circunstancias facticas pertinentes que rodeen la concesion
de las subvenciones.%’

5.65. En su andlisis de facto, el Grupo Especial evalué circunstancias pertinentes concernientes a
la segunda disposicion relativa a la ubicacién, en particular las circunstancias en que se activaria la
aplicacion de la disposicion. El Grupo Especial diferencidé el mecanismo de aplicacion de la segunda
disposicion relativa a la ubicacion del de la primera disposicion relativa a la ubicacion.
Con respecto a la primera disposicion relativa a la ubicacién, el Grupo Especial observd que prevé
"una decisién de adopcién Unica" por el Departamento de Rentas de Washington y "no existe
ningln mecanismo juridico previsto en la legislacion del [e]stado de Washington que permita al
Departamento de Rentas revocar dicha determinacion”.'*® Por lo tanto, el Grupo Especial concluyé
que "la primera disposicion relativa a la ubicacion no es una medida que se vaya a aplicar en
ocasiones repetidas durante un periodo (definido o indefinido)".2*® En cambio, el Grupo Especial
constatd que "la funcién de la segunda disposicion relativa a la ubicacién es establecer condiciones
para que el programa de fabricacién de aviones que habia activado la primera disposicion relativa
a la ubicaciéon (y, por tanto, logré la préorroga de la disponibilidad de las ventajas fiscales)
mantenga el acceso de dicho programa a una de esas ventajas fiscales, a saber, el tipo del
impuesto aeroespacial B&0".**° El Grupo Especial recordé que "la segunda disposicién relativa a la
ubicacion establece que la 'ubicacion' del 'montaje del ala’' del modelo de aviéon en cuestién
(el 777X) fuera del [e]stado de Washington conllevaria la pérdida del tipo del impuesto
aeroespacial B&O para la fabricacién o venta de dicho avién".®! Sefialando que "la condicionalidad
que figura en la segunda disposicion relativa a la ubicacion se expresa de forma negativa"”, el
Grupo Especial entendid que la segunda disposicidon relativa a la ubicacién establece las
circunstancias facticas que, en caso de que se dieran, harian que el programa de la aeronave 777X
de Boeing perdiera el acceso a la subvencién.'®® El Grupo Especial tenia por tanto claro que
mientras esa "ubicacion" no se produzca, la segunda disposicion relativa a la ubicacion "permanece
inactiva, funcionando pasivamente como disuasién para salvaguardar el statu quo (o al menos
unos aspectos particulares de este) que cumplié la primera disposicién relativa a la ubicacion™.>3
Segun el Grupo Especial, esta "naturaleza pasiva y disuasoria de la medida" planteaba "la cuestion
de qué tipos de pruebas facticas podrian informar el andlisis de si la continuacién del acceso al tipo
del impuesto aeroespacial B&O ... esta supeditad[a] de facto al empleo en el 777X de alas
nacionales con preferencia a las importadas"”.*®* Cuando el Grupo Especial evalué esta alegacién la
segunda disposicion relativa a la ubicacién no se habia activado y, por lo tanto, no habia pruebas
de su aplicacion real y, en particular, de qué activaria la segunda disposicion relativa a la
ubicacion.*®®

5.66. Como la segunda disposicion relativa a la ubicacidon no se habia activado, el Grupo Especial
observé que se "enfrenta[ba] a la cuestién hipotética de qué es lo que activaria la segunda
disposicion relativa a la ubicacion, es decir, qué medida adoptada por Boeing daria lugar a que el
Departamento de Rentas determinara que el montaje del ala del 777X 'se ha ubicado' fuera del
[e]stado de Washington".'%® El Grupo Especial consideré “particularmente pertinente la facultad
discrecional ... conced[ida] ... al Departamento de Rentas para poner fin a la disponibilidad del tipo
del impuesto aeroespacial B&O ... si determina que Boeing ha 'ubicado’ el montaje de las alas ....

147 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.327. El Grupo Especial observé que puesto que la decision de
Boeing relativa a la ubicacién del 777X satisfizo la primera disposicién relativa a la ubicacién, no se podia
disociar el funcionamiento de las disposiciones primera y segunda relativas a la ubicacion. El Grupo Especial
examiné por tanto "la manera en que las medidas en litigio estan estructuradas, estan disefiadas y funcionan,
en virtud de lo establecido en el ESSB 5952, y como resultado de la primera disposicion relativa a la ubicacion
y la segunda disposicion relativa a la ubicacion". (Ibid., parrafo 7.331).

148 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.345. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

49 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.345.

150 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.346.

%1 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.358. El Grupo Especial recordé que la expresion "has been
sited" (se ha ubicado) (utilizada en la versién original en inglés de la segunda disposicién relativa a la ubicacion
en la forma pasiva) guarda relacion con la decisién de un fabricante de emplazar un programa de fabricacion
en un lugar determinado, que esta en consonancia con la definicién de "siting" (ubicacién) establecida en la
primera disposicion relativa a la ubicacion. (Ibid., nota 663 al parrafo 7.358 (donde se hace referencia al
parrafo 7.304)).

152 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.346.

153 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.358.

154 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.358.

155 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.358.

156 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.359.
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fuera del [e]stado de Washington".'®” El Grupo Especial subrayé que el ejercicio de la facultad
discrecional concedida al Departamento de Rentas de Washington "seria incompatible con el
parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC si, en la practica, diera lugar a la terminacion del tipo
del impuesto aeroespacial B&O para ... el programa 777X sobre la base de una determinacién de
que Boeing, debido al empleo de alas importadas en el 777X, haya 'ubicado’ el montaje del ala
del 777X fuera del [e]stado de Washington". %8

5.67. A fin de entender qué es lo que activaria la segunda disposicién relativa a la ubicacion, el
Grupo Especial planteé dos preguntas a los Estados Unidos (las preguntas 40 y 80 del Grupo
Especial) basandose en situaciones hipotéticas. En el marco de la primera hipétesis, el Grupo
Especial preguntd si la segunda disposicion relativa a la ubicacidon se activaria en caso de que,
suponiendo a efectos de argumentacion que Boeing pudiera comprar alas completas, el propio
Boeing siguiera fabricando alas en Washington y ademas comprara alas a otro fabricante de
Washington.®® Con respecto a la primera situacién hipotética, los Estados Unidos manifestaron lo
siguiente:

Como se indica en la pregunta del Grupo Especial, y se sefiala en otra parte, Boeing
no puede comprar alas y fuselajes completos para el 777X. No obstante, suponiendo a
efectos de argumentacion que no fuera asi, el texto de la pregunta -en especial el foco
de atencién en Boeing y no en todos los contribuyentes, y en que Boeing "siga
reuniendo los requisitos” y no en que redna los requisitos- da por supuesto que
Boeing ya cumplié la primera disposicién relativa a la ubicacién. Una vez que se
cumple esa disposicién, no contiene ningln mecanismo juridico para cambiar el curso
o afectar de otro modo al trato fiscal establecido en el ESSB 5952. Por lo tanto,
suponiendo a efectos de argumentacion que Boeing pudiera comprar fuselajes y alas
completos para el 777X, la primera disposicion relativa a la ubicacidon seguiria sin
tener pertinencia alguna para la decision de Boeing de realizar esas compras.

Siguiendo con esta misma hipétesis a efectos de argumentacion, para determinar si se
activd la segunda disposicion relativa a la ubicacién, el Departamento de Rentas
tendria que evaluar si Boeing habia ubicado cualquier montaje de ala o montaje final
fuera de Washington. La pregunta da a entender que no se habria producido tal
ubicacion fuera de Washington. Por consiguiente, el Departamento de Rentas
probablemente no determinaria que se habia activado la segunda disposicion relativa
a la ubicacion. Esto es lo mismo que si Boeing cancelara por completo el
programa 777X. En sintesis, salvo que el Departamento de Rentas determine que el
montaje final o el montaje de las alas para el 777X se han ubicado fuera de
Washington, no se activa la segunda disposicién relativa a la ubicacion.®°

5.68. En el marco de la segunda situacién hipotética, el Grupo Especial pregunté si la segunda
disposicion relativa a la ubicaciéon se activaria si Boeing siguiera fabricando alas en Washington vy,
ademas, si las comprase a otro productor fuera de Washington.'®? Con respecto a la segunda
situacion hipotética, los Estados Unidos explicaron lo siguiente:

De conformidad con la segunda disposicion relativa a la ubicacion, el hecho de que los
fuselajes y alas sean importados carece de pertinencia. La segunda disposicion
relativa a la ubicacidon solamente se activa si el Departamento de Rentas determina
que cualquier montaje final o montaje del ala esta ubicado fuera de Washington. Es la
ubicacion de esa actividad de produccidon, no el caracter nacional o importado de
cualesquiera productos, lo que es pertinente.

Asi pues, como los Estados Unidos sefialaron en su respuesta a la pregunta 39, y
suponiendo a efectos de argumentacion, en contra de la realidad, que Boeing puede
importar fuselajes y alas completos para emplearlos en la produccion del 777X, si los
fuselajes y las alas completos se produjeran fuera de Washington y después se
importaran, el Departamento de Rentas probablemente determinaria que algun

157 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.360.

158 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.360.

159 pregunta 40 del Grupo Especial.

160 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 40 del Grupo Especial, parrafos 96-97.
61 pregunta 80 del Grupo Especial.
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montaje final o montaje del ala se habia ubicado fuera de Washington, lo que significa
que se activaria la segunda disposicion relativa a la ubicaciéon. Sin embargo,
suponiendo otra hipétesis que pasa por alto en aras de la argumentaciéon lo que es
realista, y aplicando el enfoque de la UE respecto a los términos "nacionales" e
"importados", si Boeing montara fuselajes y alas completos en Washington, los
enviara a una empresa extranjera para realizar operaciones no relacionadas con el
montaje (por ejemplo pintura de logos o pruebas) y después los importara, la
segunda disposicion relativa a la ubicacién no se activaria, a pesar de que conforme al
enfoque de la UE Boeing estaria empleando productos importados.

Una vez mas, la segunda disposicion relativa a la ubicacidon se centra en la ubicacion
de la actividad de produccion, en especial en la ubicacion de las operaciones de
montaje. Esto es importante teniendo en cuenta la distincion que estableci6 la UE en
la segunda reunion del Grupo Especial entre el empleo de productos en el sentido del

parrafo 1 b) del articulo 3 y lo que son "simplemente operaciones de montaje”.%?

5.69. Ademas, sefialamos que al responder a la pregunta 7 del Grupo Especial sobre si el tipo del
impuesto aeroespacial B&O seguiria siendo aplicable si hubiera un solo caso de montaje fuera de
Washington, los Estados Unidos respondieron lo siguiente:

Para empezar, es importante sefialar que no hay una hipoétesis realista en la cual
Unicamente un solo caso de montaje final o montaje del ala tuviera lugar fuera de
Washington. Se trata de actividades de fabricacion complejas que requieren grandes
inversiones en instalaciones y herramientas técnicamente avanzadas, una mano de
obra capacitada y la integraciéon en el proceso de producciéon mas amplio. Y como han
explicado los Estados Unidos, el montaje del ala para el 777X solamente se completa
como parte del montaje final del avién acabado. No obstante, suponiendo en aras de
la argumentacion que hubiera un solo caso de montaje final o montaje del ala fuera
de Washington, ese montaje aislado no puede ser una ubicacion fuera del Estado que
activase la segunda disposicion relativa a la ubicacién.

La segunda disposicion relativa a la ubicacion se refiere a una determinacion
formulada por el Departamento de Rentas de que cualquier montaje final o montaje
del ala "se ha ubicado fuera del estado de Washington". El término "ubicado", en
especial junto con un proceso como el "montaje"”, denota una decisién no relacionada
con una excepcion Unica. En esencia, no existe una ubicacion de un solo montaje final
o montaje del ala. Por lo tanto, si esa excepcidon se produjera efectivamente en un
solo caso, es improbable que el Departamento de Rentas determinara que Boeing
habia ubicado cualquier montaje final o montaje del ala fuera de Washington.
Por consiguiente, se seguiria aplicando el tipo del impuesto aeroespacial B&O
del 0,29049%.1%3

5.70. El Grupo Especial considerd que las respuestas de los Estados Unidos a sus preguntas 40
y 80 eran "significativas para comprender las modalidades de funcionamiento de las condiciones
de la segunda disposicién relativa a la ubicacién”.®* Sobre la base de las respuestas que dieron los
Estados Unidos a esas preguntas, el Grupo Especial concluyé que "la segunda disposicion relativa a
la ubicacion no esta destinada solo a asegurar que el propio [Boeing] monte las alas del 777X o
realice el montaje final del 777X"*®°; antes bien, a juicio del Grupo Especial, "[t]Jambién se refiere
al 'empleo’ de determinados productos [es decir, alas] y especificamente al origen de los productos
que se introducen en el proceso de producciéon del 777X como condiciobn para poder seguir
disponiendo de una subvencién™.'®® A juicio del Grupo Especial, que la segunda disposicién relativa
a la ubicacion se active o no vendria determinado por el origen de las alas. El Grupo Especial
concluyé que "la unica decisibn de Boeing de obtener alas para después ‘emplearlas’ en la
producciéon del 777X que no activaria la segunda disposicion relativa a la ubicacion seria obtener

162 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 80 del Grupo Especial, parrafos 118-120.

163 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 7 del Grupo Especial, parrafos 15-16. (no se
reproduce la nota de pie de pagina; las cursivas figuran en el original)

84 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.365.

165 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.364.

86 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.366.
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dichas alas en el [e]stado de Washington, por lo que por definicién serian alas nacionales".®’

El Grupo Especial consider6 ademas que las respuestas de los Estados Unidos aclararon que el
término "o0" en la segunda disposicion relativa a la ubicacion "prevé, y pretende evitar entre otras
cosas, que se produzca cualquier ala ... como producto separado fuera del [e]stado de Washington
... que después se transportara al [e]stado de Washington para incorporarla al proceso de montaje
final".'%® Sobre esta base, el Grupo Especial constaté que "Boeing no puede obtener [alas] fuera
del [e]stado de Washington ... sin que ello comporte la activacion de la segunda disposicion
relativa a la ubicacion”.'®® Asi pues, el Grupo Especial basé sus conclusiones en las respuestas que
dieron los Estados Unidos a sus preguntas 40 y 80. Sefialamos que el Grupo Especial no abordé en
su andlisis la pertinencia de la respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 7 del Grupo Especial
de que un solo caso de montaje fuera de Washington no activaria la segunda disposicion relativa a
la ubicacion.

5.71. Al analizar la evaluacidon que hizo el Grupo Especial de la segunda disposicion relativa a la
ubicacion, tomamos nota de su conclusion clave de que las respuestas de los Estados Unidos
aclaran que la segunda disposiciéon relativa a la ubicaciéon "no esta destinada solo a" impedir la
ubicacion de operaciones de montaje fuera de Washington, sino que "[t]Jambién se refiere al
‘empleo’ de determinados productos y especificamente al origen de los productos".l’®
No consideramos que una declaracién del Grupo Especial de que una medida puede "referirse" al
origen nacional o importado de los productos sea suficiente en si misma para establecer la
existencia de supeditacion de facto al empleo de productos nacionales con preferencia a los
importados en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 3. Como hemos sefialado, la pregunta
pertinente al determinar la existencia de supeditacion en el marco del parrafo 1 b) del articulo 3 no
es si una condicidn para tener derecho a obtener una subvencién puede tener como resultado el
empleo de mas productos nacionales y menos productos importados, sino si una condicién que
exige el empleo de productos nacionales con preferencia a los importados puede discernirse a
partir de los términos de la propia medida, o inferirse a partir de su disefio, estructura y
modalidades de funcionamiento, a la luz de las circunstancias facticas pertinentes que aportan el
contexto para comprender la medida y su funcionamiento.

5.72. Otras declaraciones del Grupo Especial subrayan su interpretacion de que el funcionamiento
de la condicion de ubicacion establecida en la medida en litigio puede referirse no solo a
determinadas consecuencias para la importacién de los productos. El Grupo Especial consideré que
"mientras esta ‘'ubicacién’ no se produzca", la segunda disposicion relativa a la ubicacion
"permanece inactiva”, y que era esta "particular naturaleza pasiva y disuasoria de la medida” la
que planteaba la cuestion de "qué tipos de pruebas facticas podrian informar el andlisis de si la
continuacion del acceso al tipo del impuesto aeroespacial B&O ... en el marco del programa
del 777X esta supeditado de facto al empleo en el 777X de alas nacionales con preferencia a las
importadas".'”* Segun el Grupo Especial, esto hacia "particularmente pertinente"'’? la cuestién de
como ejerceria el Departamento de Rentas de Washington la facultad discrecional que le conferia
la medida y, de manera especifica, la segunda disposicion relativa a la ubicacién. El Grupo Especial
concluy6 que las respuestas que dieron los Estados Unidos sobre lo que podria activar la segunda
disposicion relativa a la ubicacion demuestran que el texto de dicha disposicion "prevé, y pretende
evitar entre otras cosas, que se produzca cualquier ala ... como producto separado fuera del
[e]stado de Washington ... que después se transportara al [e]stado de Washington para
incorporarla al proceso de montaje final".'"®

5.73. Aunque el Grupo Especial tiene razén al sefialar que la medida puede impedir el montaje de
alas completas en el extranjero, en nuestra opinién esto no significa que la segunda disposicién
relativa a la ubicacion "prevé" y "pretende evitar" las importaciones de alas completas. Aunque no
es infrecuente que para recibir una subvenciéon el receptor esté obligado a cumplir determinadas
condiciones, no esta totalmente claro como ejerceria sus facultades el Departamento de Rentas de
Washington y si una pérdida de la subvencién por el receptor, en caso de que no se cumplieran
esas condiciones, demostraria la existencia de una prescripcion de emplear productos nacionales
con preferencia a los importados. En todo caso, es la ubicaciéon de la produccién, no el origen

167
168
169
170
171
172
173

Informe del Grupo Especial, parrafo 7.364. (las cursivas figuran en el original)
Informe del Grupo Especial, parrafo 7.366.

Informe del Grupo Especial, parrafo 7.368.

Informe del Grupo Especial, parrafo 7.366. Véase también el parrafo 7.364.
Informe del Grupo Especial, parrafo 7.358.

Informe del Grupo Especial, parrafo 7.360.

Informe del Grupo Especial, parrafo 7.366.
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importado o nacional del producto resultante, lo que activaria la pérdida del tipo del impuesto
aeroespacial B&O.

5.74. Por consiguiente, no consideramos que el analisis y el razonamiento del Grupo Especial sean
suficientes para establecer que la forma en que actua la segunda disposicion relativa a la ubicacion
con respecto a la ubicacion de la produccion y el montaje hace que el tipo del impuesto
aeroespacial B&O esté supeditado de facto al empleo de productos nacionales con preferencia a los
importados. Ademas, no entendemos cémo las declaraciones realizadas por el Gobernador de
Washington "relativas al objetivo de mantener la produccién de las alas del 777X en Washington"
son "compatibles” con la conclusion del Grupo Especial de que la segunda disposicion relativa a la
ubicacién demuestra la supeditacién de facto.'’* Si acaso, esas declaraciones simplemente ponen
de relieve que la segunda disposicion relativa a la ubicacidn guarda relacién con una prescripcion
de no ubicar determinadas actividades de produccién y montaje fuera de Washington.

5.75. Consideramos que es significativo que la segunda disposicién relativa a la ubicacion se
centre en la "ubicaciéon" de actividades de montaje. Como hemos sefialado, aunque las condiciones
para tener derecho y acceso a una subvencion pueden conllevar determinadas consecuencias para
las decisiones de aprovisionamiento que adopte un productor nacional para elegir entre productos
nacionales e importados, esto por si solo no equivale a una condicién que exige el empleo de
productos nacionales con preferencia a los importados. El propio Grupo Especial parece haberlo
reconocido cuando dijo que su evaluacidon "no se centra[ba] en la cuestion de si las medidas en
litigio han tenido un efecto de sustitucién de las importaciones o una repercusion nociva en las
importaciones, ya que esto [habria] exigi[do] al Grupo Especial adentrarse en un andlisis de la
existencia de efectos desfavorables de un tipo que no estd previsto en el parrafo 1 del
articulo 3".17® Sin embargo, al basarse en la consecuencia que una disposicién de ubicacién
nacional tiene para la importacion de bienes producidos mediante operaciones de montaje
ubicadas en el exterior, a nuestro juicio el propio Grupo Especial basé su razonamiento
precisamente en las observaciones concernientes a cualquier consiguiente "efecto de sustitucion
de las importaciones" y "repercusion nociva en las importaciones" que el Grupo Especial dijo que
serian inapropiadas en un andlisis en el marco del parrafo 1 b) del articulo 3.

5.76. Recordamos a este respecto que normalmente cabe esperar que una subvencién que exija
la ubicacién de determinadas actividades de produccion en el territorio de un Miembro aumente la
oferta de los productos nacionales subvencionados en el mercado pertinente, lo que aumentaria el
empleo de esos productos nacionales subvencionados en las etapas de produccidon ulteriores y
afectaria desfavorablemente a las importaciones. En el caso concreto de las subvenciones
concedidas para la producciéon de insumos -por ejemplo, alas y fuselajes-, el receptor de la
subvencién probablemente "produciria” y "emplearia" los insumos subvencionados en la
produccién y el montaje del producto final subvencionado. De hecho, en estas circunstancias las
subvenciones tienen consecuencias para las decisiones sobre el aprovisionamiento de insumos de
los productores subvencionados en la medida en que, al estar obligados a producir un insumo en el
pais, y por razones de costos y eficiencia de produccién, probablemente emplearan esos insumos
en sus actividades ulteriores de producciéon. Esto es especialmente cierto en los casos en que los
insumos subvencionados son de naturaleza muy especializada y las etapas de fabricacion y
montaje de la cadena de produccién estan muy integradas. Sin embargo, aunque una subvencion
puede funcionar en esas circunstancias facticas para fomentar el empleo de insumos nacionales
subvencionados, y con ello dar lugar a efectos desfavorables para las importaciones en el sentido
de la Parte 11l del Acuerdo SMC, esos efectos, en si y por si mismos, no demuestran la existencia
de una prescripcion de emplear productos nacionales con preferencia a los importados en el
sentido del parrafo 1 b) del articulo 3 de ese Acuerdo.

5.77. También tomamos nota de las respuestas de los Estados Unidos a preguntas del Grupo
Especial que incluyen determinadas "situaciones hipotéticas"'’® acerca de la determinacién que
probablemente formularia el Departamento de Rentas de Washington si Boeing importara fuselajes
y alas completos. Para empezar, queremos recordar que la utilizacion de hipodtesis o situaciones
hipotéticas es un medio admisible de andlisis juridico que puede ser especialmente pertinente en la

174 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.366.
175 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.357.
176 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.361.
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solucién de diferencias en la OMC, incluso en el contexto del Acuerdo SMC.'"" Ademas, la falta de
pruebas relativas a la aplicacion real de una medida no debe excluir la posibilidad de que un
Miembro impugne una ley que todavia no se ha aplicado.l’® De manera especial, cuando la
supuesta supeditacién no se expresa claramente en el texto del instrumento juridico pertinente, se
necesita un analisis minucioso de la relacion entre la concesién de la subvencién y la condicién que
exige el empleo de productos nacionales con preferencia a los importados sobre la base de un
examen detenido de todos los factores y circunstancias facticas pertinentes. Insistimos a este
respecto en que la manera en que el Departamento de Rentas de Washington ejerceria sus
facultades discrecionales para poner fin a la disponibilidad del tipo del impuesto aeroespacial B&O
fue "particularmente pertinente"!’® para el Grupo Especial. Por lo tanto, partes cruciales del
razonamiento del Grupo Especial dependian de si el ejercicio de facultades discrecionales por el
Departamento de Rentas de Washington activaria la segunda disposicién relativa a la ubicacién, y
las respuestas de los Estados Unidos tuvieron por tanto una importancia fundamental para la
conclusion del Grupo Especial relativa a la supeditacion de facto. Dicho esto, consideramos que los
grupos especiales deben actuar con prudencia al basar sus constataciones de incompatibilidad
de facto exclusiva o principalmente en situaciones hipotéticas en los casos en que existan pruebas
limitadas del funcionamiento de una medida.

5.78. Teniendo presente lo anterior, nos preocupa la atencion limitada que prestd el Grupo
Especial a las respuestas de los Estados Unidos a sus preguntas y las conclusiones que extrajo el
Grupo Especial de ellas. Aunque no estamos en desacuerdo en la utilizacidon por el Grupo Especial
de preguntas basadas en situaciones hipotéticas, cuestionamos las conclusiones que saco de las
respuestas de los Estados Unidos. Las preguntas que planted el Grupo Especial eran conjeturales y
se basaron en supuestos establecidos a efectos de argumentacion. Sefialamos también el caracter
probabilistico de la respuesta de los Estados Unidos acerca de cémo podria ejercer el
Departamento de Rentas de Washington sus facultades discrecionales si en el futuro surgieran
determinadas situaciones facticas hipotéticas. Como el Departamento de Rentas de Washington
nunca ha formulado una determinacién sobre las consecuencias que se derivarian de la
importacion por Boeing de alas y fuselajes completos para el 777X, el Grupo Especial pidi6 a los
Estados Unidos que planteara una hipoétesis sobre qué determinacion formularia el Departamento
de Rentas de Washington en algiin momento en el futuro, y respecto de situaciones de mercado
que no existen actualmente. A este respecto, los Estados Unidos se limitaron a decir que el
Departamento de Rentas de Washington "probablemente determinaria”'®® que la importacién de
alas y fuselajes completos significaria que algin montaje se habia ubicado fuera de Washington,
activando de ese modo la segunda disposicion relativa a la ubicacién. Aunque no cabe duda de que
esta declaracion es pertinente, parece haber sido casi el Gnico fundamento para la conclusiéon del
Grupo Especial sobre las modalidades de funcionamiento prospectivas de la segunda disposiciéon
relativa a la ubicacion.

5.79. Sefialamos algunas otras declaraciones que hicieron los Estados Unidos en sus respuestas a
las preguntas del Grupo Especial. En primer lugar, los Estados Unidos hicieron hincapié en que la
cuestion de si los fuselajes y las alas son importados "carece de pertinencia” a los efectos de la
segunda disposicién relativa a la ubicacién porque es la ubicacion de actividades de produccion, no
el caracter nacional o importado de los productos, la que determina si se activaria o no la segunda
disposicién relativa a la ubicacion.'® Esto subraya nuestra evaluacién de que cualquier
prescripcidon que deba discernirse de la segunda disposicion relativa a la ubicacion guarda relacion
con la ubicacion de actividades de montaje y no demuestra en si misma la existencia de una
prescripcion de facto de emplear productos nacionales con preferencia a los importados. A nuestro

77 por ejemplo, al examinar si existe una contribucién financiera en el sentido del parrafo 1 a) 1) ii) del
articulo 1 del Acuerdo SMC, un grupo especial debe determinar qué ingresos "en otro caso se [habrian]
percibi[do]", es decir, sin la supuesta subvencion. (Véase el informe del Organo de Apelacion, Canadé -
Automoviles, parrafo 91). Igualmente, al examinar si una contribucién financiera otorga un "beneficio" en el
sentido del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC, un grupo especial debe determinar la posicion del
receptor de la supuesta subvencién en el mercado de no existir la supuesta subvencion. (Véase el informe del
Organo de Apelacién, Canada - Aeronaves, parrafos 157-158). Ademas, en el contexto de andlisis de la
relacion causal y la no atribucién en el marco del Acuerdo Antidumping, el Acuerdo sobre Salvaguardias y el
Acuerdo SMC, con frecuencia se pide a los grupos especiales que evalten "situaciones hipotéticas" al analizar
determinaciones nacionales acerca de si existiria dafio a la rama de produccién nacional si no existieran
dumping, aumento de las importaciones o importaciones subvencionadas.

178 yvéase el informe del Grupo Especial del GATT, Estados Unidos - Superfund, parrafo 5.2.2.

179 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.360.

180 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 80 del Grupo Especial, parrafo 119.

81 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 80 del Grupo Especial, parrafo 118.



WT/DS487/AB/R

-37 -

juicio, las circunstancias que concurren en la presente diferencia -como la existencia de un proceso
de produccién de mdltiples etapas, el nivel de especializacion de los insumos subvencionados y el
nivel de integraciéon de la cadena de fabricacion y montaje en la rama de produccién de aeronaves-
deberian haber recibido una atencién mas minuciosa del Grupo Especial. En segundo lugar, como
los Estados Unidos sefialaron también en su respuesta a la pregunta 80 del Grupo Especial,
aunque la importacion de alas y fuselajes completos para el 777X fuera técnicamente posible, no
toda importacion de esas estructuras conllevaria la consecuencia que indicaron los Estados Unidos
ya que podria haber una situacién en que el montaje siguiera realizandose en Washington, pero la
exportacion de esas estructuras para operaciones no relacionadas con el montaje y la importaciéon
posterior de esas estructuras no activarian la segunda disposicién relativa a la ubicacion. En tercer
lugar, recordamos que, en su respuesta a la pregunta 7 del Grupo Especial, los Estados Unidos
indicaron que un caso aislado de montaje final o montaje del ala fuera de Washington "no puede
ser una ubicacién fuera del Estado que active la segunda disposicién relativa a la ubicacion®.182
Esta respuesta de los Estados Unidos pone en tela de juicio la conclusién que extrajo el Grupo
Especial basandose en las respuestas de los Estados Unidos a sus preguntas 40 y 80.

5.80. Las declaraciones anteriores de los Estados Unidos, leidas conjuntamente, reflejan
importantes salvedades que atenlan aln mas la respuesta de los Estados Unidos en cuanto a la
"probable” determinacion del Departamento de Rentas de Washington en caso de que Boeing
importara alas y fuselajes completos. También es importante sefialar que el Grupo Especial no se
refirid en su informe a ninguna de las declaraciones expuestas en el parrafo anterior, ni en su
descripcion de las respuestas de los Estados Unidos a las preguntas del Grupo Especial, ni cuando
razond su constatacion de existencia de supeditacion de facto. Habida cuenta de que el Grupo
Especial se baso6 casi exclusivamente en las respuestas de los Estados Unidos a sus preguntas 40
y 80, habriamos esperado que el Grupo Especial hubiera llevado a cabo un analisis mas minucioso
y hubiera dado una explicacion de cémo podia justificar haberse basado solamente en las
respuestas de los Estados Unidos teniendo en cuenta las diversas salvedades que hay en esas
respuestas. Recordamos a este respecto la declaracion que hizo el Organo de Apelaciéon en
Canada - Aeronaves de que, al examinar la configuraciéon total de los hechos que constituyen la
concesion de la subvencion y la rodean, ningun factor "sera probablemente decisivo por si solo en
ningn caso determinado”.'®® A nuestro juicio, las respuestas de los Estados Unidos a las
preguntas del Grupo Especial no parecen haber indicado nada mas que una consecuencia de no
cumplir las condiciones para la concesion de la subvencion. Esas consecuencias, junto con otras
posibles consecuencias de la subvenciéon en litigio que pueden tener alguna influencia en las
decisiones de aprovisionamiento de insumos de Boeing, no son suficientes para demostrar que la
segunda disposicion relativa a la ubicacién, que se constatdé que no demuestra la existencia de
supeditacion de jure, conlleva no obstante una prescripcion de facto de emplear productos
nacionales con preferencia a los importados.

5.81. En resumen, no consideramos que el Grupo Especial estableciera debidamente que la
segunda disposicion relativa a la ubicacién, ademas de las condiciones relativas a la ubicacion de
actividades de produccion, entrafie también una condicion que exija el empleo de productos
nacionales con preferencia a los importados. La respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 80
del Grupo Especial relativa a la "probable"” determinacion del Departamento de Rentas de
Washington en caso de que se importaran fuselajes y alas completos aclara que es la ubicacion de
las actividades de produccion, no el caracter importado o nacional de los bienes producidos, lo que
activa la segunda disposicion relativa a la ubicacidon. Teniendo en cuenta las diversas salvedades
en relacion con las respuestas de los Estados Unidos, cuyas consecuencias no se mencionaron ni
se razonaron en el informe del Grupo Especial, no consideramos que el andlisis y el razonamiento
del Grupo Especial proporcionaran un fundamento suficiente para su constataciéon de que la
segunda disposicion relativa a la ubicacion hace que el tipo del impuesto aeroespacial B&O esté
supeditado de facto al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados en el
sentido del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.

5.82. Por las razones anteriores, revocamos la constatacion del Grupo Especial, en los
parrafos 7.369 y 8.1.c de su informe, de que el tipo del impuesto aeroespacial B&O esta
supeditado de facto al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados en el
sentido del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC. Por consiguiente, revocamos también la

182 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 7 del Grupo Especial, parrafo 15.
8 Informe del Organo de Apelacién, Canada - Aeronaves, parrafo 167.
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constataciéon del Grupo Especial, en el parrafo 8.2 de su informe, de que los Estados Unidos han
actuado de manera incompatible con el parrafo 2 del articulo 3 del Acuerdo SMC.

5.83. Observamos que los Estados Unidos plantearon varias alegaciones adicionales con respecto
a la interpretacion y aplicacion por el Grupo Especial del parrafo 1 b) del articulo 3 del
Acuerdo SMC. En particular, los Estados Unidos discrepan de la constatacion del Grupo Especial de
que Boeing "emplea" alas para fabricar el 777X y aducen que el Grupo Especial no realizod
"un analisis significativo” de la cuestion de si las alas resultantes del montaje del ala en
Washington serian necesariamente "nacionales".®* Los Estados Unidos sostienen también que la
evaluacion realizada por el Grupo Especial del funcionamiento de la segunda disposicion relativa a
la ubicacién en el contexto de su andlisis de facto es incompatible con el deber que tiene el Grupo
Especial en virtud del articulo 11 del ESD de hacer una evaluacion objetiva del asunto.®® Tras
haber revocado la constatacion del Grupo Especial de que el tipo del impuesto aeroespacial B&O
esta supeditado de facto al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados en el
sentido del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC, no consideramos necesario seguir
examinando las demas alegaciones y argumentos de los Estados Unidos.

5.84. Sefialamos ademas la alegacion de la Unién Europea de que el Grupo Especial no hizo una
evaluacion objetiva del asunto de conformidad con el articulo 11 del ESD al considerar
concluyentes los términos de la supeditacion descrita en la primera disposicion relativa a la
ubicacion y la determinacién del Departamento de Rentas de Washington relativa a la decision de
Boeing de ubicar "un programa de fabricacién de aviones comerciales significativo" en Washington,
y de ese modo "no examinar debidamente las consecuencias de esa condicidon en los incentivos de
Boeing para emplear alas o fuselajes nacionales en el 777X con preferencia a los importados en su
produccién del 777X en el estado de Washington".'®® En vista de que hemos revocado la
constatacion del Grupo Especial de que el tipo del impuesto aeroespacial B&O esta supeditado
de facto al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados de conformidad con el
parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC, no consideramos necesario examinar la alegacion de
la Unidn Europea. En la medida en que el Grupo Especial no podia haberse basado en las simples
consecuencias de esa condicion de ubicacién nacional para la importacion de productos fabricados
en el extranjero, no consideramos que el argumento de la Unién Europea pudiera haber alterado la
interpretacion del Grupo Especial de que la activacion de la primera disposicion relativa a la
ubicacion se basd exclusivamente en la decision de Boeing de ubicar un programa de fabricacion
de aviones comerciales significativo en Washington, y no en el empleo concreto de productos de
origenes especificos. &’

184 Comunicacién del apelante presentada por los Estados Unidos, parrafos 124 y 126.

85 En primer lugar, los Estados Unidos aducen que las constataciones del Grupo Especial, extraidas
principalmente de las respuestas de los Estados Unidos a las preguntas 40 y 80 del Grupo Especial, se basaron
en una interpretacion errénea de cémo funcionaria la segunda disposicién relativa a la ubicacién en situaciones
hipotéticas que carecen de base probatoria. En segundo lugar, los Estados Unidos impugnan la conclusion del
Grupo Especial de que el término "o" en la segunda disposicion relativa a la ubicacién "prevé, y pretende evitar
entre otras cosas, que se produzca cualquier ala ... como producto separado fuera del estado de Washington".
En tercer lugar, los Estados Unidos impugnan el peso que atribuy6 el Grupo Especial a determinados elementos
de prueba, en particular a determinadas declaraciones del Gobernador de Washington. Por ultimo, los Estados
Unidos sefalan que el Grupo Especial no se basé en su andlisis en su propia declaracion de que las estructuras
del ala de la seccién 12 no son "alas". (Comunicacion del apelante presentada por los Estados Unidos,
parrafos 165-191).

86 Comunicacion presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante, parrafo 75. (las cursivas
figuran en el original) Segun la Unién Europea, las prescripciones para que "Boeing i) produzca la
aeronave 777Xy ii) fabrique alas y fuselajes para el 777X, todo ello en el estado de Washington"
"conjuntamente implican necesariamente que las alas y fuselajes para el 777X fabricados en el estado de
Washington eran para emplearlos en la produccién de la aeronave 777X en el estado de Washington™.

(Ibid., parrafo 76 (las cursivas figuran en el original; no se reproduce la nota de pie de pagina)).

87 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.343-7.344.



WT/DS487/AB/R

-390 -

6 CONSTATACIONES Y CONCLUSIONES

6.1. Por las razones expuestas en el presente informe, el Organo de Apelacion formula las
constataciones y conclusiones siguientes.

6.2. Con respecto a la interpretacion por el Grupo Especial del parrafo 1 b) del articulo 3 del
Acuerdo SMC en el contexto de sus analisis de la supeditacion de jure de las disposiciones primera
y segunda relativas a la ubicacion, consideramos que el Grupo Especial no articulé un criterio
juridico en el marco del parrafo 1 b) del articulo 3 que exija el empleo de productos nacionales
excluyendo por completo los productos importados. En lugar de ello, el Grupo Especial constatd
que, segun sus términos, las disposiciones primera y segunda relativas a la ubicacién guardan
relacién con la ubicacion de determinadas operaciones de montaje en Washington y no dicen nada
sobre el empleo de productos nacionales o importados. Por lo tanto, al afirmar que estas
disposiciones no "excluy[en] per se y necesariamente” la posibilidad de que el fabricante de
aviones emplee insumos procedentes de fuera de Washington, el Grupo Especial no estaba
articulando un criterio juridico, sino mas bien reconociendo que, sobre la base de lo que se
desprende necesariamente de los términos de las disposiciones, no existia ninguna prescripciéon
de jure de que Boeing empleara productos nacionales con preferencia a los importados. El Grupo
Especial tampoco articuld ese criterio juridico al evaluar la supeditacion de facto de la primera
disposicion relativa a la ubicacion. Antes bien, constatd que las pruebas adicionales que tenia ante
si confirmaban su entendimiento de la primera disposicion relativa a la ubicacion en el contexto de
su andlisis de la supeditacién de jure, segun el cual la medida no exige el empleo de productos
nacionales con preferencia a los importados como condicién para la concesion de la subvencion.

a. Por consiguiente, rechazamos las alegaciones de la Unién Europea de que el Grupo
Especial incurrié en error en su interpretacion del parrafo 1 b) del articulo 3 del
Acuerdo SMC en el contexto de sus analisis de la supeditacion de jure de las
disposiciones primera y segunda relativas a la ubicaciéon, asi como en el de su analisis de
la supeditacion de facto de la primera disposicion relativa a la ubicacion.

6.3. Con respecto a la aplicacion por el Grupo Especial del parrafo 1 b) del articulo 3 del
Acuerdo SMC en el contexto de su analisis de la supeditacion de jure de la primera disposicion
relativa a la ubicacion, consideramos que la pregunta pertinente al determinar la existencia de
supeditacion de jure en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 3 no es si las prescripciones en
materia de produccion establecidas en la primera disposicion relativa a la ubicacién pueden tener
como resultado el empleo de mas productos nacionales y menos productos importados, sino si la
medida, por sus términos o lo por lo que se desprende necesariamente de ellos, establece una
condicién que exige el empleo de productos nacionales con preferencia a los importados.
Por consiguiente, aunque con arreglo a las hipotesis analizadas por el Grupo Especial, Boeing
probablemente emplearia cierta cantidad de alas y fuselajes de produccién nacional, esta
observacion no es suficiente por si misma para establecer la existencia de una condicion, reflejada
en los términos de la medida o que se desprenda necesariamente de ellos, que exija el empleo de
productos nacionales con preferencia a los importados.

a. Por consiguiente, rechazamos la alegacién de la Unién Europea de que el Grupo Especial
incurrié en error en su aplicacion del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC al
constatar que la primera disposicion relativa a la ubicacion no hace que las medidas
fiscales aeroespaciales estén supeditadas de jure al empleo de productos nacionales con
preferencia a los importados.

6.4. Con respecto a la aplicacion por el Grupo Especial del parrafo 1 b) del articulo 3 del
Acuerdo SMC en el contexto de su andlisis de la supeditacion de jure de la segunda disposicion
relativa a la ubicacién, no consideramos que el Grupo Especial incurriera en error al no examinar
las respuestas de los Estados Unidos a sus preguntas en el contexto de ese analisis. Al determinar
la existencia de supeditacion, los grupos especiales deben hacer una evaluacion holistica de todos
los elementos y pruebas pertinentes obrantes en el expediente, y no necesitan compartimentar
sus analisis de jure y de facto para llegar a una conclusiéon global acerca de si una subvenciéon esta
supeditada al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados. Las respuestas de
los Estados Unidos pueden haber arrojado luz sobre lo que se desprende necesariamente de los
términos de la segunda disposicion relativa a la ubicacion, pero pueden haber sido igualmente
pertinentes para comprender el disefio, la estructura y las modalidades de funcionamiento de la
medida en el contexto de las circunstancias facticas pertinentes. Por lo tanto, no consideramos que
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el Grupo Especial incurriera en error restringiendo indebidamente el alcance de las pruebas a partir
de las cuales evalu6 la supeditacion de jure con respecto a la segunda disposicion relativa a la
ubicacidon. Tampoco consideramos que el Grupo Especial entendiera que el ambito de aplicacién de
la segunda disposicion relativa a la ubicacion esta limitado a la reubicaciéon de operaciones de
montaje especificas que fueron la base de la ubicacidon de conformidad con la primera disposicion
relativa a la ubicacion. En lugar de ello, el Grupo Especial simplemente estaba describiendo una
posible situacion en virtud de la cual se activaria la segunda disposicion relativa a la ubicacion.

a. Por consiguiente, rechazamos la alegacion de la Unién Europea de que el Grupo Especial
incurrié en error en la aplicacién del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC al
constatar que la segunda disposicién relativa a la ubicacidn, considerada por separado o
conjuntamente con la primera disposicion relativa a la ubicacion, no hace que el tipo del
impuesto aeroespacial B&O esté supeditado de jure al empleo de productos nacionales
con preferencia a los importados.

b. También rechazamos la alegaciéon de la Unién Europea de que el Grupo Especial no hizo
una evaluacion objetiva del asunto de conformidad con el articulo 11 del ESD al
constatar que la segunda disposicion relativa a la ubicacién, considerada por separado o
conjuntamente con la primera disposicion relativa a la ubicacién, no hace que el tipo del
impuesto aeroespacial B&O esté supeditado de jure al empleo de productos nacionales
con preferencia a los importados.

6.5. Con respecto al andlisis de la supeditacion de facto realizado por el Grupo Especial en el
marco del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC, no consideramos que el Grupo Especial
estableciera debidamente que la segunda disposicién relativa a la ubicacion, ademas de las
condiciones relativas a la ubicacién de actividades de produccién, entrafie también una condicién
que exija el empleo de productos nacionales con preferencia a los importados. La respuesta de los
Estados Unidos a la pregunta 80 del Grupo Especial relativa a la "probable” determinaciéon del
Departamento de Rentas de Washington en caso de que se importaran fuselajes y alas completos
aclara que es la ubicacion de las actividades de produccion, no el caracter importado o nacional de
los bienes producidos, lo que activa la segunda disposicion relativa a la ubicacion. Teniendo en
cuenta las diversas salvedades en relacion con las respuestas de los Estados Unidos, cuyas
consecuencias no se mencionaron ni se razonaron en el informe del Grupo Especial, no
consideramos que el analisis y el razonamiento del Grupo Especial proporcionaran un fundamento
suficiente para su constatacion de que la segunda disposicion relativa a la ubicacion hace que el
tipo del impuesto aeroespacial B&O esté supeditado de facto al empleo de productos nacionales
con preferencia a los importados en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.

a. Por consiguiente, revocamos la constatacion del Grupo Especial, en los parrafos 7.369
y 8.1.c de su informe, de que el tipo del impuesto aeroespacial B&O esta supeditado de
facto al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados en el sentido
del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.

b. Por consiguiente, revocamos también la constatacion del Grupo Especial, en el
parrafo 8.2 de su informe, de que los Estados Unidos han actuado de manera
incompatible con el parrafo 2 del articulo 3 del Acuerdo SMC.

6.6. Habida cuenta de que hemos revocado la constatacion del Grupo Especial de que el tipo del
impuesto aeroespacial B&O esta supeditado de facto al empleo de productos nacionales con
preferencia a los importados, no consideramos necesario abordar el resto de las alegaciones y
argumentos de los Estados Unidos relativos al andlisis realizado por el Grupo Especial de la
supeditacién de facto con respecto a la segunda disposicion relativa a la ubicacién. Tampoco
consideramos que sea necesario abordar la alegaciéon de la Union Europea de que el Grupo
Especial no hizo una evaluacion objetiva del asunto de conformidad con el articulo 11 del ESD en
relacion su andlisis de la supeditacion de facto respecto de la primera disposicion relativa a la
ubicacion.

6.7. Tras haber revocado la constatacién de existencia de incompatibilidad hecha por el Grupo
Especial en el marco del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC, el Organo de Apelacién
no formula ninguna recomendacion en la presente diferencia, y la recomendacién formulada por el
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Grupo Especial de conformidad con el parrafo 7 del articulo 4 del Acuerdo SMC, que figura en el
parrafo 8.6 de su informe, no es sostenible.

Firmado en el original en Ginebra el 21 de julio de 2017 por:

Thomas Graham
Presidente de la Secciéon

Peter Van den Bossche Shree Baboo Chekitan Servansing
Miembro Miembro
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