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ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO
ORGANO DE APELACION

Canada - Medidas que afectan a la AB-1999-2
exportacion de aeronaves civiles

Actuantes:
Apelante/Apelado: Canada
Apelante/Apelado: Brasil Bacchus, Presidente de la Seccion

Feliciano, Miembro
Tercer participante: Comunidades Europeas Matsushita, Miembro
Tercer participante: Estados Unidos
I Introduccion
1 El Canada y € Brasil apelan contra determinadas cuestiones de derecho e interpretaciones

juridicas formuladas en € informe del Grupo Especia que examind € asunto Canada - Medidas que
afectan a la Exportacion de Aeronaves Civiles ("Informe del Grupo Especia”).” El Grupo Especial
fue establecido por & Organo de Solucion de Diferencias ("OSD"), de conformidad con & pérrafo 4
dd articulo 4 del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias ("Acuerdo SMC") y el
articulo 6 del Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solucion de
diferencias ("ESD") para examinar determinadas subvenciones que e Brasil sostenia que € Canada o
sus provincias habian otorgado, de forma incompatible con las obligaciones que imponen a ese pais
los parrafos 1 a) y 2 del articulo 3 del Acuerdo SMC, para apoyar la exportacion de aeronaves civiles.
En los parafos 21 y 2.2 del informe del Grupo Especid se hace una breve descripcion de los
aspectos fécticos de la diferencia

2. El Grupo Especial examind las alegaciones formuladas por € Brasil en relacién con las
actividades de la Corporaciéon de Fomento de las Exportaciones ("EDC"); la actuacion de Cuenta del
Canada; los Acuerdos Subsidiarios CanadaQuebec sobre Desarrollo Industrial; la Société de
Développement Industriel du Québec; Technology Partnerships Canada ("TPC") y @ Programa de
productividad de la Industria de Defensa, asi como con la venta por € Gobierno de Ontario (a traves
de Ontario Aerospace Corporation) a Bombardier Inc. ("Bombardier"), una empresa canadiense, del
49 por ciento de participacién en De Havilland Holding Inc. El Informe del Grupo Especid fue
distribuido a los Miembros de la Organizacion Mundial del Comercio ("OMC") € 14 de abril
de 1999. El Grupo Especia Ileg6 a la concluson de que "la financiacion de deudas por parte de la

Cuenta del Canada desde € 1° de enero de 1995 con relacién a la exportacion de aeronaves

L WT/DST70/R, 14 de abril de 1999.



WT/DS70/AB/R
Pagina 2

canadienses de transporte regional” y la "asistencia otorgada por e TPC a la rama de produccion
canadiense de aeronaves de transporte regiona™ congtituian subvenciones prohibidas a la exportacion,
incompatibles con & apartado a) del parafo 1y d parafo 2 del articulo 3 dd  Acuerdo SMC?
El Grupo Especial desestimd todas las demés alegaciones del Brasil.® El Grupo Especial recomend
al Canada que retirara las subvenciones prohibidas "sin demora' y, en todo caso "en € plazo de
90 dias’.”

3. El 3 de mayo de 1999, & Canada notificd a OSD su propdsito de apelar con respecto a ciertas
cuestiones de derecho tratadas en € informe del Grupo Especia y a ciertas interpretaciones juridicas
formuladas por € Grupo Especia, de conformidad con € parafo 4 del articulo 16 del ESD, y
presentd un anuncio de apelacion ante e Organo de Apelacion, de conformidad con la Regla 20 de los
Procedimientos de trabajo para el examen en apelacion (" Procedimientos de Trabajo").

4. Mediante una comunicacién conjunta de fecha 5 de mayo de 1999, d Canada y € Brasl
informaron a Organo de Apelacion de que, de conformidad con lo dispuesto en la nota 6 de pie de
pagina del articulo 4 del Acuerdo SMC, habian decidido, por mutuo acuerdo, prorrogar hasta € 2 de
agosto de 1999 € plazo establecido en e péarrafo 9 del articulo 4 del Acuerdo SMC paraque € Organo
de Apelacion emita su decision en la presente apelacion.

5. El 13 de mayo de 1999, & Canada presentd su comunicacion del apelante® De conformidad
con la Regla 23 de los Procedimientos de Trabajo, € Brasil presenté su comunicacion del apelante €
18 de mayo de 1999. El 28 de mayo de 1999, d Brasil y € Canada presentaron sus respectivas
comunicaciones del apelado® y, en esa misma fecha, las Comunidades Europeas y los Estados Unidos
presentaron sendas comunicaciones para intervenir como terceros participantes.” La audiencia
prevista en la Regla 27 de los Procedimientos de Trabajo se celebrd € 14 de junio de 1999.

6. Como se expone con mayor detalle en la Seccion |1l del presente informe, € Brasil y d
Canadé, mediante una comunicacion conjunta de fecha 27 de mayo de 1999, solicitaron a Organo de

Apdacion que aplicara, mutatis mutandis, € procedimiento Aplicable a la Informacion Comercid

2 Informe del Grupo Especial, parrafo 10.1.

% Ibid.

* |bid., parrafos 10.3y 10.4.

® De conformidad con la Regla 21 de los Procedimientos de Trabajo.
® De conformidad con la Regla 22 de los Procedimientos de Trabajo.

’ De conformidad con la Regla 24 de los Procedimientos de Trabajo.
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Confidencial ("Procedimiento Aplicable a la ICC")® adoptado por & Grupo Especia en @ presente
asunto. El 10 de junio de 1999 se celebrd una audiencia preliminar sobre esta cuestion en la que
actuaron conjuntamente esta Seccion del Organo de Apdacion y la Seccion que entiende en la
apelacion en @ asunto Brasil - Programa de financiacion de las exportaciones para aeronaves
("Brasil - Aeronaves')’, y esta Seccion dictd una resolucion preliminar € 11 de junio de 1999.

I. Argumentos de los participantesy de los ter cer os participantes

A Alegaciones de error formuladas por €l Canada — Apelante
1 Interpretacion del término "beneficio” del parrafo 1 b) del articulo 1 del
Acuerdo SMC
7. El Canada aduce que @ Grupo Especia ha incurrido en un error de derecho en su

interpretacion del articulo 1 del Acuerdo SMC, a mantener de hecho que las directrices del articulo 14
del Acuerdo establecen los criterios para la determinacion del "beneficio” a que se refiere e parrafo 1
del articulo 1. El Canada afirma que & Grupo Especia no ha aplicado los principios de interpretacion
de los tratados del derecho internaciona consuetudinario. Con arreglo a esos principios, que se
recogen en parte en la Convencion de Viena sobre & Derecho de los Tratados® ("Convencién de
Viena"), los tratados deben interpretarse conforme a sentido corriente que haya de atribuirse a los
términos del tratado en e contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin. A pesar de €llo, €
Grupo Especia haignorado € contexto pertinente, ha prescindido del objeto y fin del Acuerdo SMCy
haincorporado de hecho a Acuerdo SMC disposiciones que los Miembros de la OMC no negociaron.

8. El Canada coincide con e Grupo Especia en que € sentido corriente del término "beneficio”
es "ventga'. Pero @ Grupo Especial ha manifestado que silo es posible determinar la existencia de

un "beneficio" evaluando 'S [la contribucion financiera] coloca al receptor en una posicion mas

nll

ventajosa que la que habria tenido de no ser por ella™" (sin cursivas en € original). El Grupo

8 El Procedimiento Aplicable ala|CC adoptado por el Grupo Especial figuraen el anexo | del informe
del Grupo Especial.

® WT/DS70/ABIR, distribuido alos Miembros de laOMC el 2 de agosto de 1999.

0 Hecha en Viena, 23 de mayo de 1969, 1155 U.N.T.S. 33; (1969) 8 International Legal
Materias 679.

1 Informe del Grupo Especial, parrafo 9.112.
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Especia ha incurrido en error a llegar a la conclusion de que la existencia de un "beneficio” debe
determinarse tomando como base "los criterios comerciales aplicados en @ articulo 14".*

9. El Canada mantiene que, al interpretar el parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC, hay que
tener en cuenta @ "costo para € gobierno" de una subvencién y que, a cefiirse a articulo 14,
excluyendo ese elemento, € Grupo Especia ha incurrido en un error de derecho.

10. El Canada sostiene que € Grupo Especia haincurrido en error por cuanto ha introducido, por
viainterpretativa, en € parrafo 1 del articulo 1 palabras que no figuran en €, a afirmar que "la Gnica
base 6gica' para determinar la existencia de un beneficio es un criterio comercid.®® El Canada
insiste en que no hay nada en € texto del articulo 1 que lleve a esa conclusiéon "l6gica’.

11 Ademas, d Canada sostiene que & Grupo Especia haincurrido en error a no dar pleno efecto
a la clausula inicia del articulo 14 ("a los efectos de la Parte V [..]"). Se trata de una clausula
limitativa aplicable a todo € articulo 14 y conforme a la cua ese articulo sdlo es directamente
pertinente a los procedimientos internos en materia de derechos compensatorios. No obstante, €
Canada no niega que € articulo 14 pueda ser un elemento del contexto pertinente a la interpretacion
dd parafo 1 de articulo 1, sino que sostiene que no es € Unico demento del contexto pertinente.
Ademas, € articulo 14 se limita a establecer una metodologia para calcular la cuantia de una
subvencion.  No hay ninguna disposicion en € Acuerdo SMC de la que se desprenda que la
metodologia basada en €l criterio comercial seala Unica forma de calcular la cuantia del "beneficio” o

la subvencion.

12. El Canada sostiene que € Grupo Especid ha incurrido en error a no aceptar € argumento del
Canada segun e cua € Anexo 1V del Acuerdo SMC constituye también parte del contexto pertinente
a la determinaciéon de la existencia de un "beneficio" (o la cuantificacion de una subvencion). El
Grupo Especial ha sefidado que € Anexo IV y € articulo 14 difieren por cuanto € articulo 14 se
refiere expresamente a cédlculo del "beneficio”, en tanto que e Anexo 1V, "se refiere Unicamente a

célculo de la cuantia de una subvencién"**

(subrayado en € origind). Se trata de una interpretacion
erronea del articulo 14, porque € titulo de esa disposicion se refiere a calculo de la cuantia de una
subvencion. Ademas, € articulo 14 y & Anexo 1V tienen una clausula limitativa idéntica ("a los
efectos de [...]"). En consecuencia, € Canada considera que tanto € articulo 14 como € Anexo IV

son elementos del contexto pertinentes a lainterpretacion del parrafo 1 del articulo 1.

12 1nforme del Grupo Especial, parrafo 9.113.
13 |bid., parrafo 9.112.

4 |bid., parrafo 9.116.
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13. El Canada sostiene que € Grupo Especid ha incurrido en error d llegar a la conclusion de
guelainclusién en d articulo 1 del concepto "de costo para € gobierno” excluiria "de la definicion de
'subvencion' supuestos que e propio inciso 1) del parrafo 1 a) del articulo 1 identifica expresamente
como contribuciones financieras del gobierno[...]".* Cuando € gobierno encomienda o confiaa una
entidad privada la realizacién de una contribucién financiera, esa entidad privada asume un costo en
nombre del gobierno. Con independencia de que € gobierno compense 0 no a la entidad privada, 1a
accion del gobierno ha supuesto un costo.

14. El Canada sostiene que, dado que no hay una definicion de "beneficio” en  Acuerdo SMC,
el Grupo Especia deberia haber atendido a los antecedentes de la negociacion del Acuerdo SMC. S
lo hubiera hecho, habria constatado la existencia, en € curso de las negociaciones, de discrepancias
acerca de los criterios adecuados para valorar una subvencién y calcular un "beneficio”. El texto fina
de Acuerdo SMC no resolvié completamente la cuestion.”® En efecto, e Acuerdo SMC refleja e
acuerdo de dejar la resolucion de las lagunas y ambigiiedades a una futura negociacion.™”  Entretanto,
los grupos especides deben interpretar y aplicar e texto negociado, y no redactar un acuerdo que los
negociadores no concluyeron.

2. "Supeditadas defacto alos resultados de exportacion”

15. A juicio dd Canada, la conclusion del Grupo Especia de que las contribuciones de TPC

estaban "supeditadas [...] de facto a los resultados de exportacion” se basa exclusivamente en tres

hechos:

a) la"propension ala exportacion” de la industria canadiense de aeronaves regionales,

b) la existencia de pruebas de que esa "propension a la exportacion” fue uno de los
aspectos que los administradores del programa TPC tuvieron en cuenta 'y de que los
funcionarios del Gobierno canadiense consideraban que las exportaciones constituian
uno de los logros positivos y de los objetivos del TPC;

C) laexistencia de pruebas de que el programa TPC facilita asistencia a proyectos que se

encuentran en una etapa relativamente cercana a la poshilidad de explotarlos

comerciamente.

15 Informe del Grupo Especial, parrafo 9.115.
16 Comunicacién del apelante presentada por el Canad, pérrafo 108.

Y 1bid., parrafo 109.
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16. Segun e Canada, desde e punto de vista juridico, hechos de la naturaleza de los tres que se
han indicado no bastan para establecer que las subvenciones estan "supeditadas [...] de facto a los
resultados de exportacion”. Para establecer esa supeditacion, € reclamante debe presentar pruebas de
gue la subvencién ha inducido a receptor a aterar sus decisiones en materia de comercializacion en
beneficio de la exportacion y en detrimento de las ventas en & mercado interno. El hecho de que la
rama de produccion receptora tenga una elevada "propensién a la exportacion” no basta para

establecer |a supeditacion ala exportacion.

17. El Canada aduce que € efecto dd informe del Grupo Especid es la transformacion de una
vasta categoria de subvenciones recurribles en subvenciones prohibidas a la exportacion. El Acuerdo
SMC edtablece una digtincién fundamental entre subvenciones prohibidas y subvenciones no
prohibidas. Los redactores del Acuerdo no tuvieron la intencion de prohibir todas las subvenciones a
los exportadores, sino que estructuraron e Acuerdo SMC de forma que la mayoria de las
subvenciones a los exportadores no fueran prohibidas, sino recurribles. La clasificacion adecuada de
una subvencion depende de la naturalezay |os efectos comerciales de la subvencién y no del hecho de
gue € receptor sea 0 no un exportador. Ademés, € especid relieve que da € Grupo Especia a la
"propensidon a la exportacion” afectaria especiamente a los paises de mercados pequefios, que
dependen en gran medida de las exportaciones, asi como a los paises en desarrollo que exportan una

considerable proporcién de la produccion.

18. En opinion del Canadd, la expresion "supeditadas [...] d', ddl parrafo 1 del articulo 3, con
independencia de que se trate de una supeditacion de jure o de facto, se define en funcion de la
condiciondidad. Se cumplen los requisitos del parafo 1 del articulo 3 cuando € reclamante
demuestra que la subvencion de que se trate no habria sido concedida de no ser por las exportaciones
realizadas o futuras. Una subvencién esta "supeditada [...] de facto a los resultados de exportacion”
cuando, dados los hechos y circunstancias, € receptor tenga razonablemente conocimiento de que

existe un requisito de exportar o ampliar las exportaciones para beneficiarse de la subvencion.

19. El Canada sefida que, antes de la conclusion del Acuerdo SMC, no existia ninguna
disposicién de los Acuerdos que prohibiera las subvenciones "supeditadas [...] de facto a
los resultados de exportacion”. Los antecedentes de la negociacién de esta disposicion del Acuerdo
SMIC confirman que con la expresion "de facto" se pretendio impedir la elusién de la prohibicion de la
supeditacion dejure, y que esa expresion no congtituia una forma de ampliar € alcance del articulo 3.
De ese hecho, € Canada infiere dos conclusiones. En primer lugar, hay un criterio juridico Unico de
"supeditacion”, ya se trate de una supeditacion de hecho o de derecho. En segundo lugar, la

aplicacion de este criterio juridico Unico requiere un examen de los instrumentos juridicos o de la
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administracion del programa de subvencion en su conjunto, y no solo de subvenciones concretas
otorgadas en € marco del programa.

20. El Canada sefidla asimismo que, en € curso de la negociacion del Acuerdo SMC, los Estados
Unidos propugnaron un enfoque "cuantitativo" de la determinacion de s una subvencion estaba
supeditada a las exportaciones y la aplicacién de una prueba de "propension a la exportacion”. La
prueba de "propension a la exportacion” fue rechazada por |os negociadores porque habria sido injusta
para las pequefias economias que dependian mas de los mercados de exportacion. Ademés, los
negociadores no consideraron que un enfoque basado en la intencion reflgara adecuadamente €
alcance de laprohibicion dejure del articulo 3. Por consiguiente, los antecedentes de la negociacion
de la nota 4 de pie de pagina confirman que € criterio de la supeditacion de facto se basa en las
condiciones unidas a la subvencion, y no en la intencién o en la "propensién a la exportacion”. A
juicio del Canadd, para que se cumplan los requisitos del criterio relativo ala supeditacion defacto, es
necesario que la subvencién sea la causa de que e receptor dé preferencia a las exportaciones sobre
las ventas en el mercado interno.

21 El Canada aduce que una causa fundamental de la interpretacion erronea del parrafo 1 del
articulo 3 por € Grupo Especid ha sido d sentido de la expresién "exportaciones previstas' de la
nota 4 de pie de pagina. En su opinion, la expresion "exportacion prevista' reflgia Gnicamente €
hecho de que los programas de subvencién supeditados a los resultados de |os de exportacion pueden
estar vinculados a exportaciones que no han tenido alin lugar. Esa expresion no establece un criterio

distinto del aplicado ala supeditacion de jure ni aminorala exigencia de condicionalidad.

22. En & caso de una subvencion a una empresa orientada a la exportacion, es |6gicamente
previsible que contindien realizandose exportaciones, pero, segun sostiene e Canadg, s la empresa no
entiende que se exige exportar como condicién para recibir la subvencion, ésta dltima seria
smplemente recurrible.  Cuaquier otra interpretacion de "exportacion prevista' difuminaria la

distincién entre subvenciones prohibidas, recurriblesy no recurribles.

23. El Canada considera que lainterpretacion erronea del parrafo 1 a) del articulo 3 por & Grupo
Especia da lugar a la conclusidn erronea de que € programa TPC ofrece subvenciones "supeditadas
[...] defacto alos resultados de exportacion”. El Grupo Especia haincurrido en un doble error. En
primer lugar, al interpretar y aplicar € criterio juridico de supeditacion de facto, ha confundido las
consideraciones que tuvo en cuenta @ TPC a adoptar la decision sobre la concesion o no de la
subvencién con condicionalidad o supeditacion. En segundo lugar, a interpretar erréneamente qué

debe entenderse por resultados en relacion con las exportaciones previstas, ha hecho de la orientacion
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alaexportacion € criterio real determinante de la supeditacion.® El Grupo Especial no ha tenido en
cuenta las pruebas de que, sobre la base de criterios uniformes, el TPC ha hecho contribuciones a
empresas de otros sectores no orientados a la exportacion, 1o que demuestra que la exportacion no era
una condicion para recibir contribuciones del TPC. El Canada reconoce que € Brasil sblo ha
impugnado las contribuciones del TPC a la industria de aeronaves regionales. No obstante, dado que
los criterios aplicados a todas las contribuciones del TPC eran los mismos, € Grupo Especia deberia
haber analizado -cosa que no ha hecho- las contribuciones realizadas en € marco del programa de
subvenciones del TPC en su conjunto.

24. El Canadd sefida que, tanto desde € punto de vista de los objetivos como de las
contribuciones, € TPC proporciona un amplio apoyo a la préctica totalidad de los sectores
industriales. Aungue es posible que los administradores del TPC tengan en cuenta la probabilidad de
que un proyecto se base en las exportaciones, en las ventas en e mercado interno o en la elaboracidn
de productos de sustitucion de las importaciones, ninguna de esas consideraciones constituye una
condicion imperativa. No hay recompensas o pendidades para |os receptores en funcion de que se
alcancen o no los objetivos previstos en cuanto a las ventas de exportacion. A pesar de ello, € Grupo
Especiad ha constatado que las "exportaciones previstas' son una condicion de las contribuciones,
basandose en las "ventas de exportacion previstas'.'® No obstante, no hay ninguna constatacion de
gue esas previsiones sean una condicidn para recibir contribuciones del TPC. A juicio del Canadd, €

Grupo Especid interpreta mal las tendencias y las posibilidades de requisitos 0 compromisos futuros.

25. El Canad& sostiene que, parallegar a su constatacion con respecto ala supeditacion de facto a
las exportaciones, € Grupo Especia se basa cas exclusivamente en datos selectivos como |os motivos
a que responden las contribuciones del TPC. Pero aun suponiendo que estuvieran relacionados con la
exportacion, esos motivos no constituyen una condiciéon que obligue a receptor a dar preferenciaa la
exportacion sobre las ventas en € mercado interno. El Grupo Especid no ha determinado s €
receptor se consideraria razonablemente obligado, como condicién para recibir las contribuciones, a
redlizar ventas de exportacion que de no ser por la subvencion no se habrian redlizado. El Canada
sefida que e Grupo Especia ha manifestado que "el Canada no ha presentado ninguna prueba [...]
para demostrar que los administradores del TPC tampoco tenian en cuenta las consideraciones

n20

relacionadas con la exportacién, mencionadas supra [...]"" (sin cursivas en € origina) y sostiene

18 Comunicacién del apelante presentada por el Canadé, parrafo 61.
19 Informe del Grupo Especial, parrafo 9.346.

20 | bid., parrafo 9.344.
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que € articulo 3 del Acuerdo SMC no se refiere ad hecho de que se tengan en cuenta "consideraciones
relacionadas con la exportacion”, sino a s los resultados de exportacion congtituyen una condicion.

26. El Grupo Especia declara que "cuanto més facilite una subvencion la venta de un producto en
el mercado de exportacion, mayor sera la posibilidad de que los hechos puedan demostrar que esa
subvencion" estaba supeditada a los resultados de exportacion.”*  Asi pues, € Grupo Especid
establece un vinculo entre la exportacion "prevista' y € momento del desarrollo de un proyecto en
gue se hace efectiva una subvencion. Pero ni e texto del articulo 3, ni su contexto, objeto o finadidad
justifican esa vinculacion.  Una subvencion concedida para actividades de investigacion pura puede
estar supeditada a las exportaciones, del mismo modo que, a su vez, una subvencion a las ventas
directas puede no estarlo. El Canada sefidla que, atenor dd articulo 8 del Acuerdo SMC, la asstencia
para "actividades de desarrollo precompetitivas' no es recurrible. Llegar a la conclusion de que la
razén de la diferencia entre las subvenciones no recurribles y las subvenciones prohibidas es € corto
paso que media entre las subvenciones a las actividades de desarrollo precompetitivas y las
subvenciones en una etapa cercana a mercado equivale a desconocer la funcion de las subvenciones

recurribles.

B. Argumentos del Brasil — Apelado

1 Interpretacion del término "beneficio" del parafo 1 b) dd articulo 1 de
Acuerdo SMC

27. Aunqgue € parafo 1 b) dd articulo 1 del Acuerdo SMC define una subvencion como una
contribucion financiera del Gobierno con la que se otorga un beneficio, € Brasil aduce que € texto de
esa disposicion no facilita cas ninguna otra orientacion acerca del criterio adecuado para evaluar s se

ha otorgado un beneficio. Por consiguiente, es necesario recurrir a contexto pertinente.

28 El Brasil sefiala que € sentido corriente del término inglés "confer" (otorgar) es dar, conceder
o conferir. Por consiguiente, ese verbo no se agota en € sujeto de la accién; entrafia un acto del
otorgante con respecto a algun otro y, por lo tanto, un "beneficio para € receptor”: € gobierno, a
hacer una contribucién, otorga, da, concede o confiere una ventgja a alguien. En cambio, € criterio
dd "costo para € gobierno” se refiere, por su propia naturaleza, a quien rediza la accion: atiende a
efecto de una contribucién del gobierno para e propio gobierno, y no para € receptor de la
contribucion.

%L Informe del Grupo Especial, parrafo 9.339.
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29. El Brasl mantiene que € Grupo Especia ha actuado de manera justificada a aceptar como
elemento del contexto pertinente a la interpretacion de "beneficio” e articulo 14 y descartar €
anexo |V. El Brasl sefiala que, de hecho, & Canada admite que € articulo 14 del Acuerdo SMC
puede servir como elemento del contexto pertinente a la interpretacion del articulo 1. En tanto que €
parrafo 1 del anexo |V serefiere d "cdculo” de la cuantia de una subvencion, d articulo 14 se ocupa
del cdculo del "beneficio” a tenor del parafo 1 b) dd articulo 1. La findidad del anexo IV es la
determinacion de s @ vaor de una subvencion es suficiente para representar un “perjuicio grave' en
el caso de las subvenciones recurribles. En cambio, € articulo 14 se ocupa ddl célculo del "beneficio”
derivado de una contribucién financiera del gobierno, a efectos de la determinacion de s se ha

otorgado un "beneficio" y, en consecuencia, se ha concedido, en primer lugar, una subvencion.

30. El Brasl afirma que € hecho de que € Grupo Especia haya adoptado un "criterio comercia”
obvia tanto € problema de un acance excesivo (prohibicién de la actividad comercia gubernamental)
como de un alcance demasiado restringido.”” Con arreglo a la interpretacion del Grupo Especid, la
actividad comercia gubernamental no estaria prohibida, ya que esa actividad no se rediza en
condiciones més ventgjosas que las existentes en € mercado. En cambio, en opinién del Brasil, €
criterio propuesto por € Canada, basado en € "costo para @ gobierno”, tendria un acance demasiado
restringido, porque no abarcaria los casos en los que un gobierno facilita fondos a un costo superior a
que entrafian para @ esos fondos, pero con una tasa maxima de rendimiento previsto
considerablemente inferior a la que percibiria un inversor en condiciones comercides. El enfoque

adoptado por & Grupo Especia obvia ese problema.

3L El Brasil subraya que € hecho de que e Grupo Especial haya descartado € anexo IV como
elemento del contexto pertinente a los efectos de la interpretacion del sentido del término "beneficio”
dd parrafo 1 dd articulo 1 no quiere decir que, a los efectos de la determinacion de la existencia de
perjuicio grave de conformidad con e péarrafo 1 a) ddl articulo 6, € "costo para € gobierno” no sea

pertinente, ni implica tampoco la exclusion de ese elemento.

32. Por dltimo, e Brasil aduce que la afirmacion del Canada de que € Grupo Especial no debe
colmar las "lagunas' de un acuerdo fruto de negociaciones delicadas, sSno que debe asumir la
coexistencia del costo para &l gobierno y & beneficio para el receptor, es "poco sincera’.”® En modo
alguno pueden coexigtir ambos criterios, puesto que la aplicacion de uno impide de hecho la

aplicacion del otro. S no hubiera ninglin "costo para € gobierno”, la mera existencia de un

22 Comunicacion del apelado presentada por el Brasil, parrafo 113.

23 | bid., parrafo 123.
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"beneficio” no habria bastado para demostrar la existencia de una subvencion, y las tesis del Canada
habrian prevaecido.

2. "Supeditada de facto a los resultados de exportacion”

33 El Brasil considera que € Grupo Especia ha constatado acertadamente que € parrafo 1 @) del
articulo 3 dd Acuerdo SMC requiere la existencia de una relacién de condiciondidad entre la
subvencién y la exportacion, con independencia de que la subvencion esté supeditada a los resultados
de exportacion de facto o de jure. Lanota 4 de pie de pagina dd Acuerdo SMC confirma que €
Grupo Especia ha estado en lo cierto a constatar que, en el caso de una subvencion supeditada de
facto a las exportaciones, la relacion de condiciondidad puede darse entre la subvencion y la
exportacion "previga'. Por consiguiente, en opinion del Brasil, la naturadeza del requisito de
supeditacion, en contra de lo que afirma e Canada, no es la misma en € caso de la supeditacion de

jurey en d dela supeditacion defacto.

3A. El sentido corriente del término inglés "actua" (actua o red) es "existente en acto o de

hecho; efectivo” en tanto que "anticipated” (previsto/a(s)) nos remite a "prever; esperar”, "tener en
cuenta 0 mencionar antes de tiempo" u "observar o practicar antes de tiempo". Ese sentido adude ala
expectativa que tiene un actor de un acontecimiento futuro, por gemplo la redizacion de
exportaciones, y pone de relieve la pertinencia al examen de la supeditacion de facto a las
exportaciones de las declaraciones del otorgante que ponen de manifiesto la intencion, finaidad,

razones 0 motivos por las que concede la subvencion.

35. Ademas, seguin € Brasil, en contra de lo que afirma el Canada, |a historia de la negociacion
de lanota4 de pie de pagina, en lamedida en que esa historia resulte pertinente a tenor del articulo 32
de la Convencion de Viena, no pone de manifiesto € rechazo de un enfoque basado en la intencién.
Aungue se suprimieron las palabras "tiene por objeto” de un primer proyecto de nota 4 de pie de
pagina, se afiadio la palabra "previstos', con lo que, en opinion del Brasil, se reconocio expresamente

la pertinencia de las razones del otorgante para conceder la subvencion.

36. En lo que respecta a los argumentos del Canada relativos a objetoy fin del Acuerdo SMC, €l
Brasil recuerda que & Organo de Apelacion ha declarado que es en las palabras de la disposicion,
lefdas en su contexto "donde ante todo debe buscarse € objeto y fin [...] [de]] tratado".?* El Canada
hace lo contrario. En lugar de basarse en € objeto y fin del Acuerdo SMC para confirmar su

24 Estados Unidos - Prohibicién de las importaciones de determinados camarones y productos del
camarén ("Estados Unidos - Camarones"), WT/DS58/AB/R, informe adoptado el 6 de noviembre de 1998,
parrafo 114.
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interpretacion del texto, dentro de su contexto, basa su interpretacion del texto en € objeto y fin del
Acuerdo SMC. El Organo de Apelacion ha establecido, en un asunto examinado anteriormente, que €
objeto y fin de un tratado es pertinente "cuando € significado del texto en si es equivoco o impreciso,
[0] cuando se desea la confirmacion de la correccion de la lectura del propio texto".”® En opinion del
Brasil, no ocurre asi en € caso del parrafo 1 a) ddl articulo 3 ni de lanota4 de pie de pagina

37. El Brasil formula observaciones especificas en relacion con los dos criterios juridicos
alternativos propuestos por € Canada para demostrar la existencia de una supeditacion de facto alas
exportaciones. En lo que respecta a primero, sefida que, segin e Canadd, 1os grupos especiales
deben determinar s € receptor consideraba que quedaba obligado a dar preferencia a las
exportaciones sobre las ventas en e mercado interno o habria tenido razonablemente conocimiento de
la exigtencia de un requisito de exportar. El Brasil considera que ese criterio entrafia "juicios

n26

subjetivos que obligan a adentrarse en el pensamiento del receptor"™, (sin cursivas en € origina), en

tanto que la nota de pie de pagina obliga a examinar ‘expresiones objetivas de las expectativas del

otorgante™?’

(cursivas en € original). Ademés, segin € Brasil, € enfoque del Canada, centrado en la
intencion del receptor y no en la de quien concede la subvencion, carece de apoyo en € texto de la

nota 4 de pie de pagina, que alude directamente a actos realizados por quien concede la subvencion.

38. Con arreglo ad segundo criterio aternativo propuesto por € Canada para demostrar la
supeditacion de facto a las exportaciones, |os grupos especiaes deberian determinar s la subvencion
provoca una dteracién de las decisones de comercidizacion a favor de la exportacion y en
detrimento de las ventas en el mercado interno 0 s e receptor se considera razonablemente obligado a
realizar ventas de exportacion que de no ser por la subvencién no se habrian realizado. Con respecto
a este segundo criterio aternativo, € Brasil reitera las observaciones que ha formulado en relacién
con € primero. Se trata asimismo de un criterio subjetivo, que se centra erroneamente en € receptor
y no en € otorgante de la subvencion. A juicio del Brasil, en cualquier caso, para que se considerara
cumplido ese criterio seria necesario que € Canada hubiera presentado al Grupo Especial pruebas

documentales que no ha aportado.

39. El Brasil sostiene que € Canada prescinde del contexto del parrafo 1 @) del articulo 3, que
contiene € elemento que tiene una importancia més decisiva para la presente diferencia. la distincion
entre la supeditacion de facto y dejure a las exportaciones. Aunque tanto en uno como en otro caso,

25 Estados Unidos - Prohibicién de las importaciones de determinados camarones y productos del
camaroén ("Estados Unidos - Camarones'), WT/DS58/AB/R, informe adoptado el 6 de noviembre de 1998,
parrafo 114.

26 Comunicacion del apelado presentada por el Brasil, parrafo 34.

%7 |bid., parrafo 35.
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es necesario demostrar que existe e elemento de condiciondidad, la nota 4 de pie de pagina del
Acuerdo SMC describe la forma en que debe "demostrarse” la supeditacion de facto a las
exportaciones. Segun € Brasil, € Grupo Especia, teniendo presente e texto de esa nota, ha
reconocido que la naturaleza de la carga impuesta a los reclamantes que aegan la existencia de una
supeditacion de facto y no de una supeditacion de jure es diginta En d dltimo caso, la
condicionalidad se desprende de forma evidente del texto legal correspondiente, en tanto que en e

primero es necesario que |os hechos pongan de manifiesto la existencia de la condicion.

40. El Bras| aclara, ademés, que cabe que los hechos pongan de manifiesto que una contribucion
estd en redidad supeditada a las exportaciones, sin que ninguno de esos hechos congtituya en si
mismo una condicion. No hay en € texto dd tratado ninguna salvedad en cuanto a los hechos que
pueden utilizarse para demostrar la existencia de una supeditacion de facto a las exportaciones. En
consecuencia, € Grupo Especia podiatener en cuenta la pertinencia de elementos de prueba como los
documentos del TPC y las declaraciones de funcionarios del gobierno, que ponen de relieve las
expectativas del organismo que concedio la subvencion.

41 El Brasil observa que & Grupo Especid, aunque ha reconocido que, con arreglo alanota 4 de
pie de paginadd Acuerdo SMC, la orientacion a la exportacion no basta por si sola para convertir una
subvencién en una subvencion supeditada de facto a las exportaciones, ha constatado que la
orientacion a la exportacion seguia siendo pertinente a la presente diferencia. El Brasil reconoce que
la orientacion a la exportacion no es necesariamente pertinente en todos los casos. Ademas, € trato
aplicado por € Grupo Especid a la orientacion a la exportacion en la presente diferencia no significa
gue haya que considerar automaticamente que cualquier receptor de una contribucién financiera
cuyas ventas se orienten a la exportacion recibe una subvencién prohibida a la exportacion. El Brasil
destaca que, al andlizar las medidas del Canada en la presente diferencia, € Grupo Especia ha tenido

en cuenta, ademas de la orientacion alas exportaciones, una serie de hechos?®

42. Segun €l Brasil, la preferencia por proyectos cercanos a la etapa del mercado puede reflgjar €
deseo de una mayor seguridad en lo que respecta a destino que se prefiere dar a un producto. El
Grupo Especia ha establecido que, desde e punto de vista de la prueba, una alegacién de existencia
de exportaciones previstas es mas fuerte en caso de que la ventas en que se materidizaria esa
previson estén proximas cuando se concede la subvencion. Esta consideracion simplemente
complementa otras que ponen de manifiesto que las contribuciones del TPC estaban supeditadas de

facto a las exportaciones. Ademés, la consideracion por € Grupo Especia de este requisito

%8 |nforme del Grupo Especial, parrafos 9.340 a 9.346.
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probatorio adicional ha tenido por efecto "hacer mas dificil a Brasil satisfacer la carga de la
prueba’.*

43, El Brasil observa que € Grupo Especid ha reconocido que € Brasil habia impugnado la
"aplicacion efectiva’ del propio programa TPC. En consecuencia, € Grupo Especia ha obrado
justificadamente a limitar su examen exclusivamente a las contribuciones del TPC a la industria de

aeronaves para e transporte regional, que eran €l objeto de la diferencia.

44, Segun @ Brasil, & Organo de Apelacion no debe aceptar € argumento del Canadé conforme
a cua e hecho de que & TPC haya hecho contribuciones no supeditadas a las exportaciones protege
al Canada frente a una impugnacion en los casos en los que la contribucion efectuada por € TPC
estaba efectivamente supeditada a las exportaciones. De aceptarse esa tesis, sdlo serian impugnables
los programas que obligaran a conceder subvenciones a la exportacion.

45, El Brasil aduce que, en contra de lo que pretende e Canadd, € Grupo Especid ha
considerado todos los documentos del TPC, incluidos € expediente provisiona de referencia, € juego
de formularios de solicitud y € plan de actividades, y ha establecido, como cuestion de hecho, que
esos documentos contienen e ementos que demuestran |a supeditacion de facto a las exportaciones®
En cualquier caso "€l Grupo Especial no tuvo acceso a informacién detallada sobre las subvenciones

del TPC aotras ramas de produccion”.®!

C. Alegaciones de error formuladas por € Brasil — Apelante

1 Inferencia de conclusiones desfavorables a partir de determinados hechos

46. El Brasil sostiene en apelacion que € Grupo Especia ha incurrido en un error de derecho al
no inferir conclusiones desfavorables de la negativa del Canada a facilitar informacion acerca de las
operaciones de financiacion de deudas de la EDC y, en particular, acerca de la financiacion por
la EDC de la compra por ASA Holdings Inc. y su filia Atlantic Southeast Airlines ("ASA") a
Bombardier de la aeronave a reaccion para transporte regional.** El Brasil solicita d Organo de
Apeacion que revoque la conclusién del Grupo Especid y determine que los datos de que se tiene
constancia, "unidos alas conclusiones desfavorables que se infieren del incumplimiento por e Canada

29 Comunicacion del apelado presentada por el Brasil, parrafo 68.
30 Informe del Grupo Especial, parrafo 9.340.
31 Comunicacion del apelado presentada por el Brasil, parrafo 84.

32 Pueden verse més detalles de la "operacion con ASA" en el informe del Grupo Especial,
parrafo 6.56.
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de su deber de colaboracion y de su fata de respuesta a las solicitudes de informacion del Grupo
Especid, llevan a la conclusén de que con la financiacion de deudas por EDC se otorga un
'beneficio™* en e sentido del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC.

47. Segun € Brasil, en € curso de las consultas "€l Canada se neg6 a facilitar a Brasil detalles
especificos por transacciones de las actividades de la EDC en € sector de las aeronaves para
trangporte regional".® Este comportamiento estd en abierta contradiccion con la declaracion
formulada anteriormente por & Organo de Apelacion, segin la cud las partes "deben exponer
plenamente” sus alegaciones y comunicar con libertad los e ementos de hecho relacionados con esas
alegaciones, "en las consultas y en las reuniones mas formaes de procedimiento de los grupos
especides’.®®  Por dlo, @ Brasil solicitd a Grupo Especia que iniciara trdmites adicionales de
ampliacion de informacion y pidiera a Canada que facilitara informacién detallada completa, entre
otras cosas, de las operaciones de la EDC relacionadas con la industria de aeronaves para transporte
regional. El Grupo Especial no acepto la solicitud del Brasil en relacion con la ampliacion de

informacion.

48 Segun € Brasil, a pesar de la adopcion por € Grupo Especiad del procedimiento aplicable a
la ICC, d Canadd "se negd repetidamente a facilitar informacion concerniente a transacciones
especificas'.®” El Grupo Especia rechazo las razones expuestas por € Canada para justificar sus
negativas a revelar informacion® y sostiene que esas negativas infringieron directamente lo que a
juicio del Brasil congtituye un deber de colaboracion del Canada en virtud del parrafo 10 ddl articulo 3

del ESD.

49 El Brasil sostiene que € informe del Grupo Especia aclara que € Brasil intent6 por todos los
medios posibles demostrar, en primer lugar, que la EDC tiene facultades discrecionales para
proporcionar financiacién en condiciones que congtituyen un "beneficio” y, en segundo lugar, que
la EDC concedié a ASA condiciones de financiacion de las deudas més favorables que las del

mercado. Al haberle sido imposible presentar més pruebas sin la colaboracion del Canadd, € Brasil ha

33 Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafo 84.
34 1pid., parrafo 34.

35 India - Proteccion mediante patente de los productos farmacéuticos y los productos quimicos para la
agricultura ("India - Patentes"), WT/DS50/AB/R, informe adoptado el 16 de enero de 1998, parrafo 94.

3% Informe del Grupo Especial, parrafo 9.53.
37 Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafo 38.

38 | nforme del Grupo Especial, parrafos 9.69 y 9.347, nota 633 de pie de pagina.
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satisfecho, en lamedida en que le ha sido posible dadas las circunstancias, su carga de presentacion de
pruebas en relacion con la financiacion de deudas por la EDC.

50. El Brasl aduce que € Canada estaba obligado legamente, en virtud del parafo 10 de
articulo 3 del ESD, a entablar "este procedimiento” [de solucion de diferencias] de "buena fe [...]".
El Brasi| sefida que esa obligacion de "buena fe' impone alos Miembros una carga considerable y ha

sido objeto de decisiones del Organo de Apelacion y de grupos especiales anteriores,

51. El Brasil sefida que € Grupo Especid que examind € asunto Argentina - Medidas que
afectan a las importaciones de calzado, textiles, prendas de vestir y otros articulos ("Argentina -
Textilesy prendas de vestir) destaco la "regla de colaboracion” de las partes en los procedimientos de
solucion de diferencias de la OMC*  Segln ese Grupo Especid, en virtud de la regla de
colaboracion, unavez que "la parte reclamante haya hecho todo lo que esté a su alcance para obtener
pruebas y haya presentado efectivamente alguna prueba prima facie en apoyo de sus aegaciones’, €
demandado tiene la obligacion "de facilitar a tribunal los documentos pertinentes que solamente €l
posee"® (sin cursivas en d original). El Brasil aduce que del expediente del Grupo Especia se
desprende claramente que € Brasil cumplio € requisito minimo establecido en € informe del Grupo
Especia sobre Argentina - Textilesy prendas de vestir, con lo que nacié la obligacion de colaboracion

del Canada

52. El Brasil afirma que en derecho internaciona publico es un hecho generalmente reconocido
que € deber de colaboracion impone una carga excepcional a las partes en controversias
internacionales y tiene esencialmente su razon de ser en las deficiencias inherentes a los litigios
internacionales. El deber de colaboracion se impone d Estado demandado, en primer lugar, para
vencer los obstaculos con los que se enfrenta el Estado reclamante para recopilar pruebas que suelen
estar normalmente bajo € control de un demandado que no coopera. En segundo lugar, € deber de
colaboracion constituye una respuesta a problema que entrafia la imposibilidad de los tribunales

internacionales de imponer la presentacion de informacion.

53. El Brasl considera que, dado que & Brasil satisfizo la carga de presentacion de pruebas,

correspondia a Canada, desde € punto de vista juridico, cumplir su deber de colaboracion

% Informe del Grupo Especial, WT/DS56/R, adoptado el 22 de abril de 1998, modificado por el
Informe del Organo de Apelacion, WT/DS56/AB/R, pérrafo 6.40.

% |nforme del Grupo Especial, Argentina - Textiles y prendas de vestir, supra, nota 39 de pie de
pagina, parrafo 6.40.
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presentando toda la informacion pertinente que estuviera bgjo su control. El Canada se negd
expresamente a hacerlo.*

5. El Brasil considera que, con independencia del deber de colaboracion, € Canada estaba
obligado, en virtud dd parafo 1 dd articulo 13 dd ESD, a dar respuesta a las peticiones de
informacién del Grupo Especid y que, a negarse a presentar documentos solicitados especificamente
por éste de conformidad con € parrafo 1 del articulo 13 del ESD, en particular documentos relativos a
la operacion con ASA, haincumplido la obligacion de "dar respuesta’ que le impone € ESD.

55. El Brasil solicitd a Grupo Especial que sacara conclusiones desfavorables de la negativa del
Canada a facilitar informacion, en particular, sobre la financiacion por la EDC de la operacion con
ASA, y presumiera gque la informacién no facilitada contenia elementos que acreditaban la infraccion
por e Canadadel Acuerdo SMC.

56. El Grupo Especial se negb a adoptar conclusiones desfavorables en relacién con la operacion
realizada con ASA porque, seguin sus manifestaciones, "el Brasil no ha[bia] hecho ningun intento de
demostrar que la financiacién de deudas por la EDC fue concedida a ASA en condiciones inferiores a
las del mercado”, o porque € Brasil no habia demostrado "que la financiacion de deudas por la EDC
otorgue en general un 'beneficio™.** Al proceder de esa forma, & Grupo Especia ha incurrido en un
error de derecho. Preocupaal Brasil € hecho de que € Grupo Especid haya ofrecido a los Miembros
recacitrantes una "guia smple e infdible" para eudir su responsabilidad por infracciones del
Acuerdo SMC.*?

57. El Brasil sostiene que, en ausencia de la facultad de imponer la presentacion de informacion,
la Unica forma viable de hacer cumplir €l deber de colaboracion y e deber de respuesta es inferir
conclusiones desfavorables. No hay en  ESD ni en d Acuerdo SMC ninguna disposicion que
prohiba la utilizacion de conclusiones desfavorables. El Bras| sefida que, de hecho, & Organo de
Apelacién ha admitido la utilizacion de presunciones de caracter similar. Por giemplo, en su reciente
decision en @ asunto Japén - Medidas que afectan a los productos agricolas ("Japon - Productos
agricolas"), € Organo de Apelacion manifestd que e hecho de que la parte demandada no presentara

pruebas documentales, como estudios o informes, en apoyo de una determinada prescripcion de

1 Informe del Grupo Especial, parrafo 9.176.
42 |t p
Ibid., parrafo 9.181.

43 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 76.
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pruebas fitosanitarias "hubiera sido una fuerte indicacion de que no existian taes estudios o
informes". **

58. El Brasil concluye que la situacion que se da en @ presente caso es precisamente € tipo de
situacion en la que, en palabras de la Corte Internaciona de Justicia, es procedente "recurrir de forma
més liberal a inferencias de hecho".”> De hecho, la adopcion de conclusiones desfavorables para
hacer cumplir a una parte e deber de presentar las pruebas que normamente obran en su poder es la
regla predominante entre los tribunales internaciona es permanentes 0 ad hoc que se han ocupado de
esa cuestion, aun en aguellos casos en que € acuerdo en que se basa su competencia no autoriza

expresamente esa accion.

59. En apoyo de su posicion, € Brasil cita numerosas decisiones de la Corte Internaciona de
Justicia, la comisiéon de reclamaciones México-Estados Unidos, la comision mixta de reclamaciones

franco-venezolanay € tribunal que se ocup6 del conflicto Irédn-Estados Unidos.

2. Financiamiento de deudas por la EDC

60. El Brasi| sostiene que la conclusion del Grupo Especia de que con la financiacion de deudas
por la EDC no se otorga un "beneficio" esta en contradiccion con los hechos establecidos por €
Grupo Especia y con los hechos no controvertidos de que se tiene constancia. El Brasil hace hincapié
en gque no impugna las constataciones facticas del Grupo Especia, sino la calificacion juridica que da
el Grupo Especia a esas constataciones de hecho y a los hechos no controvertidos de que se tiene
constancia. La cdlificacion juridica que da € Grupo Especia a los hechos es incompatible con las
definiciones de "beneficio” y de "subvencidon” que, segiin € Brasil, e Grupo Especia ha establecido
acertadamente.

61. Para demostrar que la cadlificacién juridica dada por € Grupo Especia a los hechos es
incompatible con los datos de que se tiene constancia, € Brasil se apoya en tres tipos de elementos de
prueba:

a) una Resolucion de la Junta Directivade laEDC y laayuda de laEDC ael asa,
b) declaraciones de un antiguo Presidente de la EDC,

C) una declaracion hecha por € Canadaa Grupo Especia en € curso de ladiferencia

4 Informe del Organo de Apelacién adoptado el 19 de marzo de 1999, WT/DS76/AB/R, pérrafo 137.

“5 The Corfu Channel Case, 1949 ICJ 4, pagina 18.



WT/DS70/AB/R
Pagina 19

62. Segun la interpretacion del Brasil, la ley congtitutiva de la EDC degja a este organismo en
libertad para conceder o no subvenciones en € sentido del parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC
Al amparo de esa facultad discrecional, una Resolucién de la Junta Directiva de la EDC dispone que,
en los casos en que sea procedente, la EDC puede ofrecer condiciones de financiaciéon que, a juicio
del Brasil, son més generosas que las ofrecidas en € mercado.

63. El Brasil seremitea Acuerdo de la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos
sobre directrices para los créditos a la exportacion con ayuda oficial (*Acuerdo dela OCDE"). En €l
texto preliminar del Acuerdo de la OCDE se declara lo siguiente, bajo e epigrafe "Obligacion del
maximo empefio”:

El [Acuerdo] establece las condiciones més generosas de reembolso para las que es

posible prestar apoyo. Todos los participantes son conscientes ddl riesgo de que, en

el curso del tiempo, llegue a considerarse que esas condiciones méaximas constituyen

una préactica norma y, en consecuencia, se comprometen a adoptar las medidas

necesarias para evitar que ese riesgo se materialice.
64. En opinién del Brasil, de esa declaracion se desprende que la mera coincidencia con las
condiciones del Acuerdo de la OCDE supera ya los limites maximos de lo que los participantes en €l
Acuerdo consideran que congtituye la practica comercial "norma”. Por consiguiente, de ello se
deduce necesariamente que si la EDC ofrece condiciones que exceden de los limites méximos del
Acuerdo de la OCDE, los clientes de los exportadores canadienses reciben un "beneficio”, en €

sentido en que ese término ha sido definido por € Grupo Especial.

65. El Brasil aduce que & Grupo Especial ha incurrido en error a llegar ala conclusion de que €
Brasil no habia demostrado que la EDC hubiera giercido esa facultad discrecional y hubiera ofrecido
condiciones mas favorables que las previstasen € Acuerdo de la OCDE. El Brasil presentd pruebas,
gue no han sido discutidas, en relacion con un caso de financiacion de deudas por la EDC en beneficio
de laindustria de aeronaves de transporte regional respecto del cual se disponia de algunainformacion
publica, concretamente la operacién con ASA. El Grupo Especiad ha indicado que € Canada no
discutio los datos relativos a los elementos facticos de la transaccion®, que incluian @ compromiso de
financiar e arrendamiento financiero a 16,5 afios de las aeronaves adquiridas.

66. El Brasil sostiene que esas condiciones de reembol so superan alas previstas en e Acuerdo de
la OCDE, que permite un plazo de reembolso de 10 afios como méximo.*’ Por consiguiente, las
condiciones de reembolso ofrecidas en la operacion con ASA exceden de los limites maximos de la

“® Informe del Grupo Especial, parrafo 6.57.

47 Acuerdo de la OCDE, anexo |I1, Parte 2, Capitulo V, parrafo 21(a).



WT/DS70/AB/R
Pagina 20

préctica comercia "normal”. Asi pues, con arreglo a criterio juridico establecido por € Grupo
Especial, basado en e mercado, acerca del "beneficio” y de la "subvencion®, los datos demuestran que

laEDC ha otorgado un "beneficio".

67. El antiguo Presidente de la EDC, Sr. Paul Labbé manifestd, en una publicacion del
Departamento de Relaciones Exteriores y Comercio Internaciona del Canadd, lo siguiente:

El apoyo financiero de la EDC ofrece a los exportadores canadienses un margen de

accién cuando licitan en el exterior [...] Los contratos de comercio exterior dependen

cada vez més de acuerdos financieros complejos y negociados minuciosamente, en

los que unos pocos puntos basicos en los tipos de interés pueden hacer que se apruebe

0 rechace la operacion.  Los exportadores tienen que competir no solo en cadidad y

precio sino también através del paguete financiero que apoya la venta.*®
68. El Brasil sostiene que € Grupo Especia ha constatado que a partir de esta declaracion seria
posible llegar a la conclusion de que la financiacién de deudas por la EDC otorga un "beneficio” y
congtituye una "subvencion”. Esa conclusion es correcta, como pone de manifiesto un examen de los

tres hechos bési cos que se reconocen en la declaracion:

En primer lugar, e Canada admite que "e apoyo financiero de la EDC ofrece a los
exportadores canadienses un margen de accion”.  Un "margen de accion” es una
"ventgjd' y supone una subvencion.

En segundo lugar, € Brasil considera que € Grupo Especia ha constatado que €
"margen de accion” tiene su origen en "d apoyo financiero" de la EDC, en forma,

entre otras cosas, de "unos pocos puntos basicos'. Setrata, pues, de una subvencion.

En tercer lugar, e Canada no niega que la EDC ayude a los exportadores a competir
"através del paquete financiero que apoya la venta' y no en los dos factores (calidad
y precio) que & Canadd y los demés participantes en € Acuerdo de la OCDE han
identificado como factores pertinentes a la competencia mercantil normal. Al no

limitarse a esos dos factores, la EDC concede una subvencion.

69. El Brasil sostiene que, a pesar de dlo, € Grupo Especia ha considerado que habia una
"posibilidad de interpretaciones contextuales divergentes' de la declaracion del Sr. Labbéy ha llegado
ala conclusion de que con la financiacion de deudas por la EDC no se otorgaba un "beneficio”.*® El
Grupo Especial ha constatado que de la declaracion del Sr. Labbé se inferian dos conclusiones que no
se excluyen reciprocamente. El Brasil considera que, a menos una de esas conclusiones -la de que

“8 Informe del Grupo Especial, parrafo 6.57.

9 1bid., parrafo 9.163.
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la EDC ofrece a los exportadores un "margen de accion™ en forma de "unos pocos puntos bésicos -
exigia que & Grupo Especial determinara que la con financiacion de la EDC se presta asistencia a

tipos més favorables que los del mercado.

0. El Brasil afiade que € Canada declard al Grupo Especid que la EDC "no siempre ofrece alos
clientes de las aeronaves para transporte regional € paguete financiero més atractivo disponible".*
A raiz de esa afirmacion, € Grupo Especia formuld a Canada una pregunta en la que se sefialaba
acertadamente que de esa manifestacion podia deducirse que la EDC "en ocasiones' ofrece € paquete
financiero més atractivo disponible® Dado que seglin admite e propio Canadd, la EDC ofrece "en

ocasiones' "e paguete financiero mas atractivo disponible® la EDC, por definicion, ofrece en

ocasiones condiciones mas favorables que las del mercado.

71. Por consiguiente, en conclusion, € Brasil aduce que e Grupo Especial ha incurrido en error
en su calificacion juridica de los hechos de que se tiene constancia. El Brasil sostiene que, conforme
al criterio juridico del Grupo Especial, esos hechos ponen de manifiesto que la financiacion de deudas
por la EDC otorga un "beneficio" y congtituye una "subvencion” en € sentido del parrafo 1 del
articulo 1 del Acuerdo SMC. En consecuencia, la conclusion juridica del Grupo Especia acerca de la
financiacion de deudas por laEDC es erréneay debe ser revocada.

3. Financiacion de CRJ Capita por la EDC mediante lainversién de capital

72. El Brasil sostiene, ademés, que, en contra de la conclusion del Grupo Especial, los datos de
que se tiene constancia acerca de lainversion de capital de EDC, através de Exinvest, en CRJ Capital,

ponen de manifiesto que con esa inversion se ha otorgado un "beneficio”.

73. El Brasil sostuvo inicialmente ante € Grupo Especia que CRJ Capita realizaba operaciones
de arrendamiento financiero de aeronaves a los clientes, pero, en respuesta a la negativa del Canada a
ese respecto, subray6 que € hecho de que la ayuda financiera se destinara al arrendamiento financiero
de aeronaves 0 a su venta no era pertinente a la aegacion del Brasil de que con lainversion de capita
delaEDC en CRJ Capital se otorgaba un "beneficio”.

74. El Brasil sostiene que e 20 por ciento del capital totad de CRJ Capital corresponde a
inversiones de capital de la EDC (10 por ciento) y Bombardier (10 por ciento) y € 80 por ciento
restante a endeudamiento con prestamistas no especificados. Esta estructura de capital permite a CRJ

*0 Segunda comunicacién escrita del Canada al Grupo Especial, parrafo 63, nota 48 de pie de pagina

®! Pregunta 10 de las formuladas por el Grupo Especial en la segunda reunién del Grupo Especial con
las partes.
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Capita ofrecer financiacion atipos inferiores a los del mercado. La Unica carga que debe soportar €
capita total de CRJ Capita es, segun € Brasil, la carga que representa € servicio de la deuda, ya que
los accionistas son retribuidos exclusivamente con cargo a los beneficios. En consecuencia, los pagos
de lafinanciacion por los compradores de aeronaves, que sdlo han de cubrir € costo que representa su
deuda para CRJ Capitdl, son de cuantia inferior a la que tendrian en caso de que, en ausencia de la
inversion de la EDC, CRJ Capital hubiera de basarse en un endeudamiento que correspondiera a 100

por ciento de su capita basico.

75. El Brasil destaca una declaracion de Richard Dixon, Director de sistemas de fuselgje,
Industria del Canadd, en la que se afirma que CRJ Capita trata de ofrecer a los compradores de
aeronaves con cdlificaciones crediticias de doble B condiciones de financiacion que normamente se
ofrecen sdlo por riesgos crediticios doble A.>* El Canada no desmiente esa declaracion, a la que
Brasil considera que debe darse especia peso, por tratarse de una declaracion de un funcionario
canadiense y que es "contraria a sus intereses’.>® A juicio del Brasil, la oferta de esas condiciones
crediticias preferenciales constituye un "beneficio”.

76. El Brasil solicita d Organo de Apelacion que revoque la constatacion del Grupo Especial
sobre este punto y declare que la inversén de capita de la EDC en CRJ Capita congtituye una
subvencion en € sentido del parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC.

D. Argumentos del Canada — Apelado

1 Inferencia de conclusiones desfavorables a partir de determinados hechos

e El Canada comienza por examinar algunas de las autoridades en derecho internaciona citadas
por @ Brasil. Segun € Canad4, € Brasil ha citado a las autoridades incorrectamente, fuera de
contexto y en apoyo de tesis que no respaldan. Ademas, algunas de las autoridades citadas por €
Brasil no se refieren en absoluto a un tribunal que infiere conclusiones desfavorables sino que
defienden la tesis de que, cuando no existen pruebas més completas, sin que ello sea imputable a
reclamante, un tribunal puede inferir conclusiones de hecho sobre la base de las pruebas de que hay
constancia. Esto no eslo mismo que inferir conclusiones desfavorables.

78. El Canada esta de acuerdo en que € procedimiento de solucion de diferencias de la OMC no

puede funcionar adecuadamente a menos que las partes en la diferencia estén dispuestas a cooperar.

52 Véase el informe del Grupo Especial, parrafo 6.108.

®3 Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafo 97.



WT/DS70/AB/R
Pagina 23

En este principio se basa todo é ESD.>* No obstante, este principio de colaboracion no tiene en
absoluto € objeto de liberar a reclamante de la carga de la prueba que le corresponde. Si no existe
una presuncion prima facie establecida por € reclamante, € demandado no tiene la obligacion de
facilitar ninguna prueba y, por lo tanto, € deber de colaboracion no se plantea.  Segun Kazazi, "no
debe esperarse que € demandado proporcione pruebas antes de que € reclamante presente por lo

menos una presuncion prima facie en favor de su argumento”. >

79. El Canada reconoce que los grupos especides tienen amplias facultades para recabar
informacion de conformidad con e parrafo 1 del articulo 13 del ESD; pero esas facultades no carecen
de limites. Las facultades que posee un grupo especia con arreglo a parrafo 1 del articulo 13 quedan
limitadas por los principios del debido proceso legal y las consideraciones fundamentales en que se
basa cualquier sistema judicia de solucién de diferencias. Una de esas consideraciones se refiere ala
carga de la prueba. El Canada cita la declaracion del Organo de Apelacion en e asunto
Japdn - Productos agricolas, segun la cud las facultades de los grupos especiales con arreglo a
parrafo 1 del articulo 13 "no pueden ser utilizadas por un grupo especia para pronunciarse a favor de
un reclamante que no haya acreditado una presuncion prima facie de incompatibilidad [...]".*°
Ademas, la informacion obtenida en virtud del parafo 1 dd articulo 13 no puede utilizarse "para

57

abonar las argumentaciones del reclamante.™" Por lo tanto, € Canada aduce que un grupo especia no

puede realizar una mision investigadora para ayudar a la parte reclamante,

80. El Canada sefida que ni & ESD ni e Acuerdo SMC concede explicitamente a los grupos
especiaes la facultad de inferir conclusiones desfavorables de la negativa de una parte a presentar
pruebas solicitadas por € grupo especia. Suponiendo que esa facultad exista, la practica de los
tribunaes internacionales determina que solo puede gercitarse cuando se han cumplido determinados
requisitos.®® Uno de los requisitos identificados por Kazazi es que € reclamante debe haber
establecido una presuncion prima facie antes de que puedan inferirse conclusiones desfavorables®

Esto se debe a que, s no hay una presuncion prima facie y, por lo tanto, no existe € deber de

54 Comunicacion del apelado presentada por el Canadd, parrafo 103.

5 Mojtaba Kazazi, Burden of Proof and Related Issues: A Study of Evidence Before International
Tribunals (Kluwer Law International, 1996), pagina 138.

% Qupra, nota 44 de pie de pégina, parrafo 129.
> Ibid.
%8 \/éase Kazazi, supra, nota 55 de pie de pagina, paginas 320-322.

%9 supra, nota 55 de pie de pagina, paginas 321y 322.



WT/DS70/AB/R
Pagina 24

colaborar, la decison del demandado de no facilitar informacion no debe percibirse en forma
desfavorable. Seguin € Canadd, |as autoridades juridicas citadas por el Brasil apoyan esta opinion.

8L El Canada aduce que, incluso s se ha establecido una presuncion prima facie, € tribuna debe
tener en cuenta las explicaciones del demandado sobre las razones por las que no ha proporcionado
las pruebas o la informacion. Solo las negativas no explicadas a presentar pruebas pueden hacer que
se infieran consecuencias desfavorables. También en este caso, € Canada considera que las

autoridades citadas por e Brasil apoyan esta opinion.

82. El Canada llega a la conclusion de que, como no hay una presuncion prima facie contra las
actividades de financiacion de deudas de la EDC, no existe € deber de colaborar y, por lo tanto, la
decisén del Grupo Especia de no inferir conclusiones desfavorables en contra del Canada fue
acertada. Ademas, @ Canada ofrecié dos justificaciones de su negativa a facilitar informacién. En
primer lugar, € Brasil no habia establecido una presuncion prima facie y, en segundo lugar, los
procedimientos adoptados por € Grupo Especia para proteger la informacion comercia confidencia
delicada eran insuficientes.”

83. Mientras que € Brasil aduce que & Grupo Especial cometio un error ad no inferir
conclusiones desfavorables de la negativa del Canada a facilitar la informacion que se le habia
solicitado, e Canada sostiene que la verdadera cuestion es s € Grupo Especia debia haber pedido al
Canada que facilitara esa informacion.®* Al no exigtir una presuncion prima facie respecto de la
financiacion de deudas por la EDC, la solicitud del Grupo Especia de que € Canada facilitara detalles
sobre las condiciones y modaidades de la alegada financiacion de deudas de ASA por la EDC era
improcedente.®” Esa solicitud, era en realidad una iniciativa adoptada por & Grupo Especia para
favorecer la posicion del Brasil y, por lo tanto, era incompatible con € parrafo 1 del articulo 13y las

normas sobre |a carga de la prueba ®®

2. Financiacién de deudas por la EDC

84 Segun € Canadd, € argumento del Brasil de que la financiacion de deudas por la EDC en
relacion con la operacion con ASA va mas dlé de lo dispuesto en € Acuerdo de la OCDE es una

%0 Comunicacion del apelado presentada por el Canada, parrafo 152.
®1 |bid., pérrafo 127.
%2 |bid., parrafo 128.

®3 |bid., parrafo 131.
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cuestion totalmente nueva, que nunca se planted ante e Grupo Especia. El Brasil no adujo en ningln
momento ante e Grupo Especiad que @ plazo de 10 afios previsto en e Acuerdo de la OCDE
establezca o0 supere los limites méximos de la practica comercial normal. Andogamente, € Brasil
tampoco adujo en ninglin momento que un arrendamiento financiero de 16,5 afios quedara fuera de la
préctica comercia. El Canada aduce que, por lo tanto, no puede considerarse que este nuevo
argumento sea una cuestion de derecho tratada en e informe del grupo especial, como se requiere
para que sea posible la apelacion en € parrafo 6 del articulo 17 del ESD.

85. Ademés, @ Canada sostiene que, s e Brasil hubiera formulado estos argumentos ante €
Grupo Especial, d Canada podria haber presentado facilmente pruebas que demostraran que, en la
financiacion de aeronaves a reaccion de transporte regional, un plazo de més de 10 afios, e incluso de
hasta 18 afios, queda totalmente dentro de los limites de la préactica comercial. Con ese objeto, €
Canada cita cuatro transacciones que tuvieron lugar de 1997 a 1998, en las que los plazos para la

financiacion de aeronaves fueron de 15,25 afios, 15,5 anos, 16,5 afiosy 18,25 afios.

86. Ademés, ajuicio del Canad, e Brasil basa su argumento sobre e Acuerdo de la OCDE en la
afirmacion infundada de que los participantes en € Acuerdo han determinado que las condiciones y
modalidades de éste congtituyen la practica comercia normal. Este argumento no es sostenible. Ni
end articulo 1 del Acuerdo SMCni incluso en € propio Acuerdo de la OCDE hay nada que disponga
que este Ultimo puede actuar como punto de referencia comercia pertinente para e Acuerdo SVIC.
Una declaracion contenida en € preambulo del Acuerdo de la OCDE no basta para que se aplique a
Acuerdo SMC un punto de referencia no previsto expresamente en éste. Ademés, la mencion de la
préctica que figuraen € preambulo del Acuerdo de la OCDE se refiere a la préctica de los créditos a
la exportaciéon con ayuda oficia y no a la practica comercia. El Canada agrega que, en cualquier
caso, esinaceptable que las normas por las que se regula la compatibilidad con un acuerdo de laOMC
se definan por referencia a criterios establecidos por una organizacion no perteneciente a la OMC,

sobre la cual no tienen ninguin control o influenciala mayor parte de los Miembros de la OMC.

87. El Canada afirma también que s, como ha dicho € Grupo Especial, los criterios de mercado
han de actuar como punto de referencia para determinar s existe un "beneficio”, es absurdo aducir
que d Acuerdo de la OCDE es un indicador del mercado preferible a la préctica de los bancos
comerciales porque, en muchos casos, € mercado es més generoso que € Acuerdo de la OCDE.

88. El Canad& opina que los demés argumentos aducidos por € Brasil en relacion con la
financiacion de deudas por la EDC son un intento de lograr que & Organo de Apelacion se ocupe de

nuevo de las pruebas que ya examind a fondo € Grupo Especid. Lo que € Brasil impugna en
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redlidad, a juicio del Canada, es la forma en que € Grupo Especiad ha apreciado las pruebas y la
discrecionalidad de que goza para determinar qué constituye una presuncion prima facie.

89. El Canada recuerda que € proceso de investigacion de los hechos por un grupo especid -la
determinacion de la credibilidad y del peso que se debe atribuir a las pruebas- no puede ser objeto de
examen en apelacion, a menos que € error cometido por € grupo especial en su investigacion de los
hechos sea tan "monumental” que ponga en duda la buena fe de éste® La evaluacion objetiva de los
hechos por un grupo especial comprende la determinacion por éste de s un reclamante ha aducido
pruebas suficientes para que exista una presuncion prima facie. No es un error juridico que un grupo
especia conceda alas pruebas un peso distinto del sugerido por una de las partes.

0. En cuanto a la declaracion del Sr. Labbé acerca del "margen de accion" que proporciona la
financiacion de deudas por la EDC, @ Canada aduce que € Brasil impugna la estimacién del peso de
esa prueba que hace € Grupo Especiad més que su cdificacion juridica. La cuestion no es s la
declaracion en si misma indica la existencia de una subvencion. Es decir, no es la naturaleza juridica
deladeclaracion lo que impugna e Brasil. El Grupo Especial considerd y sopeso la declaracion de
gue se trata y constatd que no era un elemento de prueba suficiente para dar lugar a la presuncion de
gue lo que alegaba € Brasil era cierto. El Canada aduce que ésta es una constatacion de hecho y

gueda claramente fuera del ambito del examen en apelacion.

9L El Canada considera especiamente incomprensible la aegacién del Brasl de que una
ingtitucion financiera no actlia dentro del mercado por e simple hecho de que ofrece un paguete de
financiacion més atractivo que los demés participantes en éste®® Cuando un tomador de créditos
intente conseguir financiacion, examinard diversas opciones. El hecho de que dija & paguete
ofrecido por un prestamista con preferencia a ofrecido por otro no significa que € prestamista
preferido se sitGe por debagjo ddl nivel del mercado. Efectivamente, s ésta fuera la definicion del
mercado, la parte que ofreciera la financiacion preferida siempre se situaria por debajo del nivel del
mercado. En ese caso, sogtiene @ Canada, la financiacion facilitada por todos los bancos e

instituciones de crédito propiedad del Estado congtituiria siempre, por definicion, una subvencion.

%4 |nforme del Organo de Apelacion en el asunto CE - Medidas que afectan a la carne y los productos
carnicos (Hormonas) ("Comunidades Europeas - Hormonas"), WT/DS26/AB/R, WT/DS48/AB/R, adoptado el
13 de febrero de 1998, parrafos 132 y 133; informe del Organo de Apelacion en el asunto Corea - Impuestos a
las bebidas alcohdlicas WT/DS75/AB/R, adoptado €l 17 de febrero de 1999, parrafos 161y 162.

%5 Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 75.
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3. Financiacion de CRJ Capita por la EDC mediante la inversién de capital
22. En cuanto a &mbito debido de los exdmenes en apelacion, e Canada reafirma que @ proceso

de investigacion de los hechos por un grupo especial no puede ser objeto de examen en apelacion, a
menos que & error cometido por & grupo especial en su investigacion de los hechos sea tan

"monumenta” que ponga en cuestion la buena fe de éste.

9. El Canada cree que € argumento del Brasil sobre la aportacion de capital por la EDC a
CRJ Capita carece de fundamento. El Grupo Especia sopeso cuidadosamente las pruebas aportadas
por e Brasl y las considerd insuficientes. El Brasil no ha impugnado la evaluacion de los hechos
realizada por € Grupo Especia de conformidad con € articulo 11 del ESD. Por consiguiente, las
conclusiones de hecho del Grupo Especia no pueden ser objeto de examen en apelacion. El Canada
recuerda la constatacion del Grupo Especia de que no existe "ninguna base factica" para establecer
una presuncion prima facie favorable a la alegacion del Brasil.®® (sin cursivas en € origina) Segin
interpreta esta declaracion el Canadd, e Grupo Especia constatd, por lo tanto, que no podia conceder
ningun peso a las pruebas facilitadas por € Brasil. Para decidir la apelacion en favor del Brasll, €

Organo de Apelacion tendria que revocar esa evaluacion de |as pruebas.

A. En cuaquier caso, afirma e Canada, CRJ Capita sdlo ha participado en la financiacion
comercial de la venta de 17 aeronaves de trangporte regional a AIR Canada. Se trata de ventas
internas que, por lo tanto, quedan fuera del ambito del articulo 3 del Acuerdo SMC. Segiin € Canada,
el Brasil no ha presentado ninguna prueba de que CRJ Capita haya participado en la financiacion
comercia de aeronaves para la exportacion, como efectivamente no lo hahecho.®” (sin cursivas en

origina).
E. Terceros participantes
1 Comunidades Europeas
a) Interpretacion del término "beneficio” del parrafo 1 b) del articulo 1

del Acuerdo SMIC

95, El Canada aduce que € concepto de "beneficio” a que se hace referencia en € apartado b) del
parrafo 1 del articulo 1 exige que haya un elemento de costo neto para € gobierno, ademas de un
"beneficio” para € receptor. Las Comunidades Europeas consideran que € criterio del costo neto

% |nforme del Grupo Especial, parrafo 9.200.

67 Comunicacion del apelado presentada por el Canadd, parrafo 89.
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para e gobierno es méas pertinente a la cuestion de la contribucion financiera que a "beneficio”. A
este respecto, las Comunidades Europeas creen que € Grupo Especia debia haber examinado més
detenidamente la cuestion del costo para € gobierno porque los programas canadienses que se han
considerado subvenciones a la exportacion prohibidas parecen autofinanciarse y, por lo tanto, no
implican ningn costo neto para € gobierno.

%. Segln las Comunidades Europeas, € texto de los articulos 1y 14 y e anexo IV de
Acuerdo SMC reflga una solucion de transaccion fruto de delicadas negociaciones, que los grupos
especides y & Organo de Apelacion deberian cuidar de no perturbar. Del texto del pérrafo 1 del
articulo 1 se deduce claramente que la definicion de subvencion se basa en dos eementos.  una
contribucién financiera de un gobierno y un "beneficio" otorgado por medio de ésta. La expresion
"por medio de ésta' dgja clara la necesidad de que exista un vinculo causal entre la contribucion
financieray € "beneficio”. Solo puede considerarse que constituyen una subvencion la parte de la
contribucion financiera que da lugar a un "beneficio” y la parte del "beneficio" de la que puede
decirse que resulta de una contribucion financiera.  En otros términos, los conceptos de contribucion
financieray "beneficio” se confieren reciprocamente significado.

97. A juicio de las Comunidades Europeas, en € parrafo 1 del anexo IV se confirma que € "costo
para el gobierno" esla medida apropiada de la " contribucion financiera'. Por lo tanto, € parrafo 1 del
anexo |V estanto parte del contexto del articulo 1 como € articulo 14 y & Grupo Especial cometié un
error a constatar 1o contrario. El anexo IV y d articulo 14 confirman que, cuando se mide la cuantia
de una subvencién, son pertinentes tanto € valor de mercado del "beneficio” como € costo para €
gobierno. Por lo tanto, € Grupo Especia debia haber examinado la medida de la contribucion
financiera, es decir, € costo para € gobierno, porque sdlo de esa manera podia haber determinado s
se otorgaba un "beneficio” por medio de ésta.

9. Las Comunidades Europeas creen que, dado que es una lista ilustrativa de 1o que queda
incluido dentro de la prohibicion de subvenciones a la exportacion, €l anexo | no puede utilizarse para
interpretar € articulo 1.%® No obstante, s el anexo | se aceptara como pertinente para la interpretacion
de articulo 1, las Comunidades Europeas sefialarian que los elementos que figuran en é se han
seleccionado sobre la base del costo para € gobierno.

99. Las Comunidades Europeas agregan que la interpretacion del articulo 1 que hace € Grupo

Especial tendria € efecto de comprometer muchos tipos de actividades oficiales que no dan lugar a

®8 Comunicacion de tercero participante presentada por las Comunidades Europeas, parrafo 29.
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costos netos o incluso son rentables y que se redizan en "beneficio” de la rama de produccion en
situaciones en que las medidas oficiales son mas eficientes que las adoptadas por € sector privado.

b) "Supeditadas defacto alos resultados de exportacion”

100. Las Comunidades Europeas estén de acuerdo con € Canada en que € Grupo Especial ha
adoptado un enfoque de la supeditacion de facto a las exportaciones cuya amplitud no se justifica.
Como € Canada, las Comunidades Europeas consideran que la naturaleza juridica de la supeditacién
es esencialmente la misma en e caso de las subvenciones de jurey de facto. Los resultados de
exportacion deben ser una condicion para la recepcion de la subvencion o, en otros términos, la
subvencion no se habria concedido de no ser por los resultados de exportacion.

101. Las Comunidades Europeas sostienen que la nota 4 de pie de pagina del Acuerdo SMC
proporciona nuevas orientaciones en lo que se refiere al significado de la expresion "supeditadas [ ... ]
defacto". Como reconocio e Grupo Especial, las palabras "vinculada @' que figuran en la nota 4 de
pie de pagina implican que existe algun tipo de limitacion. Sin embargo, e Grupo Especia utilizo €
lenguaje de la nota 4 para elaborar un norma juridica basada no en la condicionalidad sino mas bien
en la expectativa de exportacion.

102. A juicio de las Comunidades Europeas, en € presente asunto, € Grupo Especia deberia haber
comparado las situaciones en las que TPC concedi6 asistencia con aquellas en las que la negd y
examinado los motivos de las decisiones de TPC. S hubiera surgido una pauta coherente segiin la
cual se diera preferencia a determinados solicitantes debido a su compromiso respecto de la
exportacion, esto habria indicado la existencia de condiciondidad de facto. En cambio, € Grupo
Especia se abstuvo de examinar € funcionamiento del programa TPC en otros sectores.

103. Las Comunidades Europeas opinan que, s pudiera demostrarse que € efecto de una
subvencién es aumentar las actividades de exportacion a expensas de las ventas internas, esto
congtituiria una indicacion de la existencia de una supeditacion de facto a la exportacion. Pero este
factor deberia abordarse con gran precaucion.®® Una politica de estimulo de la competitividad a nivel
mundia no es lo mismo que la supeditacion a la exportacion, y € hecho de que un programa de
asistencia dé lugar a un aumento de las exportaciones, incluso s éste es mas rgpido que € de las
ventas internas, puede ser la consecuencia econdmica normal de unainversion més que d resultado de
alguna limitacion o condicion artificial.

69 Comunicacién de tercero participante presentada por |as Comunidades Europeas, parrafo 43.
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104.  Segun las Comunidades Europess, € objeto y fin de la prohibicion de la supeditacion de facto
alaexportacion es evitar que se eluda la prohibicion de la supeditacion dejure. Por lo tanto, € Grupo
Especia debia haber buscado pruebas de la existencia de condiciones impuestas en € contrato que
requirieran en la practica la exportacion, aunque sin que la supeditacion a la exportacion fuera una
condicion expresa. Por gemplo, s, en @ contrato, se exigiera a receptor que acanzara una
determinada produccién minima y objetivos de ventas que slo pudieran cumplirse mediante una
aumento de las actividades de exportacion y no mediante las ventas internas, ello podria indicar la
existencia de supeditacion de facto a la exportacion.  Un gobierno podria intentar también eudir la
prohibicién de la supeditacion de jure obligando contractualmente a una empresa a producir € doble
de lo que vendiera en € pais. Una condicién de ese tipo requeriria un aumento de las actividades de
exportacion. Un grupo especiad podria considerar también s la libertad del receptor para dirigir sus
esfuerzos en materia de ventas hacia e mercado interno o € mercado de exportacion queda

restringida de alguna manera.

105. Las Comunidades Europess cuestionan € hecho de que € Grupo Especiad se base en la
cercania a la etapa del mercado de exportacion de los proyectos apoyados por € TPC. La cercaniade
una subvencion a la etapa de comercializacion para la exportacion de un producto no tiene relacion
con la supeditacion a la exportacion de ésta.  Una subvencién otorgada con fines de investigacion y
desarrollo puede supeditarse defacto a los resultados de exportacion con igua facilidad que una

subvencién concedida en una etapa posterior del proceso de produccion.

C) Inferencia de conclusiones desfavorables a partir de determinados
hechos

106. Las Comunidades Europeas convienen con € Brasil en que existe un deber de colaboracion
de las partes en los procedimientos de solucién de diferencias, que las obliga a facilitar la informacion
que estd bgjo su control. Las Comunidades Europeas no estan de acuerdo en que € remedio
apropiado en caso de incumplimiento de esta obligacion sea la inferencia de conclusiones
desfavorables por @ grupo especia, a menos que, en un acuerdo abarcado, haya un fundamento

juridico especifico que faculte al grupo especial parainferir ese tipo de conclusiones.

107.  Las Comunidades Europeas aducen que en € Acuerdo SMIC se prevé expresamente esa
facultad en determinadas circunstancias, aungue en otras se requiere gue las decisiones se basen en los
hechos de que se dispone.”® Esto demuestra que, cuando se considerd necesario facultar a Grupo

Especial parainferir conclusiones desfavorables, se adopt6é una disposicion especifica con ese objeto.

"0Véanse el parrafo 7 del articulo 12, el pérrafo 6 del articulo 18y los parrafos 6, 7'y 8 del anexo V del
Acuerdo SMC.
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Si no existe esa disposicion expresa, como ocurre en la presente situacion, todo 1o que puede hacer un
grupo especid es basar su decision en una evauacion objetiva de los hechos de que dispone, de
conformidad con lo dispuesto en € articulo 11 del ESD.

108. Las Comunidades Europeas creen que, con arreglo a articulo 11 del ESD, un grupo especia
puede inferir conclusiones ldgicas de los hechos. Sin embargo, la inferencia de conclusiones
desfavorables es digtinta porque implica una preferencia por la concluson desfavorable sobre la
favorable (0 sencillamente a la légica), como una forma de "castigo” destinada a hacer cumplir €l
deber de colaboracion. Ademas, las Comunidades Europeas aducen que, de conformidad con e
articulo 11 del ESD, las conclusiones deben inferirse de hechos mientras que la facultad de inferir
conclusiones desfavorables se g ercita cuando una parte demandada no presenta hechos con objeto de
refutar una simple afirmacién hecha en contra suya.

109.  Las Comunidades Europess llegan a la conclusion de que & Organo de Apelacion deberia
rechazar la aegacion del Brasil de que & Grupo Especia debia haber inferido "conclusiones
desfavorables' y deberia aprovechar asmismo esta oportunidad para invertir la constatacion del
Grupo Especid que figura en € parrafo 9.181 de su informe, segin la cua € Grupo Especia esta
facultado para sacar conclusiones desfavorables.

2. Estados Unidos

a) Interpretacion del término "beneficio” del parrafo 1 b) del articulo 1
del Acuerdo SMC

110.  Los Estados Unidos aducen que € parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC se centra en la
ventgia concedida a receptor y no en @ costo para € gobierno que otorga la subvencion. La
subvencidn no es menos ventajosa para € beneficiario simplemente porgue no implique un costo neto
para el gobierno. Asi pues, |os Estados Unidos creen que la interpretacion del parrafo 1 del articulo 1
por e Grupo Especial es correctay debe mantenerse.

111. A juicio de los Estados Unidos, € Grupo Especia basd su interpretacion de la paabra
"beneficio” en @ significado corriente del término y no en las directrices establecidas en € articulo 14
de Acuerdo SMC. Por lo tanto, contrariamente a lo que alegaba € Canadd, & Grupo Especial
consider6 que d articulo 14 solo congtituia un apoyo contextua de la interpretacion a que ya habia
llegado. El Canada se equivocatambién a aegar que € Grupo Especia no tuvo en cuenta e objeto y
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findel Acuerdo SMC. El Grupo Especid si lo tuvo en cuenta pero no estuvo de acuerdo con € Canada
en que e objeto y fin del Acuerdo SMC fueraevitar un costo neto para el gobierno. ™

112,  Segun los Estados Unidos, € error fundamental que implica la posicion del Canada estriba en
la conclusion de ese pais de que € supuesto fracaso de las negociaciones sobre @ Acuerdo SMC desde
el punto de vista de la solucién de la cuestién de como debe medirse la cuantia de una subvencién
significa que, para que exista un "beneficio”, debe haber tanto un costo para e gobierno como un
"beneficio” para @ receptor. Los Estados Unidos sostienen que € intento del Canada de combinar
estos dos aspectos de la investigacion no relacionados entre si no puede apoyarse en los términos
inequivocos ddl parrafo 1 del articulo 1.

113.  Los Estados Unidos sostienen que tanto € articulo 14 como € péarrafo 1 del anexo 1V son
pertinentes a la interpretacion de otras disposiciones del Acuerdo SMC. Sin embargo, seria
improcedente asumir que esas disposiciones son pertinentes en casos en que, de hecho, no lo son. Por
gemplo, nada en € lengugje del anexo IV indica que la norma del "costo para € gobierno” en €
contenida sea en modo alguno pertinente a la determinacion de la existencia de un "beneficio” con
areglo a parafo 1 del articulo 1. Efectivamente, en e parrafo 1 del anexo IV ni siquiera se
menciona € péarrafo 1 del articulo 1. En cambio, los Estados Unidos sefidlan que en € texto del
articulo 14 se establece explicitay deliberadamente un vinculo entre esa disposicién y € parrafo 1 del
articulo 1.

114.  Los Estados Unidos estan de acuerdo con la observacion del Grupo Especia de que requerir
gue haya un "costo para € gobierno” para constatar la existencia de un "beneficio” excluiria del
parafo 1 a) del articulo 1 gran parte de lo dispuesto en € inciso iv) de dicho parrafo. El argumento
del Canada de que & costo recaeria en una entidad privada que |o asumiria en nombre de un gobierno

no cambia & hecho de que no habria costo para e gobierno propiamente dicho.
b) "Supeditadas de facto alos resultados de exportacion”

115. Los Estados Unidos no adoptan ninguna postura sobre s, como cuestion de hecho, la
asistencia concedida con arreglo a programa TPC es, en realidad, una subvencion a la exportacion
prohibida. Sin embargo, estan totalmente en desacuerdo con la interpretacion que hace el Canada de
lo que congtituye una subvencién "supeditada [...] defacto a los resultados de exportacion™ y "de
hecho vinculada a las exportaciones o los ingresos de exportacion reales o previstos' con arreglo a
parrafo 1 &) del articulo 3.

" véase e informe del Grupo Especial, parrafo 9.119.
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116.  Segun los Estados Unidos, la interpretacion que hace € Canada de la expresion "supeditadas
[...] defacto alos resultados de exportacion” tiene varios defectos.”” En primer lugar, contrariamente
a lo que afirma & Canad4, no existe un criterio de "conocimiento” del receptor, y € reclamante no
esti obligado a sondear la comprension subjetiva de los receptores de subvenciones.”®  En cambio, la
cuestion es s la concesion de una subvencién esta vinculada a las exportaciones o0 1os ingresos de
exportacion reales o previstos. El centro de interés se sitla, por lo tanto, en € que otorga la

subvencién. Lacomprension por € receptor de la motivacion del gobierno no es pertinente.

117.  Por otra parte, a juicio de los Estados Unidos, s la existencia de una subvencion a la
exportacion de facto dependiera de la comprension subjetiva del receptor y de la reaccidn de éste
después de recibir la subvencién, no habria manera de que un Miembro determinara por anticipado s
la concesion de una determinada subvencion infringiria € parrafo 2 del articulo 3 del Acuerdo SMC.
Esto debilitaria el carécter ex ante de la prohibicion contenida en € parrafo 1 de ese articulo y degjaria
en manos de |os receptores de subvenciones e cumplimiento por los Miembros de sus obligaciones en
el marco delaOMC.

118,  Asimismo, los Estados Unidos sostienen que, contrariamente a la interpretacion propuesta por
el Canada, nadaen € péarrafo 1 @) del articulo 3 indica que sblo exista una subvencién ala exportacion
defacto s la subvencién induce al receptor a distorsionar sus decisiones de comercializacion en favor
de la exportacion. En ese parrafo no se menciona € efecto de la subvencion en las actividades del
receptor relacionadas con las ventas internas y menos alin se dispone que € Miembro reclamante deba

demostrar que € receptor aument6 sus exportaciones afin de recibir la subvencion.

119.  Ademas, los Estados Unidos sostienen que & Canada ignora e hecho de que € parrafo 1 @)
dd articulo 3 se aplica a la exportacion previsa. El significado corriente de la palabra prever es
esperar. Asi pues, puede exigtir una subvencion de facto a la exportaciéon cuando la concesion de la
subvencién esté vinculada a las exportaciones o |os ingresos de exportacion esperados. Segun los
Estados Unidos, no existe ninguna prescripcion seglin la cual las exportaciones o los ingresos de
exportacion tengan que haber existido realmente, se impongan sanciones S no se cumplen las

expectativas o € receptor deba responder ala contribucion de una manera determinada.

120. Por dltimo, los Estados Unidos aducen que la palabra "previstos' dude a un criterio basado
enlaintencion. ™ Reconocen que e texto definitivo de la nota 4 de pie de pagina no hace referencia a

"2 Comunicacion de tercero participante presentada por |os Estados Unidos, parrafo 35.
"3 |bid., parrafo 35.

" bid., parrafo 39.
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un criterio de "conocimiento” del gobierno tal como lo expusieron inicialmente las Comunidades
Europeas durante la negociacion del Acuerdo SMC. Sin embargo, la palabra "previstos' esta en

armonia con un criterio que tiene en cuenta la intencién del gobierno que otorga la subvencion.

C) Inferencia de conclusiones desfavorables a partir de determinados
hechos

121.  Los Estados Unidos smpatizan con las preocupaciones del Canada relacionadas con la
necesidad de proteger la informacion comercial confidencial.  Reconocen también que €
procedimiento de solucion de diferencias podria ser utilizado en forma indebida por los Miembros
para inmiscuirse en los archivos de sus adversarios con objeto de descubrir informacion que les sea
atil.” No obstante, para que e procedimiento de solucion de diferencias sea eficaz, no puede
permitirse que las partes en las diferencias impidan la redizacién de investigaciones legitimas
alegando sin fundamento & secreto comercia. En este asunto, e Grupo Especia establecié un
procedimiento aplicable a la ICC, que considerdé suficiente. Habida cuenta de este hecho, & Grupo
Especia debia haber exigido a las partes que presentaran la informacion pertinente y no debia
haberles permitido que se beneficiaran de su negativa a hacerlo.”

122.  El enfoque de esta cuestion adoptado por € Grupo Especial ha tenido varias consecuencias
negativas. En primer lugar, permitir que las partes seleccionen por si mismas la informacion que
estan dispuestas a facilitar equivale a entregar a los Miembros demandados e control del rumbo de
una diferencia.  En segundo lugar, como la carga de la prueba recae generamente en e Miembro
reclamante, los Miembros demandados cuya administracion publica sea menos transparente gozarén
de una ventgja injusta respecto de los Miembros que tengan sistemas més abiertos. Esto dentaraalos
Miembros a evitar la divulgacion publica de sus précticas en materia de subvenciones. En tercer
lugar, es probable que quede debilitada la utilidad general de las disposiciones para la solucién de

diferencias.

123. A juicio de los Estados Unidos, las medidas adoptadas por € Grupo Especid indican la
importancia del establecimiento de procedimientos formales para la proteccion de la informacion
comercial confidencial. Una vez que se establezcan esos procedimientos, no deberd permitirse a las
partes que se nieguen a facilitar informacién comercial confidencial sin consecuencias. Esto no

S Comunicacion de tercero participante presentada por |os Estados Unidos, parrafo 47.

% |bid., parrafo 48.
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quiere decir que se exigird a las partes que presenten informacion comercia confidencial sino
smplemente que su negativa a hacerlo deberia tener algin resultado negativo.””

124.  Los Estados Unidos no adoptan ninguna postura en relacion con la alegacion del Brasil de que
el Canada infringié € deber de exponer plenamente y € deber de colaboracion ni acerca del examen
realizado por €l Brasil ddl deber de colaboracion en otros contextos de derecho internacional.

1. Cuestion preliminar de procedimientoy resolucion

A Procedimiento aplicable a la informacion comercial confidencial

125. Mediante carta conjunta de 27 de mayo de 1999, @ Brasil y € Canada solicitaron que
aplicaramos, mutatis mutandis, € Procedimiento aplicable a la ICC adoptado por e Grupo Especid
en este asunto. En su solicitud, pidieron asimismo que determinadas clausulas del Procedimiento
aplicable ala ICC se aplicaran también a los terceros participantes en esta apelacion; en particular,
que los terceros participantes designaran representantes autorizados a quienes se exigiria que
presentaran una declaracion de reserva a Presidente de esta Seccion a fin de que se les autorizara a
examinar cualquier informacion a la que se hubiese atribuido € caracter de "informacion comercial
confidencial" o aasistir alas partes de la audiencia en las que se pudiese considerar tal informacion.

126. Mediante carta de 31 de mayo de 1999, invitamos a los participantes a presentar memorandos
juridicos en apoyo de su solicitud, y se ofrecié a cada uno de élos la oportunidad de responder a
memorandum presentado por € otro. También se dio la oportunidad de presentar memorandos a los
terceros participantes. El Brasil y e Canada presentaron memorandos € 2 de junio de 1999. El 4 de
junio de 1999, los terceros participantes, las Comunidades Europeas y los Estados Unidos, también
presentaron memorandos. En la misma fecha, € Brasil y € Canada presentaron sendas respuestas
escritas d memorandum presentado anteriormente por la otra parte € 2 de junio de 1999. El 10 de
junio de 1999 se celebrd una audiencia preliminar sobre esta cuestion, y esta Seccion entendio en €
asunto conjuntamente con la Seccion del Organo de Apelacion que entiende en la apelacion Brasil -

Aeronaves.

7 Comunicacién de tercero participante presentada por los Estados Unidos, parrafo 51.
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1 Argumentos de |os participantes y terceros participantes

a) Canada

127.  El Canada considera que € péarrafo 2 del articulo 18 del ESD no proporciona una proteccion
procesal adecuada a lainformacion comercia confidencial de dominio privado del tipo que tiene ante
si @ Organo de Apelacion en este caso. Esta informacion no es de dominio plblico y puede tener un
interés comercia significativo, en particular para los competidores de las empresas a las que se

refiere.

128, El Canada observa que, dado que no existia ningin procedimiento para proteger la
informacion comercia confidencial en la etapa del examen en apelacion, € Brasil hizo referencia en
la otra comunicacion que present6 en calidad de apelante y en su comunicacion en calidad de apelado
a la informacion comercia confidencial que e Canada habia presentado a Grupo Especia en €
marco del Procedimiento aplicable alaICC. Por lo tanto, la informacion presentada por € Brasil no
estaba sujeta a ningun procedimiento que protegiera su confidencididad. El Canada también alega
que e Organo de Apelacion deberia adoptar un procedimiento para asegurar que las cuestiones que
plantee en la audiencia puedan recibir una respuesta completa, cuando sea necesario mediante
remision alainformacion comercial confidencia incluida en e expediente del Grupo Especidl.

129.  El Canada sostiene que & Organo de Apelacion, al adoptar € procedimiento para proteger la
informacion comercial confidencial, debe establecer un equilibrio entre dos intereses contrapuestos,
ambos basados en la equidad y en las garantias del debido proceso, sin que ninguno de €ellos pueda
pretender més proteccion que € otro.  En primer lugar, tanto @ Organo de Apeacion como los
participantes deben tener un acceso razonable a la informacion introducida en las pruebas presentadas
al Grupo Especial. En segundo lugar, sin embargo, es necesario establecer salvaguardias procesales
adicionales para proporcionar a los intereses comerciales privados una protecciéon adecuada de su
informacion comercial de dominio privado, cuando el Canada o € Brasil estimen necesario remitirse a
esas pruebas en apoyo de sus argumentos. Por |o tanto, € Canada pide que, de conformidad con €
parrafo 1 de la Regla 16 de los Procedimientos de Trabajo, € Organo de Apelacion adopte, mutatis
mutandis, € Procedimiento aplicable a la ICC del Grupo Especid y la "Declaracion de reserva’,
contenidos en los anexos | y |1, respectivamente, del Informe del Grupo Especid.

b)  Brasl

130.  El Brasil declara que acept6d sumarse ala solicitud del Canadé de que & Organo de Apelacion
adoptara un procedimiento para proteger la informacion comercial confidencial en un intento de

buena fe por responder a las inquietudes del Canada con respecto a la confidencididad. El Brasil
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hace notar dos reservas a su aceptacion, en principio, de un Procedimiento aplicable ala ICC para €
Organo de Apelacion. En primer lugar, € procedimiento no deberia limitar indebidamente el acceso
de las personas autorizadas a lainformacién. En segundo lugar, € procedimiento debera limitarse ala
informacién comercia de dominio privado de los particulares que no estan sujetos a las obligaciones
de confidencialidad establecidas en el ESD.

131.  El Brasil recuerda que en sus comunicaciones a Organo de Apelacion, citd determinada
informacion a la que & Canada habia atribuido ante el Grupo Especid € carécter de informacion
comercia confidencia. El Brasil no considera que esta informacién particular sea, en ningun sentido,
informacion comercia confidencia acreedora a una proteccion especial.

132.  El Brasil hace hincapié en que, a incluir determinada informacion, a la cual € Canada habia
atribuido @ cardcter de "informacion comercia confidencia" ante € Grupo Especial en sus
comunicaciones al Organo de Apelacion, y a dar traslado de esas comunicaciones al Canaday alos
terceros participantes en esta apelacion, no procedié de manera incompatible ni con la letra ni con €l
espiritu del ESD. El Brasil observa que, en virtud del parrafo 2 de la Regla 18 de los Procedimientos
de Trabajo, debia notificar sus comunicaciones escritas a Canada asi como a los terceros
participantes, y afirma que "no tiene motivos para dudar" de que los terceros participantes cumplirén
sus obligaciones dimanantes del parrafo 1 dd articulo VII de las Normas de Conducta para la
aplicacion del Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solucion
de diferencias ("Normas de Conducta™). El Brasil sostiene asmismo que las disposiciones relativas a
la confidenciaidad que contiene e péarrafo 2 del articulo 18 del ESD son también aplicables a los
terceros participantes.

C) Comunidades Europeas

133. Las Comunidades Europeas consideran que € Procedimiento aplicable alalCC se basaen un
sistema de Ordenes administrativas de proteccion utilizadas en los procedimientos en materia de
derechos compensatorios sustanciados ante las autoridades administrativas de determinados

Miembros de la OMC. Este sistema no puede simplemente transplantarse ala OMC.

134. Las Comunidades Europeas sostienen que e procedimiento propuesto para proteger la
informacion confidencial es incompatible con € ESD en dos aspectos. En primer lugar, €
procedimiento propuesto priva a los Miembros de los derechos contenidos en € ESD. El
procedimiento propuesto es incompatible con € parrafo 1 del articulo 18 del ESD, que prohibe las
comunicaciones ex parte con el grupo especial o @ Organo de Apeacion. En e caso del Organo de

Apelacion, la prohibicion de las comunicaciones ex parte se extiende a los terceros participantes en
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virtud del parrafo 1 de la Regla 19 de los Procedimientos de Trabajo. Ese procedimiento privaria a
una parte en una diferencia del acceso alainformacion comercial confidencia s esa parte no pudiera
aceptar @ procedimiento para proteger la informacién comercial confidencial establecido por € grupo
especial 0 por la Seccién del Organo de Apelacion. El procedimiento propuesto para proteger la
informacién comercia confidencial es ademas, incompatible con € parrafo 2 de la Regla 18 de los
Procedimientos de Trabajo, en virtud de la cud "todos los documentos' presentados por un
participante 0 un tercero participante deben ser notificados a los demas participantes y terceros
participantes.

135. En segundo lugar, € procedimiento propuesto impondria nuevas obligaciones a los Miembros
y crearia nuevos derechos para éstos, en contra de lo dispuesto en € parrafo 2 del articulo 3 del ESD.
Ta procedimiento adiciona permitiria € acceso a determinados documentos sdlo en determinados
lugares, restringiendo de esa forma la capacidad de las partes de considerarlos.  Exigiria que la parte
gue recibe la documentacion permitiese a la parte que la proporciona que inspeccione la cgja fuerte de
su Misién donde esté depositada la informacion. Las Comunidades Europeas adegan que esto es
"equivalente a una excepcion de la inmunidad de la que gozan esos locales con arreglo a derecho
internacional”. Ademas, € procedimiento exigiria a los funcionarios de las Comunidades Europeas

que firmaran compromisos incompatibles con € "gercicio de sus funciones'.

136.  Las Comunidades Europess sostienen que € articulo 14 y € parrafo 2 dd articulo 18 del ESD
regulan la cuestion de la confidencialidad en los procedimientos de solucion de diferencias. S una
parte en una diferencia atribuye €l carécter de confidencial a determinada informacion, en virtud del
parrafo 2 del articulo 18 las demas partes deben adoptar todas |as precauciones necesarias, con arreglo
asus propias tradiciones y estructuras administrativas. No se puede presumir la"malafe' de los otros
Miembros. El &mbito debido para solucionar los problemas planteados por € trato de la informacion
confidencial es el examen del ESD que estén realizando los Miembros de la OMC.

d) Estados Unidos

137.  Los Estados Unidos alegan que la necesidad de un procedimiento adiciona para proteger la
informacion comercia confidencial es sumamente importante, "porque afecta la viabilidad de la
solucion de diferencias en  marco de la OMC como vehiculo para preservar los derechos y
obligaciones de los Miembros'. En opinion de los Estados Unidos, "las consideraciones basicas del
debido proceso, asi como a la necesidad de preservar los derechos y obligaciones de los Miembros,
exigen que & Organo de Apelacion aplique ese procedimiento”. En consecuencia, los Estados Unidos

no oponen ninguna objecion ala solicitud conjuntamente presentada por € Brasil y e Canada.
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138.  Los Estados Unidos formulan tres argumentos generales en apoyo de la aplicacion de un
procedimiento adiciond para proteger la informacion comercia confidencial en los procedimientos de
solucion de diferencias de la OMC. En primer lugar, los Estados Unidos alegan que ninguna
disposicion dd ESD impide a los grupos especides ni d Organo de Apelacion adoptar un
procedimiento adicional para proteger la informacién comercial confidencia. Al contrario, €
parrafo 1 dd articulo 12 del ESD permite expresamente a los grupos especiaes que se aparten de los
Procedimientos de Trabajo establecidos en € Apéndice 3 del ESD. Los Estados Unidos estiman que
el Organo de Apelacion tiene facultades comparables a las de los grupos especiales para adoptar tales
procedimientos como consecuencia de lo dispuesto en e parafo 9 del articulo 17 ded ESD y en €

parrafo 1 de la Regla 16 de los Procedimientos de Trabgjo.

139. En segundo lugar, los Estados Unidos alegan que la aplicacion del procedimiento para
proteger la informacién comercial confidencial promueve importante objetivos porque los derechos y
obligaciones de los Miembros dimanantes de |os acuerdos abarcados solamente pueden preservarse s
se garantiza € debido proceso, tanto a la parte reclamante como a la parte demandada. Los Estados
Unidos sostienen que, no obstante, la exigencia del debido proceso no se satisface s la fata de ta
procedimiento impide a un Miembro exponer en debida forma su argumentacion.

140.  En tercer lugar, los Estados Unidos sostienen, en contra de la posicién adoptada por las
Comunidades Europess, que las leyes nacionales de un Miembro no proporcionan ninguna base para
privar a otro Miembro de los derechos que le confiere e Acuerdo sobre la OMC. Por tanto, los
Estados Unidos afirman que "no deberia darse curso” ala aegacion de las Comunidades Europess de
gue sus funcionarios no podran, en virtud de las disposiciones que les sean aplicables, aceptar los
COMPromisos propuestos.

2. Resolucién v fundamentos de la misma

141.  En nuestra resolucién preliminar de 11 de junio de 1999, llegamos a la conclusion de que no
es necesario, habida cuenta de todas las circunstancias del presente caso, adoptar un procedimiento
adiciona para proteger la informacion comercial confidencial en este procedimiento de apelacion.

Nuestra resolucion fue la siguiente:

De conformidad con e parrafo 9 dd articulo 17 del Entendimiento relativo a las
normasy procedimientos por los que serige la solucion de diferencias (el "ESD"), ©
Organo de Apelacion esta facultado para establecer sus propios procedimientos de
trabgjo. En virtud dd parrafo 1 de la Regla 16 de nuestros Procedimientos de trabajo
para el examen en apelacion, una Seccion del Organo de Apelacion podra adoptar un
procedimiento adiciona para la sustanciacion ordenada de una determinada
apelacion, sempre que ta procedimiento adicional no sea incompatible con e ESD,
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los demés acuerdos abarcados y los Procedimientos de trabajo para € examen en
apelacion. No obstante, hemos concluido que no es necesario, dadas todas las
circunstancias del presente caso, adoptar un procedimiento adicional para proteger la
"informacion comercial confidencial” durante estas actuaciones.

Observamos que, con respecto a la "informacion comercial confidencia”
presentada a Grupo Especia que sigue actualmente en poder de los participantes, €
articulo XIl de Procedimiento aplicable a la informacién comercial confidencial
exige a las partes que "[e]n € momento de la conclusion del Grupo Especid",
devuelvan "la informacion comercia confidencia impresa o codificada en binario
gue obre en su poder a la parte que la haya comunicado (sic)" y que destruyan "todas
las cintas y transcripciones de las audiencias del Grupo Especia que contengan
informacion comercia confidencial, a no ser que las partes, de comin acuerdo,
convengan en lo contrario”. Por lo tanto, parece que cada participante tiene la
obligacion, en virtud de este procedimiento, de devolver cualquier informacion
comercial confidencial presentada por e otro participante. Con arreglo a
Procedimiento, la Secretaria de la OMC, que presta asistencia al Grupo Especial,
"darad tradado a Organo de Apeacion, como parte del expediente del procedimiento
del Grupo Especial, de lainformacién comercia confidencia impresa o codificada en
binario, juntamente con todas las cintas y transcripciones del Grupo Especia que
contengan informacién comercial confidencia". Esainformacion se mantendra en un
armario seguro, cerrado con llave, en la Secretaria del Organo de Apelacion.

También observamos que todos los Miembros estan obligados, en virtud de
las disposiciones del ESD, atratar |as presentes actuaciones del Organo de Apelacion,
incluso las comunicaciones escritas y demas documentos presentados por los
participantes y los terceros participantes, como confidenciales. Confiamos en que los
participantes y los terceros participantes en esta apelacion respetaran plenamente las
obligaciones que les corresponden en virtud del ESD, reconociendo que la obligacion
de un Miembro de mantener la confidencialidad de estas actuaciones se extiende
también a las personas a las que ese Miembro designe como sus representantes,
abogados y consultores.

En consecuencia, rechazamos la solicitud del Brasil y el Canadéd. Las razones

en las que se basa la presente resolucion se indicaran en forma mas completa en €

informe del Organo de Apelacion sobre esta apelacion.
142.  No tenemos ninguna otra razon que afiadir a los dos primeros parrafos de nuestra resolucion,
supra. Lo siguiente es una explicacion de las razones indicadas en € tercer parafo. Nuestra
resolucion se aplica solamente a la solicitud de un procedimiento adicional para proteger la
"informacion comercial confidencial™ en las presentes actuaciones y, en consecuencia, no tiene ningn
efecto sobre el Procedimiento aplicable a la ICC adoptado por € Grupo Especia. Ni la decisiéon del
grupo especia de adoptar € Procedimiento aplicable ala ICC ni € contenido de ese procedimiento
han sido objeto de apéelacion.

143.  Con respecto a las actuaciones del examen de apelacion, en particular, las disposiciones
del ESD, imponen una obligacion de confidencialidad que se aplica a los Miembros de la OMC en
general asi como a los miembros del Organo de Apelacion y a sus funcionarios. A este respecto, €

parafo 10 del articulo 17 del ESD dispone, sin reserva alguna, que "las actuaciones del Organo de
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Apdacion tendran caracter confidencial”. (las cursivas son nuestras) La palabra "actuacion” ha sido

definida como sigue:

En un sentido general, la formay la manera de desarrollar una actividad juridica ante

un tribuna o un funcionario judicia. Sucesion regular y ordenada de actos en la

forma prescrita por laley, incluidos todos los posibles pasos de una accion desde su

interposicion hasta la g ecucion de la sentencia.” (las cursivas son nuestras)
En términos més generades, la palabra "actuaciones' ha sido definida como "tramitacion de un asunto
por un tribunal".” En su sentido corriente, consideramos que la palabra "actuaciones’ incluye, en un
examen en apelacion, cualquier comunicacion escrita, memorandos juridicos, respuestas escritas a
preguntas, y declaraciones orales de los participantes y 10s terceros participantes, la celebracion de la
audiencia ante e Organo de Apelacion, incluidas las transcripciones o cintas de esa audiencia; y las

deliberaciones, el intercambio de opiniones y los trabajos internos del Organo de Apelacion.

144.  El parafo 2 de articulo 18 del ESD también contiene normas que protegen € carécter

confidencial de las comunicacionesy de lainformacion escritas presentadas al Organo de Apelacion:

Las comunicaciones por escrito al grupo especial o al Organo de Apelacion se
consideraran confidenciales, pero se facilitaran alas partes en la diferencia. Ninguna
de las disposiciones del presente Entendimiento impedira a una parte en la diferencia
hacer plblicas sus posiciones. Los Miembros consideraran confidencial la
informacion facilitada al grupo especial o al Organo de Apelacion por otro Miembro
ala que éste haya atribuido tal carécter. A peticion de un Miembro, una parte en la
diferencia podra también facilitar un resumen no confidencia de la informacién
contenida en sus comunicaciones escritas que pueda hacerse publico. (las cursivas
SoON nuestras)

145.  En nuestra opinion, las disposiciones del parafo 10 del articulo 17 y & péarafo 2 de
articulo 18 se aplican a todos los Miembros de la OMC, y los obligan a mantener la confidencididad
de las comunicaciones o informaciones presentadas, o recibidas, en & procedimiento del Organo de
Apdacion.  Ademés, esas disposiciones obligan a los Miembros a asegurarse de que ta
confidencialidad sea plenamente respetada por cualquier persona que € Miembro designe para
gue actle como su representante, abogado o consultor. A ese respecto, tomamos nota, con
aprobacion, de la declaracion siguiente hecha por € Grupo Especial que se ocupO del asunto
Indonesia - Determinadas medidas que afectan a la industria del automavil:

Deseamos destacar que todos los miembros de las delegaciones de las partes,
independientemente de que sean o no funcionarios del Gobierno, asisten a las
reuniones en calidad de representantes de los gobiernos respectivos, y, como tales,

"8 Black's Law Dictionary (West Publishing Co. 1990), pagina 1.204.

9 The New Shorter Oxford English Dictionary, (Clarendon Press, 1993), volumen |1, pagina 2.364.
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146.

estan sujetos a las disposiciones del ESD y de los procedimientos uniformes de
trabajo, incluidos los parrafos 1y 2 del articulo 18 del ESD y los parrafos 2 'y 3 de
los citados procedimientos. En especid, las partes estan obligadas a considerar
confidenciales todas las comunicaciones dirigidas a Grupo Especid y toda la
informacion facilitada con ese caréacter por los demés Miembros; y, ademés, € Grupo
Especiad se reline a puerta cerrada.  En consecuencia, esperamos que todas las
delegaciones respeten plenamente esas obligaciones y traten con la maxima

prudencia y discrecion esos procedimientos® (las cursivas son nuestras)

Por Ciltimo, deseamos recordar que los miembros del Organo de Apelacion y su personal estan

comprendidos en € parrafo 1 del articulo V11 de las Normas de Conducta®, que dispone lo siguiente:

147.

Las personas sujetas mantendran en todo momento la confidencialidad de las
deliberaciones y procedimiento de solucion de diferenciasy de cualquier informacion
gue una parte designe como confidencial. (las cursivas son nuestras)

Por estas razones, no consideramos que sea necesario, dadas todas las circunstancias del

presente caso, adoptar procedimientos adicionales para la proteccion de la informacion comercia

confidencial en estas actuaciones en apelacion. Por lo tanto, rechazamos la solicitud del Brasil y

el Canada

V.

148.

Cuestiones planteadas en esta Apelacion

En esta apelacion se plantean las siguientes cuestiones:

a)

b)

c)

s d Grupo Especid incurrio en error al interpretar € término "beneficio" del
parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC;

s e Grupo Especia incurrié en error a interpretar y aplicar la expresion "supeditadas
[...] de facto a los resultados de exportacion” del parrafo 1 @) del articulo 3 del
Acuerdo SMC;

s e Grupo Especial incurrié en error d no inferir conclusiones desfavorables de la
negativa de Canadd a facilitar informacion sobre determinadas actividades de

financiacion de deudas de la EDC;

s & Grupo Especial incurrié en error a constatar que determinadas actividades de
financiacion de deudas de la EDC en apoyo del sector canadiense de las aeronaves de

8 |nforme del Grupo Especial, WT/DS54/R, WT/DS55/R, WT/DS59/R, WT/DS64/R, adoptado el
23 dejulio de 1998, parrafo 14.1.

81 |_as Normas de Conducta han sido incorporadas directamente a los Procedimientos de Trabajo
(véase la Regla 8 de dichos Procedimientos).
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transporte regional no otorgan un "beneficio” en e sentido del parrafo 1 b) del
articulo 1 del Acuerdo SMC; y

e) s € Grupo Especid incurrié en error a constatar que lainversion de capital redlizada
por la EDC en CRJ Capital no otorga un "beneficio" en € sentido del parrafo 1 del
articulo 1 b) del Acuerdo SMC.

V. Interpretacion del término " beneficio" del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC

149, Al interpretar € término "beneficio” del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC, el
Grupo Especia constaté que:

... 6s evidente que € sentido corriente de "beneficio” supone agun tipo de ventgja.
[...] Para determinar s una contribucion financiera (en € sentido del inciso i) del
parrafo 1 @) dd articulo 1) confiere un "beneficio”, es decir, una ventgja, es necesario
determinar s coloca a receptor en una posicion mas ventajosa que la que habria
tenido de no ser por ella. A nuestro parecer, la Unica base |égica para determinar |a
posicién que habria tenido € receptor de no ser por la contribucion financiera es e
mercado. En consecuencia, solo se conferird un "beneficio”, es decir, una ventgja,
con una contribucion financiera, S ésta se realiza en condiciones mas ventajosas que
las que habrian estado a disposicion del receptor en el mercado.®” (las cursivas son
nuestras)
150.  El Grupo Especia llegb ala conclusién de que € concepto de "costo para € gobierno” no es
pertinente a la interpretacion y aplicacion del término "beneficio” en e sentido del parrafo 1 b) del
aticulo 1 dél Acuerdo SCM.*®* Hall6 apoyo contextual para esta lectura de ese término en é
articulo 14 del Acuerdo SMC. Constatd también que el anexo 1V de ese Acuerdo no forma parte del

contexto pertinente de "beneficio” en € parrafo 1 b) del articulo 1.

151. El Canada apela en contra de la interpretacion juridica hecha por € Grupo Especia del
término "beneficio" tal como figuraen e parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMIC. A su juicio, €
Grupo Especid incurrid en un error en su interpretacion del término "beneficio”, a centrarse en los
criterios comerciales que figuran en € articulo 14, excluyendo € costo para € gobierno, y a rechazar
e anexo IV como contexto pertinente® El Canada sostiene que & anexo 1V del Acuerdo SMC

respalda la opinidn de que la expresion "costo para €l gobierno”, mencionada en € anexo IV es una

82 |nforme del Grupo Especial, parrafo 9.112. El Grupo Especial confirmd su interpretacion en
términos analogos en su conclusion contenida en el parrafo 9.120 de su informe.

8 |bid., parrafo 9.112.

84 Comunicacion del apelante presentada por el Canada, parrafos 98y 102.
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interpretacion legitima del término "beneficio”. En su comunicacion de apelado, € Brasil coincide
plenamente con la interpretacion del Grupo Especial.

152.  Bago d titulo "Definicién de subvencion”, en € parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC se
dispone, en la parte pertinente:

1.1 A los efectos del presente Acuerdo, se considerara que existe subvencion:

a) 1) cuando haya una contribucion financiera de un gobierno o de
cualquier organismo publico en € teritorio de un Miembro
(denominados en € presente Acuerdo "gobierno™) [...]

[.]

y

b) con ello se otorgue un beneficio. (las cursivas son nuestras)

153. Para ocuparnos de esta cuestion, comenzaremos con € sentido corriente del término
"beneficio”. Segun € diccionario, @ significado de la palabra "benefit" (beneficio) es ventaja, bien,
obsequio, provecho, o, més en general, un factor o circunstancia favorable o (til.® Cada una de estas
palabras o expresiones posibles matiza e término "beneficio” y contribuye a transmitir parte de su
esencia. Estas definiciones confirman también que € Grupo Especid tuvo razon en declarar que "es
evidente que e sentido corriente de "beneficio” supone agin tipo de ventgja'.®® Sin embargo, esta
claro que los significados de la palabra seglin € diccionario dgan abiertas muchas cuestiones de
interpretacion.

154.  Un "beneficio” no existe en abstracto, sino que debe ser recibido por un beneficiario o un
receptor, que disfruta de é. Logicamente, slo puede decirse que existe un "beneficio” s una
persona, fisica o juridica, o un grupo de personas, ha recibido de hecho ago. Por lo tanto, & término
"beneficio” implica que debe haber un receptor. El texto apoya asi la idea de que la investigacion
realizada con arreglo a parrafo 1 b) ddl articulo 1 del Acuerdo SMC debe centrarse en € receptor y no
en la autoridad otorgante. El sentido corriente de la palabra "otorgue’, tal como se utiliza en €
parrafo 1b) dd articulo 1, respalda esta opinion. "Confer" (otorgar) significa, entre otras cosas, dar,

8 The New Shorter Oxford English Dictionary, supra, nota 79 de pie de pagina, volumen |, pagina 214;
The Concise Oxford Dictionary, (Clarendon Press, 1995), pagina 120; Webster's Third New International
Dictionary (unabridged), (William Benton, 1966), volumen |, pagina 204.

8 Informe del Grupo Especial, parrafo 9.112.
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conceder o conferir®” La utilizacion en la verson inglesa del participio pasado "conferred"
(otorgado) en la forma pasiva, conjuntamente con la paabra "thereby" (por ese medio) requiere
naturalmente una investigacion de qué fue lo otorgado al receptor. Por consiguiente, creemos que €
argumento del Canada de que € "costo para € gobierno” es una manera de concebir e "beneficio”
estarefiido con € sentido corriente del parrafo 1 b) del articulo 1, que se centraen el receptor y no en

el gobierno que proporciona la"contribucion financiera'.

155.  Hallamos apoyo para esta lectura del término "beneficio” en e contexto del parrafo 1 b) del
articulo 1 del Acuerdo SMC. En d articulo 14 se establecen directrices para @ cdculo de la cuantia
de una subvencion en funcion del "beneficio obtenido por € receptor”. Aunque en las primeras
palabras ddl articulo 14, se declara que las directrices que éste establece se aplican "[a] los efectos de
la parte V" dd Acuerdo SMC, que trata de las "medidas compensatorias’, nuestro parecer es que €
articulo 14 congtituye, no obstante, un contexto pertinente a la interpretacion de "beneficio" en €
parrafo 1 b) dd aticulo 1. Las directrices establecidas en € articulo 14 se aplican a calculo del
"beneficio conferido al receptor a tenor del parrafo 1 del articulo 1". (las cursivas son nuestras) Esta
referencia explicita al parrafo 1 del articulo 1 en € texto dd articulo 14 nos indica que € término
"beneficio” se utiliza en & mismo sentido en € articulo 14 y en € parrafo 1 dd articulo 1. Por lo
tanto, la referencia a "beneficio conferido al receptor” que figura en d articulo 14 implica también
que € término "beneficio”, tal como se utiliza en e parrafo 1 del articulo 1, dude a "beneficio

conferido al receptor" y no a "costo para € gobierno”, como sostiene e Canada.

156. Laestructura del parrafo 1 del articulo 1 en su conjunto confirma nuestra opinion de que €
parrafo 1 b) dd articulo 1 se refiere a "beneficio” para € receptor y no a "costo para € gobierno”.

Ladefinicion de "subvencion" en € péarrafo 1 dd articulo 1 consta de dos elementos separados. "una
contribucién financiera de un gobierno o de cualquier organismo publico” y "un beneficio" que "con
ello se otorgue'. El primer elemento de esta definicion se basa en s € gobierno hace una
"contribucion financiera', en € sentido de esa expresion definido en € parrafol a) del articulo 1.
Esta centrado en la accion del gobierno de hacer la " contribucion financiera'. Puesto que esto es asi,
nos parece légico que & segundo elemento que figura en € péarrafo 1 de articulo 1 se refiera a
"beneficio” que "se otorgue’ a receptor mediante esa accion del gobierno.  Asi pues, en los
apartados a) y b) del parrafo 1 del articulo 1, la"subvencion" se define por referencia, en primer lugar,
ala accion de la autoridad otorgante y, en segundo lugar, a lo otorgado al receptor. Por lo tanto, €

argumento del Canada de que € "costo para el gobierno" es pertinente a la cuestion de s existe un

8 The New Shorter Oxford English Dictionary, (Clarendon Press, 1993), volumen I, pagina 474; The
Concise Oxford English Dictionary, (Clarendon Press, 1995) pagina 278; Webster's Third New International
Dictionary, (William Benton, 1966), volumen |, pagina475.
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"beneficio” parae receptor con arreglo a parrafo 1 b) del articulo 1 no tiene en cuenta la estructura
global del parrafo 1 dd articulo 1.

157.  Creemos también que la paabra "beneficio”, tal como se utiliza en € péarrafo 1 b) del
articulo 1, implica algin tipo de comparacion. Esto debe ser asi, porque no puede haber un
"beneficio” para € receptor a menos que la "contribucion financiera' lo coloque en una situacion
meior que la que habria tenido de no exigtir esa contribucion. A nuestro juicio, € mercado
proporciona una base de comparacion apropiada al determinar s se ha otorgado un "beneficio”,
porque los posibles efectos de distorsion del comercio de una "contribucion financiera' pueden
identificarse determinando s € receptor ha recibido una " contribucion financiera' en condiciones mas

favorables que las que hubiera podido obtener en e mercado.

158. El articulo 14, que, como hemos dicho, es un contexto pertinente a la interpretacion del
parrafo 1 b) de articulo 1, respalda nuestra opinién de que e mercado es una base de comparacién
apropiada. Las directrices establecidas en ese articulo se refieren a la aportacion de capitd, los
préstamos, las garantias crediticias, € suministro de bienes o servicios por e gobierno y la compra de
bienes por € gobierno. Con arreglo a cada una de las directrices, existe un "beneficio” s € receptor
ha recibido una "contribucion financiera' en condiciones mas favorables que las que hubiera podido

obtener en € mercado competitivo.

159. El Canada ha aducido que € Grupo Especia incurrié en error a no tener en cuenta el
parrafo 1 del anexo IV como parte del contexto pertinente del término "beneficio”. No vemos la
pertinencia de esa disposicion para la interpretacion de "beneficio” en € péarrafo 1) b) de articulo 1
de Acuerdo SMIC. El anexo IV prevé un méodo para cacular € totd de subvencion ad valorem
aplicado a un producto con arreglo a las disposiciones sobre € "perjuicio grave' que figuran en €
articulo 6 del Acuerdo SMC, con objeto de determinar si una subvencion se utiliza de manera que
tenga "efectos desfavorables'. Por lo tanto, e anexo IV no tiene nada que ver con que se haya
otorgado 0 no un "beneficio” ni con que una medida constituya 0 no una subvencion en e sentido del
parrafo 1 dd articulo 1. Coincidimos con & Grupo Especial en que € anexo IV no es un contexto Util
paralainterpretacion del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SVIC.

160. El Canada insste en que € concepto de "costo para € gobierno” es pertinente a la
interpretacion del término "beneficio”. Sefidlamos que esta interpretacion de "beneficio” excluiria del
ambito de ese término las situaciones en las que otorga un "beneficio” por un organismo privado bgo
la direccion del gobierno. Estas situaciones no pueden quedar excluidas de la definicion de

"beneficio” tal como figuraen e parrafo 1 b) dd articulo 1, dado que estan especificamente incluidas
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en la definicion de "contribucion financierd' contenida en € incisoiv) del parrafo 1 a) de articulo 1.
Por lo tanto, no nos convence este argumento del Canada.

161. A laluz delo que antecede, constatamos que el Grupo Especial no haincurrido en error en su
interpretacion del término "beneficio”, tal como se utiliza en € parafol b) dd aticulol del
Acuerdo MSC.

VI. " Supeditadas de facto a los resultados de exportacion”

162. El Grupo Especia sostuvo que una subvencion esta "supeditada[...] defacto a los resultados
de exportacion” con arreglo a péarrafo 1a) dd articulo 3 del Acuerdo SMC s existe una relacion de
condiciondidad o dependencia "entre la concesién de la subvencién y las exportaciones o |os ingresos
de exportacion previstos'.® El Grupo Especia declard que podia:

[...] proceder a examinar con mayor eficacia 9§ existe la condicionadidad, entre la
concesion de asistencia en @ marco del TPC a la rama de produccién canadiense de
aeronaves de transporte regiona y las exportaciones o0 los ingresos de exportacion
previstos, estableciendo s 1os hechos demuestran que esa asistencia del TPC no se
habria otorgado a la rama de produccion de aeronaves regionales a no ser por las
exportaciones o |0s ingresos de exportacion previstos.®® (el subrayado figura en &
original)

En lo que se refiere ala demostracion de la supeditacion de facto a la exportacion, € Grupo Especia

sostuvo que:

[...] delanota 4 de pie de pagina en su sentido corriente se desprende claramente que
todos los hechos pueden ser pertinentes, sempre que "demuestren” (de forma
individual o conjuntamente con otros hechos) que una subvencion no se habria
otorgado a no ser por las exportaciones o los ingresos de exportacion previstos, 0
demuestre el caso contrario. Estimamos que esto es valido respecto de la orientacion
a la exportacion del receptor, 0 de la razon que impulsd a otorgar la subvencion, asi
como respecto de una serie de otros factores que puedan rodear la concesion de la
subvencién en cuestion.  En un caso especifico, la importancia relativa de cada hecho
s0lo puede determinarse en € contexto de ese caso, y no fundandose en
generaidades® (el subrayado figuraen @ original)

El Grupo Especia opind también que:

[...] cuanto més facilite una subvencion la venta de un producto en € mercado de
exportacion, mayor sera la posibilidad de que los hechos puedan demostrar que esa

8 |nforme del Grupo Especial, parrafo 9.331.
8 |pid., parrafo 9.332.

9 bid., parrafo 9.337.
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subvencién no se habria otorgado a no ser por las exportaciones o ingresos de
exportacion previstos. En cambio, s una subvencion no afecta en gran medida las
ventas de exportacion, hay menos posibilidades de que los hechos demuestren que la
subvencion no se habria concedido a no ser por las exportaciones o los ingresos de
exportacion previstos.”
163. Sobre esta base y después de examinar los hechos que tenia ante si, € Grupo Especia
constatd que "la asistencia otorgada en e marco del TPC a la rama de produccion canadiense de
aeronaves de transporte regiona esta 'supeditada [...] defacto a los resultados de exportacion' en €

sentido del apartado &) del parrafo 1 del articulo 3 dd Acuerdo SMC**

164. El Canada apela contra la constatacion del Grupo Especid de que la asistencia en e marco
del TPC est4"supeditada|...] defacto alos resultados de exportaciéon”. Aduce, entre otras cosas, que
una subvencion est4 "supeditada [...] defacto a los resultados de exportacion” cuando los hechos y
circunstancias son tales que es razonable que & receptor sepa que hay un requisito de exportar".
El Canada sostiene que € Grupo Especia convirtio la orientacion a la exportacion del sector
canadiense de las aeronaves de transporte regiona en € criterio decisivo de la supeditacion de facto a
la exportacion.®®  El Canada aduce también que e Grupo Especia incurrio en error a llegar a la
conclusion de que "cuanto més facilite una subvencién la venta de un producto en € mercado de
exportacion, mayor serd la posibilidad de que los hechos puedan demostrar que esa subvencion no se
habria otorgado a no ser por las exportaciones o ingresos de exportacion previstos'®. El Canada
sostiene ademas que e Grupo Especia confundio las consideraciones que tuvo en cuenta el TPC con
las condiciones basadas en los resultados de exportacion®®.  Por Ultimo, & Canada mantiene que €
Grupo Especia incurrié en error porque no dio ninguna indicacion de que se hubiera examinado €l
funcionamiento del programa TPC en su conjunto®. Por su parte, € Brasil esta totalmente de acuerdo
con lainterpretacion y la aplicacion por € Grupo Especia de la expresion "supeditadas [ ...] defacto a
los resultados de exportacion”.

165. End parrafo 1 del articulo 3 del Acuerdo SMC, se dispone, en la parte pertinente:

1 Informe del Grupo Especial, parrafo 9.339.

9 Ibid., parrafo 9.347.

93 Comunicacion del apelante presentada por el Canada, parrafo 30.
% |pid., parrafo 61.

% Informe del Grupo Especial, parrafo 9.339.

9 Comunicacion del apelante presentada por el Canad, parrafo 59.

9 |bid., pérrafo 77.
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A reserva de lo dispuesto en e Acuerdo bre la Agricultura, las siguientes
subvenciones, en € sentido del articulo 1, se consideraran prohibidas:

a) las subvenciones supeditadas de jure o de facto’ a los
resultados de exportacion, como condicion Unica o0 entre
otras varias condiciones, con inclusién de las citadas a titulo
degemploend anexo | [...]

P .,

Esta norma se cumple cuando los hechos demuestran que la concesién de una
subvencién, aun sin haberse supeditado de jure a los resultados de exportacidn, esta de hecho
vinculada a las exportaciones o los ingresos de exportacion reales o previstos. El mero hecho
de que una subvencion sea otorgada a empresas que exporten no serd razon suficiente para
considerarla subvencién ala exportacion en el sentido de esta disposicion.

En € parafo 2 de articulo 3 se agrega que "[n]ingin Miembro concedera ni mantendra las

subvenciones a que se refiere el parrafo 1."

166. Al abordar esta cuestion, comenzamos una vez mas nuestra tarea de interpretacion
examinando € sentido corriente del texto dd tratado. A nuestro juicio, en € parafo 1 a) de
articulo 3, € término fundamental es "supeditadas’. Como observo € Grupo Especid, € sentido
corriente de "supeditadas' es "condicionadas a' o "dependientes para su existencia de ago"®®. Esta
manera corriente de comprender la palabra "supeditadas’ queda respaldada por € texto del
parafo 1a) ded articulo 3, que establece una vinculacion explicita entre supeditacion vy
condicionalidad, a declarar que la supeditacion a la exportacion puede ser la " condicidn Unica o entre

otras varias condiciones'.

167. En € parafo 1 a) dd articulo 3 se prohibe cualquier subvencion que esté supeditada a los
resultados de exportacion, ya sea la supeditacion "de jure o de facto”. Mediante la prohibicion de las
subvenciones a la exportacion que estén supeditadas de facto a los resultados de exportacion, los
negociadores de la Ronda Uruguay intentaron evitar que se eudiera la prohibicion de las
subvenciones supeditadas de jure a esos resultados de exportacion.”® A nuestro juicio, € criterio
juridico expresado por la palabra "supeditadas’ es e mismo cuando la supeditacion es de jure y
cuando es de facto. Sin embargo, hay una diferencia en las pruebas que pueden utilizarse para
demostrar que la subvencion esta supeditada a la exportacion. La supeditacion de jure a la

%8 The New Shorter Oxford English Dictionary, (Clarendon Press, 1993), volumen I, pagina 494; The
Concise Oxford English Dictionary, (Clarendon Press, 1995), pagina 289. Véase también Webster's Third New
International Dictionary, (William Benton, 1996), volumen |, pégina 493. Véase e informe del Grupo
Especial, parrafo 9.331.

99 v éase la comunicacién presentada por las Comunidades Europeas durante | as negociaciones sobre el
Acuerdo SMC, titulada "Elementos del marco para las negociaciones' (MTN.GNG/N6.10/W/31), citada ante
nosotros en el parrafo 40 de la comunicacién de tercero partici pante presentada por |os Estados Unidos.
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exportacion se demuestra a partir del texto de la ley, reglamento u otro instrumento lega pertinente.
Demodtrar la supeditacion de facto a la exportacion es mucho mas dificil. No existe un Unico
documento legal que demuestre, sin necesidad de ahondar mas, que una subvencién esta "supeditada
[...] de facto a los resultados de exportacion”. Por € contrario, la existencia de esa relacion de
supeditacion entre la subvencion y los resultados de exportacion debe inferirse de la configuracion
total de los hechos que congtituyen la concesion de la subvencién y la rodean, ninguno de los cuaes

sera probablemente decisivo por si solo en ningun caso determinado.

168. Reconociendo las dificultades que implica demostrar la supeditacion de facto, los
negociadores de la Ronda Uruguay proporcionaron, en la nota 4 de pie de pagina del Acuerdo SMC,
una norma para determinar cuando estan las subvenciones "supeditadas [ ...] de facto a los resultados
de exportacion”. Lanota4 de pie de pagina esta redactada en |os siguientes términos:

Esta norma se cumple cuando los hechos demuestran que la concesién de una

subvencidn, aun sin haberse supeditado de jure a los resultados de exportacion, esta

de hecho vinculada a las exportaciones o los ingresos de exportacion reales o

previstos. El mero hecho de que una subvencion sea otorgada a empresas que

exporten no sera razén suficiente para considerar la subvencién a la exportacion en €

sentido de esta disposicion. (las cursivas son nuestras)
169. Enlanota 4 de pie de pagina queda claro que la supeditacion de facto a la exportacién debe
ser demostrada por los hechos Estamos de acuerdo con € Grupo Especiad en que dependera de las
circunstancias de un determinado asunto qué hechos deben tenerse en cuenta en d. También
convenimos con € Grupo Especid en que no puede haber una norma genera que disponga qué
hechos o qué tipos de hechos deben tenerse en cuenta. Observamos que & cumplimiento del criterio
para la determinacién de la supeditacion de facto a la exportacion establecido en la nota 4 de pie de
pagina requiere que se prueben tres elementos sustantivos distintos. en primer lugar, la concesiéon de
una subvencién”; en segundo lugar, que ésta "esta [...] vinculada a [...]"; y en tercer lugar, "las
exportaciones 0 los ingresos de exportacion reaes o previstos' (las cursivas son nuestras).

Examinaremos sucesivamente cada uno de estos el ementos.

170. El primer elemento del criterio para la determinacion de la supeditacion de facto a la
exportacion es la 'concesion de una subvencion'. A nuestro juicio, la investigacion inicia debe
ocuparse de s la autoridad otorgante impuso una condicion basada en |os resultados de exportacion
a conceder la subvencion. Segun € texto ddl parrafo 2 del articulo 3 'y lanota 4 ddl pie de pagina, la
prohibicion se refiere a la 'toncesion de una subvencion” y no a su recepcion.  La obligacion

resultante del tratado seimpone a Miembro otorgante y no al receptor. Por consiguiente, no estamos
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de acuerdo con @ Canada en que un andlisis de la expresdon "supeditadas [...] de facto a los
resultados de exportacion” deba centrarse en e conocimiento razonable del receptor.'®

171.  El segundo elemento sustantivo que figura en la nota 4 de pie de pagina se reflga en la
expresion "vinculada a'. El sentido corriente de esta expresion confirma la vinculacion de la
supeditacién con la condicionalidad en € parrafo 1 @) del articulo 3. Entre los numerosos significados
dd verbo "tie" (vincular), creemos que, en este caso, dado que la paabra "vinculada' va
inmediatamente seguida por la palabraa’ en lanota 4 de pie de pagina, € sentido corriente pertinente
debe ser limitar o restringir mediante condiciones.’® Por lo tanto, este eemento de la norma
establecida en la nota 4 de pie de pagina pone de relieve que debe demostrarse la existencia de una
relacion de condicionalidad o dependencia. El segundo elemento sustantivo se sitlia en e nicleo
mismo del criterio juridico contenido en la nota 4 de pie de pagina y no puede degarse de lado. En
cualquier asunto determinado, es necesario que los hechos "demuestren” que la concesion de una
subvencion esta vinculada a o supeditada a exportaciones reales o previstas’ No basta con
demostrar Unicamente que € gobierno que otorgd la subvencion previo que daria lugar a
exportaciones. La prohibicién contenida en e parrafo 1 @) del articulo 3 se aplica a las subvenciones
gue estan supeditadas a | os resultados de exportacion.

172. Pasamos ahora a tercer elemento sustantivo a que se hace referencia en la nota 4 de pie de
péagina. Segin e diccionario, e sentido de la palabra "anticipated” (previsto) es "esperado”.’®® Sn
embargo, la utilizacion de esta palabra no convierte @ criterio de la supeditacién de facto en un
criterio aplicado simplemente para evaluar las expectativas de exportacion que tenga la autoridad
otorgante. Si las exportaciones fueron previstas 0 esperadas debe deducirse de un examen de los

100 A| constatar que el conocimiento del receptor no es parte del criterio juridico que determina la
supeditacion de facto a la exportacion, no queremos indicar que los grupos especiales nunca puedan examinar
los elementos de prueba objetivos pertinentes relativos al receptor.

191 The New Shorter Oxford English Dictionary, (Clarendon Press, 1993), volumen I, pagina3.307.
V éase también The Concise Oxford English Dictionary, (Clarendon Press, 1995), pagina 1.457.

102 sefialamos que el Grupo Especial consideré que la forma més eficaz de comprobar si una
subvencién esta supeditadade facto a los resultados de exportacién es examinar si se habria otorgado a no ser
por las exportaciones o los ingresos de exportacion previstos (informe del Grupo Especial, parrafo 9.332).
Aungue consideramos que €l Grupo Especial no incurrié en error en su enfoque general de la supeditacién
defacto a la exportacion, nosotros -y también los grupos especiales- debemos interpretar y aplicar el lenguagje
realmente utilizado en el tratado (véase, por ejemplo, el informe del Organo de Apelacion en el asunto India -
Patentes, supra, nota 35 de pie de pagina, parrafo 45).

103 The New Shorter Oxford English Dictionary, (Clarendon Press, 1993), volumen |, pagina 88, indica
gue un sentido coloquial de"anticipate" (prever) es"expect” (esperar). The Concise Oxford English Dictionary,
(Clarendon Press, 1995), pagina 53, considera que "expect" (esperar) es un significado controvertido de
"anticipate" (prever).
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elementos de prueba objetivos, que es totalmente independiente del examen de s una subvencién et
"vinculada @' exportaciones reales o previstasy no debe confundirse con éste. Una subvencion puede
muy bien otorgarse sabiendo o previendo que dara lugar a exportaciones. Sin embargo, esto no basta
por si solo porque por si solo no es prueba de que la concesién de la subvencion esté vinculada a la
prevision de la exportacion.

173.  Existe unarelacion |6gica entre la segunda frase de la nota 4 de pie de paginay € requisito de
"vinculada &' contenido en la primera frase de esa nota. La segunda frase impide que los grupos
especiaes constaten |a supeditacion de facto a la exportacion por la Unica razon de que la subvencion
"sea otorgada a empresas que exporten”. A nuestro juicio, saber smplemente que las ventas de un
receptor estan orientadas a la exportacion no demuestra, sin més, que la concesion de una subvencion
esté vinculada a exportaciones reales o previstas. Por lo tanto, la segunda frase de la nota 4 de pie de
pagina es una expresion especifica de la prescripcidn contenida en la primera frase, segin la cud es
necesario demostrar que se cumple € requisito expresado con la expresion "vinculada a'. Estamos de
acuerdo con & Grupo Especia en que, con arreglo a esa segunda frase, la orientacion a la exportacion
de un receptor puede tenerse en cuenta como un hecho pertinente, sempre que sea uno de varios
hechos considerados y no € nico hecho en que se apoye una constatacion.

174.  El Canada aduce que @ Grupo Especia incurri6 en error a declarar que "cuanto mas facilite
una subvencién la venta de un producto en € mercado de exportacion, mayor sera la posibilidad de
que los hechos puedan demostrar que esa subvencion™® esta "supeditada [...] de facto a los
resultados de exportacion” (sin cursivas en € original). Recordamos que e Grupo Especia agregd
gue "s una subvencién no afecta en gran medida las ventas de exportacion, hay menos posibilidades
de que los hechos demuestren que la subvencion™® esta "supeditada [...] defacto a los resultados de
exportacion” (las cursivas son nuestras). Nos parece que, con estas declaraciones, € Grupo Especia
aplicalo que podria considerarse una presuncion legal. Aungue convenimos en que esta cercania ala
etapa del mercado de exportacion puede ser un hecho pertinente, en determinadas circunstancias, no
creemos que deba considerarse una presuncion legal. Por gemplo, no "hay menos posibilidades® de
gue los hechos, tomados en su conjunto, demuestren que una subvencion previa a la produccion con
fines de investigacion y desarrollo esté "supeditada [ ...] de facto a los resultados de exportacion”. Si
un grupo especial tiene en cuenta este factor, debe tratarlo con considerable precaucion. A nuestro
juicio, la mera presencia 0 ausencia de este factor en un caso determinado no establece la presuncion

de que una subvencion esté o no supeditada de facto a los resultados de exportacion.  El criterio

104 | nforme del Grupo Especial, parrafo 9.339.

195 | hid., pérrafo 9.339.
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juridico que debe aplicarse sigue siendo € mismo: es necesario demostrar la existencia de cada uno
de los tres elementos sustantivos previstos en la nota 4 de pie de péagina.

175. Habiendo examinado € criterio juridico establecido en la nota 4 de pie de pagina para la
determinacién de la supeditacion de facto a la exportaciéon con arreglo al péarrafo 1 a) dd articulo 3,
pasaremos a continuacion a la aplicacion por € Grupo Especia de ese criterio juridico a los hechos
relativos a la asistencia proporcionada por € TPC a sector canadiense de las aeronaves de transporte
regional. El Grupo Especia expuso con cierto detalle los diversos hechos que tuvo en cuenta para
Ilegar ala conclusion de que la asistencia en € marco del TPC estaba supeditada de facto "[...] alos
resultados de exportacion”. **®  Efectivamente, el Grupo Especial tom6 en consideracion 16 elementos
de hecho distintos, relativos a cuestiones diversas, entre elos. la exposicion por e TPC de sus
objetivos generades, los tipos de informacién que deben hacerse constar en las solicitudes de
financiacion del TPC; las consideraciones, o los criterios que deben cumplir los solicitantes para
acogerse a programa, en que se basa el TPC paradecidir s debe conceder asistencia; los factores que
han de identificar los funcionarios del TPC a formular recomendaciones sobre las solicitudes de
financiacion; € historial del TPC en lo que se refiere a la financiacion en la esfera de la exportacion,
en genera, y en € sector aeroespacia y de defensa, en particular; la cercania a la etapa del mercado
de exportacion de los proyectos financiados; |aimportancia de las ventas de exportacion previstas por
los solicitantes para las decisiones ded TPC en materia de financiacion; y la orientacion a la

exportacion de las empresas o la rama de produccién que reciben ayuda.

176.  Nuestro escrutinio del informe del Grupo Especia no nos permite convenir con € Canada en
gue € Grupo consider6 que € criterio decisivo era la orientacion a la exportacion del sector de las
aeronaves de transporte regional. De conformidad con la norma establecida en la nota 4 de pie de
pagina, no nos parece que € Grupo Especid haya concedido una importancia indebida a la
orientacion a la exportacion de la rama de produccion canadiense.  Este hecho fue, més bien, uno de
los varios que, segin constatd € Grupo Especia demostraban, considerados conjuntamente que la

concesion de subvenciones por e TPC estaba "vinculada @' las exportaciones reales o previstas.

177.  Recordamos nuestra congtatacion de que podia entenderse que € Grupo Especia habia
considerado que € factor de la cercania a la etapa del mercado de exportacion daba lugar a una
presuncion legal en la determinacion de s la asistencia del TPC estaba "supeditada [ ...] defacto alos

resultados de exportacic’)n".lo7 No obstante, hemos manifestado también que, en determinadas

108 | nforme del Grupo Especial, parrafo 9.340.

197 supra, parrafo 174.
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circunstancias, este factor puede ser pertinente a redlizar esa determinacion. A nuestro juicio, en las
circunstancias de este asunto, € Grupo Especia no incurrié en error a tomar en consideracion este
factor de la cercania a la etapa del mercado de exportacién, junto con todos los demés hechos que
tuvo en cuenta. Ademas, en nuestra opinion y ala luz de todos los hechos examinados por e Grupo
Especia, éste habria llegado, con toda probabilidad, a la conclusion de que la asistencia concedida en
el marco del TPC a las empresas canadienses que exportaban aeronaves de transporte regional estaba
"supeditada|...] defacto alos resultados de exportacion”, incluso s no hubiera tenido en cuenta este
factor.

178.  El Canada afirmatambién que € Grupo Especia confundio las consideraciones -es decir, los
criterios para acogerse a programa, contenidos en € Manua del TPC, que éste tuvo en cuenta al
adoptar sus decisiones en materia de financiacién- con las condiciones basadas en los resultados de
exportacion.™®® No estamos de acuerdo con esta afirmacion. El Grupo Especia no constatd que esos
criterios fueran condiciones sino, més bien, que ayudaban a demostrar la existencia de supeditacion
de facto a los resultados de exportacion.'®  Consideramos perfectamente posible que esas
consideraciones de ese tipo, especialmente cuando se toman conjuntamente con otros hechos, puedan
demostrar que una subvencion "esti supeditada [..] de facto a los resultados de exportacion”. ™
Incluso, en muchos casos, |os criterios para acogerse a un programa en gue se basa una autoridad
otorgante y la aplicacion de esos criterios en la practica pueden proporcionar pruebas especia mente
solidas de s la concesién de una subvencion esta "supeditada [...] de facto a los resultados de

exportacion”.

179.  Sefidamos, por ultimo, que € Grupo Especia tuvo en cuenta varios hechos relativos a
programa TPC en general."™ Por lo tanto, no estamos de acuerdo con la afirmacion del Canada de
gue no hay ninguna indicacién de que @ Grupo Especia examinara € funcionamiento del
programa TPC en su conjunto. ** Ademés, e hecho de que algunas de las contribuciones del TPC, en
algunos sectores industriales, no estén supeditadas a los resultados de exportacién no significa

necesariamente que esto sea cierto en € caso de todas ellas. Basta con mostrar que una o varias de

108 Comunicacion del apelante presentada por el Canadd, parrafo 59.

109 \/gase el informe del Grupo Especial, parrafos 9.340 y 9.341.

110 sefialamos que las consideraciones o 1os criterios para acogerse al programa no constituyen nunca,
por si mismos, una condicién de exportacion porque, si asi fuera, habria un caso de supeditacion de jure ala

exportacion.

1111 0s hechos mencionados en los puntos octavo, noveno, undécimo y decimotercero del parrafo 9.340
del informe del Grupo Especial serefieren todos ellos a Programa TPC en su conjunto.

12 Comunicacién del apelante presentada por el Canadd, parrafo 77.
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esas contribuciones si constituyen subvenciones "supeditadas [...] de facto a los resultados de
exportacion”.

180.  Por todas estas razones, confirmamos la constatacion juridica del Grupo Especia de que "la
asistencia otorgada en € marco ded TPC a la rama de produccion canadiense de aeronaves de
transporte regional esta 'supeditada [...] de facto a los resultados de exportacion' en d sentido del
apartado a) del parrafo 1 dd articulo 3 del Acuerdo SMC".**?

VIl. Inferencia de conclusiones desfavorables a partir de determinados hechos

181.  Abordamos ahorala cuestion de s @ Grupo Especia incurrid en error de derecho a no inferir
conclusiones desfavorables de la negativa del Canada a facilitarle informacion sobre las actividades
de financiacion de deudas de la EDC. La resolucién del Grupo Especid sobre esta cuestion debe
Citarse in extenso:

Tomamos nota de que e Brasl nos solicita sacar "conclusiones
desfavorables’, dada la negativa del Canada a detalar la transaccion realizada con
ASA. En ciertas circunstancias, cuando no se dispone de pruebas directas,
consideramos que se puede solicitar a un grupo especia que saque esas conclusiones,
cuando existe una base suficiente para ello. Esto es especiamente vdido cuando no
se dispone de pruebas directas porque éstas han sido retenidas por |a parte que posee
esas pruebas con exclusividad. No obstante, en € caso que nos ocupa, nho
consideramos que exista una base suficiente para sacar la conclusién de que la
financiacion de deudas por la EDC en @ sector canadiense de aeronaves de transporte
regional otorga un "beneficio”. En particular, € Brasil no ha hecho ningun intento de
demostrar que la financiacion de deudas por la EDC fue concedida a ASA en
condiciones inferiores a las del mercado. Por otra parte, e Brasil no ha demostrado,
sobre la base de sus argumentos relativos a las declaraciones de funcionarios de la
EDC vy los rendimientos financieros de la EDC, que la financiacion de deudas por la
EDC otorgue en genera un "beneficio”. Si e Brasil 1o hubiera hecho, se nos podria
haber solicitado que sacaramos las conclusiones pedidas por € Brasil. ™"

182.  El Brasil apela contra esta resolucién del Grupo Especia y alega que éste incurrié en error de
derecho a no inferir consecuencias desfavorables de la negativa del Canada a facilitar la informacion
solicitada sobre la financiacién por la EDC de la operacién con ASA. Cree que, en las circunstancias
de este asunto, €l Grupo Especial estaba obligado a inferir que la informacion retenida por € Canada
era perjudicia para la postura de ese pais y agpoya sus argumentos invocando las autoridades de
derecho internaciona publico citadas. El Brasil nos pide que revoquemos la resolucion de Grupo
Especia, que infiramos nosotros las conclusiones desfavorables que, segin sostiene € Brasil, debia

haber inferido € Grupo Especid, y que determinemos que las pruebas de que hay constancia, junto

M3 | nforme del Grupo Especial, parrafo 9.347.

114 |bid., parrafo 9.181.
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con esas conclusiones desfavorables, permiten llegar ala conclusion de que la financiacion de deudas
por la EDC otorga un "beneficio” y, por consiguiente, contiene ese elemento necesario de una
"subvencién”. El Canada sostiene que € Grupo Especia no incurrié en error.  Aduce que un grupo
especia sOlo puede inferir conclusiones desfavorables, cuando una parte se niega a facilitar
informacion, s la otra parte ha establecido una presuncion prima facie. Aduce también que € Grupo
Especial no debia haberle pedido informacién con arreglo a parrafo 1 del articulo 13 puesto que
Brasil alin no habia establecido una presuncion prima facie. Los argumentos y contraargumentos de
las partes en relacion con este problema plantean varias cuestiones que tienen consecuencias
fundamentales y de largo alcance para todo € sistema de solucion de diferencias de la OMC. Estas
cuestiones se refieren, en primer lugar, a la facultad de un grupo especid de solicitar a una parte en
una diferencia que presente informacion sobre esa diferencia; en segundo lugar, a deber de una parte
de presentar la informacion solicitada por un grupo especid; v, en tercer lugar, a la facultad de un
grupo especia de inferir conclusiones desfavorables de la negativa de una parte a facilitar la
informacion solicitada. Nos referiremos a estas cuestiones por ese orden.

a) La facultad de un grupo especia de solicitar informacion a una parte
en ladiferencia

183.  El articulo 13 del ESD esta redactado en los siguientes términos:

1 Cada grupo especiad tendra e derecho de recabar informacion y
asesoramiento técnico de cualquier persona o entidad que estime conveniente.  No
obstante, antes de recabar informacion o asesoramiento de una persona o entidad
sometida a la jurisdiccion de un Miembro, € grupo especid lo notificara a las
autoridades de dicho Miembro. Los Miembros deberan dar una respuesta pronta y
completa a cualquier solicitud que les dirija un grupo especid para obtener la
informacion que considere necesaria y pertinente. La informacion confidencia que
se proporcione no debera ser revelada sin la autorizacion forma de la persona,
institucion, o autoridad del Miembro que la haya facilitado.

2. Los grupos especiadles podran recabar informacion de cualquier fuente

pertinente y consultar a expertos para obtener su opinién sobre determinados aspectos

de la cuestion. Los grupos especiales podran solicitar a un grupo consultivo de

expertos que emita un informe por escrito sobre un elemento de hecho concerniente a
una cuestion de caracter cientifico o técnico planteada por una parte en la diferencia

En € Apéndice 4 figuran las normas para € establecimiento de esos grupos

consultivos de expertos y € procedimiento de actuacion de los mismos.

184. En € asunto Argentina - Medidas que afectan a las importaciones de calzado, textiles,
prendas de vestir y otros articulos, resolvimos que € articulo 13 del ESD otorgaba a los grupos

especiaes "una facultad discrecional" que los capacitaba para recabar informacion de cuaquier
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fuente pertinente.” (las cursivas son nuestras) En e asunto Comunidades Europeas - Hormonas,

observamos que € articulo 13 del ESD "faculta[...] alos grupos especiales a recabar informacion y

asesoramiento cuando |o estimen pertinente en un determinado caso”.*® (las cursivas son nuestras)

Y, en d asunto Estados Unidos - Camarones, subrayamos "el caracter amplio” de la facultad que se

otorga a los grupos especiales para recabar informacién y asesoramiento técnico de "cualquier

en 117

persona 0 entidad" que estimen conveniente o de "cuaquier fuente pertinent (las cursivas son

nuestras) Declaramos también que:

La competencia y autoridad de un grupo especial comprenden particularmente la
facultad de determinar la necesidad de informacion y asesoramiento en un caso
concreto, de establecer la aceptabilidad y pertinencia de la informacion o del
asesoramiento recibidos y de decidir qué peso atribuir a tal informacion o
asesoramiento o de concluir que no se deberia conferir importancia alguna a materia
recibido.™*® (las cursivas son nuestras)

[...]

Lo que vienen a establecer en conjunto los articulos 12 y 13 es que el ESD confiere a
los grupos especiales por € establecidos que participan en un procedimiento de
solucién de diferencias facultades amplias y extensas para emprender y controlar €l
proceso mediante el cual recaban informacion tanto sobre los hechos pertinentes de
la diferencia como sobre las normas y principios juridicos aplicables a tales hechos
Esa competencia, asi como la envergadura que la caracteriza, es indispensable para
permitir a un grupo especial desempefiar e cometido que le impone € articulo 11
del ESD de "hacer una evauacion objetiva dd asunto que se le haya sometido, que
incluya una evaluacién objetiva de los hechos, de la aplicabilidad de los acuerdos
abarcados pertinentes y de la conformidad con éstos ... '*° (las cursivas son
nuestras)

185. D texto del articulo 13 se desprende claramente que la facultad discreciona de un grupo
especia puede gercerse para solicitar y obtener informacion no solo "de cualquier persona o entidad”
sometida a la jurisdicciéon de un Miembro de la OMC, sino también de cualquier Miembro, incluidos
afortiori aguellos que son partes en una diferencia en la que entiende un grupo especial. La tercera

frase del parrafo 1 del articulo 13, en laque se declara que: "los Miembros deberan dar una respuesta

prontay completa acualquier solicitud que les dirija un grupo especial para obtener la informacion

13 |nforme del Organo de Apelacion, documento WT/DS56/AB/R, adoptado el 22 de abril de 1998,
parrafo 84.

118 gypra, nota 64 de pie de pagina, parrafo 147.
17 qypra, nota 24 de pie de pagina, parrafo 104.
18 |bid.

19 bid., parrafo 106.
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gue considere necesaria y pertinente” (las cursivas son nuestras), hace que esta concluson quede
totalmente clara. Es igualmente importante poner de relieve que esta facultad discreciona de solicitar
y obtener informacién no queda condicionada por esta disposicion o por cuaquier otra del ESD a
hecho de que la otra parte en la diferencia haya establecido previamente una presuncion prima facie
respecto de su aegacion o defensa.  Efectivamente, en € parrafo 1 del articulo 13 no se imponen
condiciones para € gercicio de esta facultad discrecional. El Canada aduce que, en este asunto, €
Grupo Especid no estaba facultado para solicitar que se le presentara informacion relativa a la
financiacion por la EDC de la operacion con ASA porque e Brasil no habia establecido previamente
lapresuncion primafacie de que la contribucion financiera ofrecida por esa financiacion otorgaba un
"beneficio” a ASA y, por lo tanto, cumplia ese otro requisito previo para que se considere que existe
una subvencion a la exportacion prohibida.  Este argumento estd, simplemente, desprovisto de toda
base textua o l6gica. No hay nada en € ESD ni en e Acuerdo SMC que lo respalde. Ni puede
deducirse ningun apoyo para é de un examen de la naturaleza de las funciones y responsabilidades
confiadas a los grupos especiales en @ sistema de solucion de diferencias de la OMC -examen que
tratamos de realizar mas adelante.

b) Obligacion de los miembros de atender |as solicitudes de informacion

de los grupos especiaes

186.  Un elemento importante de la apelacion del Brasil con respecto a la cuestion de la inferencia
de conclusiones desfavorables es su afirmacién de que € Canada estaba obligado a atender la
solicitud del Grupo Especid de que facilitara informacion sobre la financiacion por la EDC de la
operacion con ASA. El Canada niega la existencia de esa carga legal.

187.  Observamos que € parrafo 1 del articulo 13 del EDC establece que "los Miembros deberéan
[should] dar una respuesta pronta y completa a cualquier solicitud que les dirija un grupo especial
para obtener lainformacién que considere necesariay pertinente” (las cursivas son nuestras). Aungue
la palabrainglesa "should" suele utilizarse cologquialmente con vaor de exhortacidn, o para expresar
una preferencia, no siempre se emplea de esa forma.  Puede utilizarse también para expresar un

derecho u obligacion. ™

Por gemplo, hemos interpretado en ocasiones anteriores que ese término
implicaba una "obligacion" de los grupos especiaes en e marco ddl articulo 11 del ESD.*** De forma

analoga, consideramos que € término "should" de la tercera frase del parrafo 1 dd articulo 13 se

120 The Concise Oxford English Dictionary, (Clarendon Press, 1995), p4g.1283. Véanse también The
Shorter Oxford English Dictionary, (Clarendon Press, 1993), volumen II, pégina 2808, y Black's Law
Dictionary, supra, nota 78 de pie de pagina, pagina 1379. Segun esta Ultima fuente, "should" implica
normalmente un derecho u obligacién, aunque por lo general se trata simplemente de una obligacion de
oportunidad, u obligacion moral, distinta de laindicada por |a palabra "ought".

121 Comunidades Europeas - Hormonas, supra, nota 64 de pie de pagina, parrafo 133.
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utiliza, en & contexto del articulo 13 considerado en su conjunto, en un sentido que no es Simplemente
exhortativo. Dicho de otro modo, en virtud del parrafo 1 ddl articulo 13 del ESD los miembros tienen
el deber de "dar una respuesta pronta y completa’ a las solicitudes de informacion que les dirija un
grupo especid y estan obligados a hacerlo.

188. S los Miembros a los que un grupo especia solicite que faciliten informacion no estuvieran
legdmente obligados a "dar respuesta’ a su solicitud, facilitando la informacion en cuestion, €
"derecho” indiscutido de ese grupo especia "a recabar” informacion que les reconoce la primera frase
del parafo 1 del articulo 13 careceria de sentido. Cuaquier Miembro que fuera parte en una
diferencia podria, a su arbitrio, anular las facultades del grupo especia de obtener informacion y de
controlar & proceso de recopilacion de informacion que los articulos 12 y 13 del ESD ponen en sus
manos.**? Dicho de otro modo, un Miembro podria impedir que un grupo especia llevara a cabo su
tarea de determinar los elementos de hecho que configuran la diferencia que se le ha sometido v,
Ccomo consecuencia necesaria, impedir que procediera a la calificacion juridica de esos elementos de
hecho. El parrafo 7 dd articulo 12 del ESD, en su parte pertinente, establece que "[...] & Grupo
Especial expondréa en su informe las constataciones de hecho, la aplicabilidad de las disposiciones
pertinentes y las razones en las que se basen sus conclusiones y recomendaciones'. Si se impidieraa
un grupo especia determinar los elementos de hecho reales o pertinentes en una diferencia, ese grupo
especia no estaria en condiciones de determinar la aplicabilidad a esos elementos de hecho de las
disposiciones pertinentes del tratado y, por consiguiente, no podria formular congtataciones y

recomendaciones a OSD basadas en principios.

189.  Lacadenade posibles consecuencias no se agota ahi. Sostener que un Miembro que sea parte
en una diferencia no esta juridicamente obligado a atender la solicitud de informacién de un grupo
especia en relacion con esa diferencia equivale de hecho a afirmar que ese Miembro puede impedir
legalmente a un grupo especia que cumpla su mandato y las funciones que le asgna e ESD. Una
decision en ese sentido convertiria en una ilusion vana @ derecho fundamental de los Miembros a la
solucion de las diferencias que se plantean entre ellos mediante e sistema y con arreglo d
procedimiento que negociaron a concluir € ESD. Estamos obligados a rechazar una interpretacion
gue entrafa tales consecuencias.

190. Consideramos ademas que la obligacion de un Miembro que es parte en una diferencia de
atender la solicitud del grupo especia de facilitar informacion en virtud del parrafo 1 del articulo 13
del ESD no es sino una manifestacion concreta de las obligaciones, mas generaes, que impone a los

Miembros el parrafo 10 del articulo 3 del ESD de no considerar como acto contencioso "el recurso al

122 Estados Unidos - Camarones, supra, nota 24 de pie de pagina, parrafo 106.



WT/DS70/AB/R
Pagina 60

procedimiento de solucién de diferencias’ y de "entabla”, S surge una diferencia, "este
procedimiento de buenafey esforzandose por resolverla'.

191. Como hemos indicado antes, € Brasil adega que d Canada ha incumplido las obligaciones
gue leimponen € péarrafo 1 dd articulo 13y e parrafo 10 ddl articulo 3 del ESD al negarse a atender
la solicitud hecha por & Grupo Especia de informacion sobre la financiacion por la EDC de la
operacion con ASA. El Canada rechaza esa alegacion y alega a su vez dos razones que justifican €
hecho de no haber facilitado esa informacion. La primera razon que aduce €l Canada para justificar
su negativa es que, cuando € Grupo Especid formulé su solicitud de informacion sobre la
financiacion por la EDC de la operacion con ASA, e Brasil no habia establecido alin mediante otros
elementos de prueba una presuncién primafacie de que esa financiacion congtituyera una subvencion
prohibida a la exportacion con arreglo a parrafo 1 a) dd articulo 3 dd Acuerdo SMC. La segunda
judtificacion aducida por € Canada consiste en que la informacién solicitada por € Grupo Especia
era "informacion comercial confidencia”, y € procedimiento especiad para proteger la
confidenciaidad adoptado por € grupo especia no bastaba para garantizar su proteccion.

192. La primera justificacion del Canada se basa en e supuesto de que la obligacion de un
Miembro de dar una respuesta pronta y completa a la solicitud de informacion de un grupo especia
solo nace después de que la parte contraria en la diferencia haya acreditado prima facie que su
reclamacion o su oposicion estén bien fundadas. Es oportuno recordar que la acreditacion prima facie
es aquella que requiere, a falta de una falta refutacion efectiva por la parte demandada, que € grupo
especia, como cuestion de derecho, se pronuncie en favor del reclamante que efectle la acreditacion

prima facie.**

No hay, como hemos indicado antes, en e ESD o en é Acuerdo SMC ninguna
disposicion que apoye la hipbtesis del Canadd. Por € contrario, se atribuye a los grupos especiaes
una facultad discrecional amplia para determinar cuando necesitan informacién para solucionar una
diferenciay qué informacién necesitan. Es posible que un grupo especia necesite esa informacion
antes 0 después de que un Miembro demandante o demandado haya acreditado prima facie su
reclamacion o su oposicion. De hecho, un grupo especia puede necesitar la informacion que trata de
obtener para evaluar pruebas que ya se le han presentado cuando procede a determinar s € Miembro
reclamante o demandado, seguin los casos, ha acreditado prima facie una alegacion o defensa
Ademas, la negativa a facilitar la informacion solicitada basdndose en que no se ha establecido una
presuncion prima facie presupone que e Miembro a quien se dirige la solicitud considera que puede
juzgar por si mismo s la otra parte la ha establecido. Ahora bien, ningiin Miembro puede determinar
por si mismo s la otra parte ha acreditado prima facie una alegacion o defensa. De conformidad con

el ESD, esa competencia corresponde necesariamente a los grupos especiales, y no a los Miembros

123 \/gase Comunidades Europeas - Hormonas, supra, nota 64 de pie de pagina, parrafo 104.
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gue son partes en la diferencia. Por €llo, no nos parece convincente la primera justificacion aducida
por & Canada para negarse a facilitar lainformacion solicitada por e Grupo Especial.

193.  Laopinién que hemos expuesto es plenamente compatible con nuestra decision en € asunto
Japon —Productosagricolas. En ese asunto, los Estados Unidos, que eran la parte demandante, y que
sostenian que la medida japonesa que exigia las pruebas por variedad era incompatible con €
parrafo 6 dd articulo 5 del Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias
("Acuerdo MSF"), tenian que demostrar que habia una medida alternativa que cumpliera los tres
requisitos del parrafo 6 del articulo 5. Los Estados Unidos no habian persuadido a Grupo Especia de
gue las "pruebas por productos’ fueran esa medida dternativa En cambio, € Grupo Especid
"dedujo" de las declaraciones de los expertos que le asesoraron que habia otra medida, la
"determinacion de los niveles de sorcion”, que cumplialos requisitos del Acuerdo MSF. Se trataba de
una medida que los Estados Unidos ni siquiera habian aducido ante € Grupo Especial, y sobre la cua
no habian presentado, por supuesto, ningun tipo de pruebas. En ese asunto, € Grupo Especid
procedié a constatar que la medida japonesa era incompatible con € parrafo 6 del articulo 5 de
Acuerdo MSF. Al revocar esta constatacion del Grupo Especial, declaramos lo siguiente:

En @ presente asunto, e Grupo Especial procedio correctamente cuando recab6
informacién y asesoramiento de expertos para que lo ayudardn a comprender y
evaluar las pruebas presentadas y los argumentos expuestos por los Estados Unidos
y e Jap6én con respecto a la presunta violacion dd parrafo 6 del articulo 5. Sin
embargo, € Grupo Especia incurrié en error cuando utilizé esa informacion y ese
asesoramiento como base para su constatacion de incompatibilidad con e parrafo 6
de articulo 5, dado que los Estados Unidos no acreditaron prima facie
incompatibilidad con dicho parafo sobre la base de aegaciones relativas a las
"determinacion de los niveles de sorcion”. Los Estados Unidos ni siquiera alegaron
gue la "determinacién de los niveles de sorcion” constituye una medida alternativa
que cumple los tres elementos del parrafo 6 del articulo 5** (las cursivas son
nuestras)

194.  Asi pues, en Japon - Productos Agricolas, la cuestién que se planteaba no era s € Grupo
Especia estaba facultado para solicitar determinada informacién del Miembro demandado, ni s ese
Miembro demandado estaba obligado a atender la peticion del grupo especial. Tampoco se nego, en
ese asunto, ningin Miembro a facilitar informacién d Grupo Especia, por 1o que no se planted la
cuestion de la facultad de los grupos especiaes de inferir conclusiones desfavorables de la negativa de
una parte a facilitar la informacion solicitada. El Grupo Especiad que examind € asunto Japén -
Productos Agricolas se habia limitado a liberar erréneamente a Miembro reclamante de la carga de
demostrar la incompatibilidad de la medida del Miembro demandado con € parrafo 6 del articulo 5
del Acuerdo MSF.

124 qupra, nota 44 de pie de pagina, parrafo 130.
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195. La segunda justificacion invocada por € Canadd para negarse a atender la solicitud de
informacién del Grupo Especial concierne ala competencia del Grupo Especia en lo que respectaala
adopcion de un procedimiento especia para otorgar proteccion adiciona a la denominada
informacién comercia confidencial. El Canada, con la anuencia del Brasil, pidié a Grupo Especia
gue adoptara determinados procedimientos, propuestos por € Canadd, para proteger esa informacion.
El Grupo Especid acepto la peticion del Canadd, en la que, a peticién del Brasl, introdujo una sola
modificacion. No estimamos que € Canadd, que fue la parte que solicitd iniciamente €
establecimiento de un procedimiento de esa naturaleza, tenga derecho a rechazar unilateramente e
procedimiento adicional adoptado por € Grupo Especia y a retener posteriormente informacion
solicitada por éste basandose en que considera insuficiente ese procedimiento. La posicién del
Canada no es compatible con las facultades que confiere e ESD a Grupo Especia de establecer sus
propios procedimientos. La decision del Grupo Especia de adoptar € procedimiento adicional en
materia de confidencialidad fue, por su propia naturaeza, una decision incidental adoptada en e curso
de las actuaciones. El Canada no apel6 contra esa decision incidentd, y, por tanto, hay que considerar
gue sigue vinculado por dla

196.  Por Ultimo, recordamos que € Canadd, conjuntamente con e Brasil, pidié a Organo de
Apelacion que adoptara, mutatis mutandis, en € curso de sus actuaciones, € Procedimiento aplicable
a la ICC de Grupo Especid para la proteccion de informacién comercia confidencia. Es
sorprendente que, s realmente consideraba que € procedimiento era hasta tal punto insuficiente que
le obligaba a rechazar la solicitud por € Grupo Especid de informacion que, a su juicio, era
informacién comercid confidencial, e Canada solicitara que adoptaramos ese procedimiento en la
apelacion. Consideramos que, o mismo que la primera, la segunda justificacion que da € Canada de

su negativa a facilitar lainformacion solicitada dista mucho de ser convincente.

C) Inferencia de conclusiones desfavorables a partir de la negativa de

una parte afacilitar informacion solicitada por € Grupo Especial

197.  Hemos llegado ala conclusion de que un grupo especial tiene amplias facultades legaes para
solicitar informacion a un Miembro gque sea parte en una diferencia, y que la parte ala que se solicite
estd legamente obligada a facilitarla.  Queda por resolver la siguiente cuestion: s € Miembro en
cuestion se niega a facilitar esa informacion ¢tiene € Grupo Especial facultades para inferir

conclusiones desfavorables de su negativa?

198. Al andizar esta cuestion sefidlamos una vez més que € ESD asigna a los grupos especiaes e
mandato de determinar los hechos de la diferencia que se le ha sometido y de evaluar o calificar esos

hechos desde @ punto de vista de su compatibilidad o incompatibilidad con una disposicion
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determinada del Acuerdo SMC o de otro acuerdo abarcado. El ESD no pretende prescribir en qué
circunstancias detalladas los grupos especiaes pueden inferir conclusiones, desfavorables o no, de
hechos que pueden presentarse en una serie infinita de combinaciones diversas. No obstante, en todos
los casos, d cumplir su mandato y tratar de hacer |a " evaluacion objetiva de los hechos' exigida por €
articulo 11 del ESD, los grupos especiaes infieren normamente conclusiones de los hechos de los
gue se tiene constancia. Puede tratarse de inferencias de hecho (de los hechos A y B, resulta
razonable deducir la existencia del hecho C) o de derecho (por giemplo cuando € conjunto de los
hechos cuya existencia se ha constatado justifica la caificacion de una "subvencién' o de una
"subvencion supeditada de facto [... a los resultados de exportaciéon”). Naturamente, los hechos han
de apoyar racionalmente las conclusiones, pero pueden inferirse conclusiones independientemente de
que los hechos de gque se tiene ya congtancia justifiquen 0 no gque se considere establecida una
presuncion prima facie. Dicho de otro modo, la inferencia de conclusiones es un elemento necesario
de la funcién basica de un grupo especiad de constatar y calificar los hechos que configuran una
diferencia e inherente a esa funcién. En cambio, la carga de la prueba es un concepto procesal que se
refiere ala tramitacion y resolucion equitativa y ordenada de una diferencia. La carga de la pruebay
la inferencia de conclusiones a partir de los hechos son dos aspectos ditintos, que es preciso no
confundir.

199.  Los hechos que tenia ante si e Grupo Especia en relacion con la cuestion de la financiacion
de deudas por la EDC pueden resumirse de la siguiente forma: € Brasil presentd determinadas
pruebas acerca de la financiacion por la EDC de la operacion con ASA*® El Canada se nego a
facilitar a Brasil informacién sobre las actividades de financiacion de la EDC solicitada por este pais
durante las consultas. Posteriormente, el Grupo Especial pidi6é a Canada que presentara informacion,
por transacciones especificas, sobre los términos y condiciones de la financiacién por la EDC de la
operacion con ASA. El Canada se neg6 a facilitar d Grupo Especia la informacién solicitada. A
nuestro parecer no existe ninguna razén objetiva para considerar que no se dispusiera de la
informacion solicitada y retenida 0 que ésta no fuera pertinente a la aegacion del Brasil.
Consideramos |6gico suponer que la informacién solicitada por € Grupo Especia obraba en poder del
Canada, ya que ese pais no indicd a Grupo Especid lo contrario. La informacion solicitada por €
Grupo Especiad no era de dominio publico. Como hemos explicado, las razones aducidas por €

Canada para justificar su negativa a facilitar lainformacion solicitada por € Grupo Especid no fueron

125 | as pruebas presentadas al Grupo Especial en relacion con la operacion con ASA consistian en un
formulario (Form 10-Q) presentado ala Comisién de Bolsay Valores de los Estados Unidos por ASA Holdings
Inc. y referente al trimestre que finaliz6 el 31 de marzo de 1997 (file N° 333-13071) y el Informe Anual de 1997
de ASA Holdings Inc. (véase el informe del Grupo Especial, parrafo 6.56 notas 200 y 201 de pie de pagina).
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aceptadas por éste.'”® Basdndose en estos hechos, € Brasil sostiene que & Grupo Especial incurrio en
error de derecho d no inferir la conclusion de que la informacion retenida por € Canada era, por su
naturaleza o por su tenor, desfavorable a ese pais y apoyaba la degacion del Brasil de que la
financiacion de deudas por la EDC, al menos en esta operacion concreta, equivalia a una subvencion
prohibida a la exportacién con arreglo al parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC.

200.  Sefidamos, en primer lugar, que las "conclusiones desfavorables’ que, a juicio del Brasl, €
Grupo Especia debia haber inferido no pueden considerarse adecuadamente conclusiones punitivas
en e sentido de "punicién” o "pena’ por la retencion de informacién por parte del Canada. Se trata
simplemente de conclusiones que un grupo especiad puede inferir I6gica o razonablemente en

determinadas circunstancias de |os hechos que tiene ante si.

201. Observamos también que € articulo 4 del Acuerdo SMC, aplicable en los procedimientos
relativos a supuestas subvenciones prohibidas a la exportacion, no se ocupa expresamente de la
cuestion de la inferencia de conclusiones desfavorables a partir de la negativa de un Miembro a
facilitar informacion. No obstante, tomamos nota especidmente de que € Anexo V del Acuerdo
SMC, que trata de los procedimientos para la obtencion de la informacion relativa al "perjuicio grave”
en los procedimientos relativos a subvencionesrecurribles previstos en la Parte |11 de ese Acuerdo, se
ocupa, de forma sumamente detallada, de la inferencia de conclusiones desfavorables en determinadas

circunstancias."?’ El texto de la parte pertinente del Anexo V del Acuerdo SMC es el siguiente:

1 Todo Miembro cooperara en la obtencién de las pruebas que habra de
examinar un grupo especial en los procedimientos previstos en los parrafos 4 a 6 del
articulo 7.

6. Cuando e Miembro que concede la subvencion y/o € tercer pais Miembro
no cooperen en € proceso de acopio de informacion, € Miembro reclamante
presentara su alegacioén de existencia de perjuicio grave basandose en las pruebas de
que disponga, junto con los hechos y circunstancias referentes a la falta de
cooperacion del Miembro que concede la subvencion y/o del tercer pais Miembro.
Cuando no se pueda obtener la informacion debido a la falta de cooperacion del
Miembro que otorga la subvencion y/o del tercer pais Miembro, € grupo especial
podra completar € expediente en la medida necesaria basandose en la meor
informacion disponible por otros medios.

126 Compartimos la opinién del Grupo Especial de que |as justificaciones del Canada no eran aceptables
desde el punto de vistajuridico (véanse los parrafos 192 y 196 del presente Informe).

127 En el apéndice 2 del ESD se identifica a las disposiciones del Anexo V del Acuerdo SMC omo
"normasy procedimientos especiales o adicionales".
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7. Al formular su determinacion, € grupo especial debera sacar conclusiones
desfavorables de los casos de falta de cooperacion de cualquiera de las partes
involucradas en € proceso de acopio de informacion.

8. Al determinar la utilizacién de la mejor informacion disponible o las
conclusiones desfavorables, € grupo especial tendra en cuenta la opinién del
representante del OSD designado de conformidad con lo dispuesto en e parrafo 4 en
cuanto al caréacter razonable de las peticiones de informacién que hayan podido
hacerse y en cuanto a los esfuerzos desplegados por las partes para atenderlas en
tiempo oportuno y con &nimo de cooperacion.

9. En & proceso de acopio de informacion nada limitara la capacidad del

grupo especial para procurarse la informacion adicional que estime esencial para la

debida solucion de la diferencia, y que no se haya recabado u obtenido de manera

satisfactoria durante ese proceso. Sin embargo, € grupo especid no debera por 1o

regular solicitar informacion adiciona para completar e expediente cuando dicha

informacion refuerce la posicién de una determinada parte y su ausencia del

expediente se deba precisamente a la irrazonable falta de cooperacién de esa parte

durante el proceso de acopio de afirmacion. (Las cursivas son nuestras.)
202. No hay ninguna razon légica para considerar que los Miembros de la OMC, a concebir y
concluir & Acuerdo SMC, han atribuido a los grupos especiales la facultad de inferir conclusiones en
asuntos concernientes a subvenciones recurribles que pueden ser ilicitas s tienen determinados
efectos en @ comercio, y no en asuntos concernientes a subvenciones prohibidas a la exportacion,
cuyos efectos desfavorables se presumen. Por @ contrario, lo 16gico es deducir que la facultad de
inferir conclusiones desfavorables de la negativa de un miembro a facilitar informacion se ha
atribuido también a fortiori a los grupos especides que examinan aegaciones relaivas a
subvenciones prohibidas a la exportacion. De hecho, consideramos que esta facultad es un e emento
ordinario de la funcion atribuida a todos los grupos especiaes de determinar 1os hechos pertinentes en
cualquier diferencia relativa a un acuerdo abarcado: la précticay e modo de proceder habituaes de

los tribunales internacional es respaldan esta opinion. 28

128 yéanse por ejemplo: The Corfu Channel Case, 1949, ICJ 4, pagina 18, en el que la Corte
Internacional de Justicia declar6 que "[...] con frecuencia, la victima de una vulneraciéon del derecho
internacional no puede presentar una prueba directa de hechos que dan lugar a responsabilidad. Debe permitirse
al Estado afectado un recurso mas amplio ainferencias de hecho y pruebas indirectas. Todos |os ordenamientos
juridicos admiten esas pruebas indirectas, cuya utilizacion ha sido reconocida por decisiones internacionales’;
Case Concerning Military and Paramilitary Activities In and Against Nicaragua, 1986 1CJ 14, péginas 82-86,
parrafos 152, 154-156, en el que basandose en los hechos que le habian sido sometidos, la Corte Internacional
de Justicia constatdé que podia "inferir razonablemente” que se habia proporcionado desde el territorio de
Nicaragua determinada ayuda; la Corte Internacional de Justicia recurrié también ainferencias parallegar ala
conclusion de que la magnitud de esa ayuda dejé de ser significativa después de los primeros meses de 1981;
Case Concerning the Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, 1970 ICJ 3, pagina 215,
parafo 97. El Magistrado Jessup, en su voto particular, expuso la opinién de que "[...] cuando una parte no
presente, a raiz de una peticion, un documento pertinente que obre en su poder, cabe inferir que el documento
hubiera puesto de manifiesto, 'de haber sido presentado, hechos desfavorables para esa parte [...]". Segun la
declaracion de la comision general de reclamaciones México-Estados Unidos recogida en William A. Parker
(U.SAA) v. United Mexican States (Reports of International Arbitral Awards, volumen 1V, 35, pagina 39), "en
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203. A nuestro parecer, es evidente que e Grupo Especid tenia facultades legales para inferir
conclusiones de los hechos que tenia ante si —incluida la negativa del Canada a facilitar lainformacion
solicitada por € Grupo Especial- y podia hacerlo discrecionamente.** El Grupo Especial reconocio
que edtaba facultado para inferir conclusiones de esa naturaeza, pero se abstuvo de "sacar la
conclusion de que la financiacién de deudas por la EDC en € sector canadiense de aeronaves de

transporte regiona otorga un 'beneficio™. El Grupo Especia declard que no consideraba que "exista
una base suficiente” paraelo.™ El Brasi| plantea la siguiente cuestion: ¢jncurrio @ Grupo Especial
en un error de derecho o utilizd indebidamente su facultad discreciona a negarse a inferir esa

conclusion?

204. Al andizar esta cuestion, observamos que la declaracion del Grupo Especia no es totamente
clara. ¢Se abstuvo, de hecho, & Grupo Especid de tener en cuenta la negativa del Canada a facilitar
informacién y se negd a inferir que la informacién retenida apoyaba la degacion del Brasil? ¢O lo
que afirma el Grupo Especia es que € conjunto de los hechos que tenia ante si, incluida la retencion
de informacion por e Canadd, no justificaba razonablemente una constatacion de que la financiacion
de deudas por la EDC en € sector canadiense de aeronaves para transporte regiona otorga un
"beneficio” y equivale a una subvencion prohibida? Consideramos que la situacion era precisamente
e tipo de situacion en la que un grupo especial debe examinar muy detenidamente s € conjunto de
los hechos de los que hay constancia permite razonablemente inferir la conclusion pretendida por una
de las partes, dada la posibilidad de que la negativa de una parte a colaborar socave e funcionamiento
del sistema de solucion de diferencias. La preservacion de la viabilidad de ese sistema depende, en un
grado sustancid, de la voluntad de los grupos especiales de adoptar todas las medidas que se les
ofrecen para inducir a las partes en la diferencia a cumplir su obligacion de facilitar la informacién
gue se considera necesaria a efectos de la solucion de la diferencia. En concreto, un grupo especial
debe estar dispuesto a recordar expresamente a las partes -en € curso del procedimiento de solucién
de la diferencia- que la negativa a facilitar informacion solicitada por € grupo especial puede dar
lugar a que se infieran conclusiones en relacion con € carécter inculpatorio de la informacion

retenida.

cualquier caso en que habitualmente el gobierno demandante o el gobierno demandado tengan conocimiento de
pruebas que probablemente influirian en la decision de la Comision, ésta, a Ilegar a una decision, puede tener en
cuenta la falta de presentacion de esas pruebas si no se ha dado razén de ella’. Véase también D.V. Sandifer,
Evidence Before International Tribunals, Revised Edition (University Press of Virginia, 1975), pagina 153.

129 En ¢ parrafo 199 del presente informe hemos resumido algunos de |os hechos pertinentes que tuvo
ante si el Grupo Especial.

139 | nforme del Grupo Especial, parrafo 9.181.
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205.  Cabe perfectamente que s hubiéramos resuelto la cuestion con la que se encontré & Grupo
Especia hubiéramos |legado ala conclusion de que los hechos de que habia constancia™ justificaban
la conclusion de que la informacion que e Canada retuvo acerca de la operacion con ASA™
comprendia informacion que redundaba en perjuicio de la negacién por e Canada de que la EDC
hubiera otorgado un "beneficio" y concedido una subvencion prohibida a la exportacion.  Sin
embargo, no consideramos que € expediente constituya base suficiente para mantener que el Grupo
Especial incurrio en error de derecho o utilizo indebidamente sus facultades discrecionales, a llegar a
la conclusién de que € Brasil no habia hecho lo suficiente para obligarle a sacar las conclusiones
solicitadas por ese pais. Por esa razon, no modificamos la constatacion de falta de pruebas hecha

por e Grupo Especia y desestimamos la apelacion del Brasil en relacion con este punto.

206. Con esta constatacion, no pretendemos sugerir que € Brasil no pueda presentar otra
reclamacion en €l marco del procedimiento de solucion de diferencias contra €l Canadd, a amparo de
las disposiciones del Acuerdo SMC, y del ESD, en relacion con la compatibilidad de determinadas
medidas de financiacién de la EDC con las disposiciones del Acuerdo SMC. A este respecto,
seflalamos que € Brasil podria solicitar informacion al Canadd, a amparo de lo dispuesto en €
parrafo 8 del articulo 25 del Acuerdo SMC. El parrafo 9 dd articulo 25 del Acuerdo SMC obliga a
Canada a facilitar, en caso de que se le solicite, informaciéon suficiente para que € Brasil pueda

evauar € "cumplimiento" que se ha dado con las medidas en cuestion, a Acuerdo SMC.

VIII. Financiamiento de deudas por laEDC

207.  En lo que respecta a la financiacion de deudas por la EDC, & Grupo Especid constaté que
"no se ha establecido una presuncion prima facie en € sentido de que la financiacion de deudas por la

EDC otorga un "beneficio", y por tanto constituye una "subvencion" en e sentido del articulo 1 del

131 Algunos de esos hechos se resumen en el parrafo 199 del presente Informe.

132 Aunque el Brasil ha apelado contra el hecho de que el Grupo Especial se haya abstenido de inferir
conclusiones desfavorables de la negativa del Canada a facilitar informacion solicitada por el Grupo Especial en
un solo caso, €l de su negativa a facilitar informacion sobre los términos y condiciones de la operacion con
ASA, hay que sefidlar que el Canada ha retenido también, aduciendo diversas razones, como la proteccién de
informacién calificada de informacién comercial confidencial y la exencion que ampara a Consgjo de Ministros
y alos Ministros, informacién sobre otros aspectos solicitada por el Grupo Especial de conformidad con €l
parrafo 1 del articulo 13 del ESD (el Grupo Especial hace constar las reiteradas negativas del Canada a facilitar
informacion completa al Grupo Especia en los pérrafos 9.188, 9.218, 9.242, 9.272, 9.293, 9.294, 9.299, 9.303,
9.313y 9.327 de su informe). Observamos que el Grupo Especial ha "lamentado" que el Canada no facilitara al
Grupo Especial parte de la informacidn solicitada en conformidad con el parrafo 1 del articulo 13 del ESD
(véase el Informe del Grupo Especial, parrafos 9.244 y 9.314, nota 621 de pie de pagina) y que no aceptod las
razones expuestas por el Canada para retener la informacion en cuestion (véase el informe del Grupo Especial,
parrafos 9.66-9.69 y 9.347, nota 633 de pie de pagina).
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Acuerdo SMC".™*® Parallegar a esta constatacion, & Grupo Especial examing |as pruebas presentadas
por e Brasil consistentes en determinadas declaraciones de funcionarios'**, datos sobre e rendimiento

135

financiero obtenido por laEDC y en particular sobre e margen neto de rendimiento™" y datos sobre la

financiacion por laEDC de la operacion con ASA *°

208. El Brasil aduce que, a formular esa constatacion, € Grupo Especid incurrié en error en su
cdificacion juridica’ de los hechos™’ En su apelacion, € Brasil se basa en tres elementos de prueba
gue a su juicio demuestran que la "contribucion financiera" en forma de financiacion de deudas por €
EDC "otorga' un "beneficio” y constituye, por consiguiente, una "subvencion” en e sentido del
parafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC: € establecimiento de un arrendamiento financiero por
16,5 afios para la financiacion de la operacion con ASA; una declaracion ddl antiguo Presidente de la
EDC, Sr. Paul Labbé, segin la cua € apoyo financiero de la EDC ofrece a los exportadores
canadienses un "margen de accion™*®; y una declaracion hecha por el Canadé en e curso de las
actuaciones del Grupo Especia segun la cud la EDC "no siempre ofrece € paguete financiero més
atractivo disponible”.**®

209.  Con respecto a la operacion con ASA, d Brasl aduce que d arrendamiento financiero por
16,5 afios congtituye un "beneficio”, puesto que ese periodo excede del plazo maximo de 10 afios que
los gobiernos participantes en e Acuerdo de la OCDE estén autorizados a ofrecer**®  El Canada
sostiene que € Brasil no expuso este argumento a Grupo Especid y que, en consecuencia, €
argumento "no puede servir para plantear una cuestion de derecho tratada en € informe del Grupo
Especid".***

210. Durante la audiencia, pedimos a Brasil que sefidara en qué parte de los argumentos
expuestos a Grupo Especial habia aegado que € plazo de financiacion de 16,5 afios constituia un

133 | nforme del Grupo Especial , parrafo 9.182.

134 1bid., parrafos 9.162 a9.165.

13% | bid., parrafos 9.166 a9.174.

136 | bid., parrafos 9.175 a9.182.

137 Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafo 9.

138 Esa declaracion se reproduce integramente en el parrafo 6.57 del informe del Grupo Especial.
139 segunda comunicacién escrita del Canada al Grupo Especial, parrafo 63, nota 48 de pie de pagina.

140 Acuerdo dela OCDE, Anexo Il1, Parte 2, capitulo V, parrafo 21(a).

141 Comunicacion del apelado presentada por el Canadd, parrafo 10, en que se cita el pérrafo 6 del
articulo 17 del ESD.
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"beneficio” por superar las condiciones del Acuerdo de la OCDE. En una respuesta escrita a nuestra
pregunta, € Brasil sefidd a nuestra atencién, en primer lugar, las declaraciones que formul6 a Grupo
Especid en relacion con la duracion de 16,5 afios del plazo de financiacion concedido a ASA y los

"2 ofrecidos por la EDC a ASA y, en segundo lugar, los argumentos

supuestos 'tipos de favor
expuestos por € Brasil d Grupo Especial acerca del Acuerdo sobre la OCDE en conexion con la
financiacion por la EDC mediante la inversion de capital.**®  Tras examinar esas declaraciones y
argumentos, hemos llegado a la conclusion de que € Brasil no ha indicado ninguna comunicacion,
ora o escrita, dirigida d Grupo Especial, en la que haya agrupado esos dos elementos distintos para
argumentar que un arrendamiento financiero de 16,5 afios de duracién constituye un "beneficio” por
superar las condiciones previstasen el Acuerdo dela OCDE. Constatamos, por consiguiente, que ese
argumento no se ha expuesto al Grupo Especia y que € Grupo Especid no ha formulado ninguna

constatacion al respecto. El argumento se ha planteado por primera vez en la presente apelacion.

211. A nuestro parecer, este nuevo argumento expuesto por €l Brasil excede del ambito del examen
en apelacion. El parrafo 6 dd articulo 17 del SDE establece que "la apelacion tendra Unicamente por
objeto las cuestiones de derecho tratadas en e informe del grupo especia y las interpretaciones
juridicas formuladas por éste”’. En principio, 10s nuevos argumentos no estén excluidos del ambito del
examen en apelacion por e simple hecho de ser nuevos. No obstante, para poder pronunciarnos sobre
el nuevo argumento del Brasil habriamos tenido que solicitar, recibir y examinar nuevos datos de los
que no dispuso e Grupo Especiad y que no fueron examinados por éste.  En nuestra opinion, es
evidente que el parrafo 6 del articulo 17 del SDE nos impide realizar una actividad de esa naturaleza.
Hay que sefidar, ademés, que € hecho de que se permitiera a las partes demandantes exponer nuevos
argumentos de esta naturaleza en la apelacidn podria socavar también € derecho a un procedimiento

142 primera comunicacion escrita del Brasil al Grupo Especial, parrafo 6.4.

143 Contestacion del Brasil, en carta de fecha 15 de junio de 1999, a la pregunta que planteamos en la
audiencia. El Brasil haciareferenciaa: su primera comunicacion escrita al Grupo Especial, parrafos 4.4 y 6.4;
larespuesta del Brasil alapregunta 11 de las formuladas por el Grupo Especial en la primerareunion del Grupo
Especial con las partes; y las observaciones de 8 de enero de 1999 del Brasil sobre las respuestas del Canad4 a
las preguntas 6, 10 y 28 de las formuladas por el Grupo Especial en la segunda reunion del Grupo Especial con
las partes. El Brasil se remitia ademés a la primera comunicacién escrita del Canada al Grupo Especial,
parrafos 73, 74, 160y 161; larespuesta del Canada ala pregunta 28 de las formuladas por el Grupo Especial en
la segunda reunion del Grupo Especial con las partes; y la declaracion oral del Canada al Grupo Especial en la
primera reunion del Grupo Especial con las partes, parrafo 5.
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con las debidas garantias de las partes demandadas, que no tendrian oportunidad de refutar las
alegaciones presentando pruebas en respuesta a esas al egaciones™

212. La declaracion de antiguo Presidente de la EDC a que hace referencia € Brasil es la
siguiente:

El apoyo financiero de la EDC ofrece a los exportadores canadienses un margen de

accion cuando licitan en € exterior [ ... ] los contratos de comercio exterior dependen

cada vez més de acuerdos financieros complejos y negociados minuciosamente, en

los que unos pocos puntos basicos en 1os tipos de interés pueden hacer que se apruebe

o rechace la operacion. Los exportadores tienen que competir no sélo en calidad y

precio sino también a través del paquete financiero que apoya la venta (las cursivas

son nuestras)
213. El Grupo Especid observd que, conforme a la explicacién que € Canadd da de esta
declaracion, "€l 'margen de accion' pertinente es la capacidad de los funcionarios de la EDC para
reunir paguetes financieros mejor estructurados, basandose en sus conocimientos y experiencia.™*®
Habida cuenta de la explicacién del Canada, € Grupo Especial adopt6 la opinion de que habia una
"posibilidad de interpretaciones contextuales divergentes’ de esta declaracion y dedujo que "no
proporciona una orientacion firme para determinar s la EDC ofrece a los exportadores un 'margen de
accion' por medio de subvenciones'.**® La conclusion que infiere el Grupo Especial de este elemento
de prueba no nos parece ildgica o irrazonable, y € Brasil no ha demostrado que esté viciada por un
error de derecho. En consecuencia, € argumento del Brasil basado en esta declaracién no nos parece

convincente.

214.  El tercer hecho en @ que & Brasil se basa en su gpelacion con respecto a esta cuestion es la
declaraciéon hecha por e Canada en su segunda comunicacion escrita d Grupo Especia de que la
EDC "no siempre ofrece a los clientes de las aeronaves para transporte regional € paquete financiero
mas atractivo disponible." Esa declaracion no fue objeto de ninguna constatacion féctica o juridica
del Grupo Especial. El Brasil no dega que € Grupo Especia incurriera en error a abstenerse de
formular una constatacion basada en ella, sino que la declaracién contribuye a poner de manifiesto

gue lafinanciacion de deudas por la EDC constituye un "beneficio”.

144 A este respecto, observamos que el Canada cita cuatro transacciones en la esfera de la financiacion
aeronaves que, a su juicio, demuestran que en el caso de |0s aviones areaccion para transporte regional un plazo
de financiacién superior a 10 afios -de hecho, de hasta 18 afios- es enteramente normal en la practica comercial
(comunicacion del apelado presentada por el Canada, parrafo 64).

145 | nforme del Grupo Especial, parrafo 9.163.

148 1pid.
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215.  El Brasil no ha demostrado que & Grupo Especid haya incurrido en error de derecho en su
andliss de esa declaracion. Observamos que & Grupo Especid pidié d Canada que aclarara su
sentido™’ y consideramos que de la respuesta del Canada a Grupo Especia se desprende que la
declaracion parece compatible con una actuaciéon de la EDC como simple organismo de financiacion
comercial.**® En consecuencia, no podemos mantener que el Grupo Especia haya incurrido en error

de derecho al no basarse en esa declaracion.

216.  Por las razones expuestas, hemos llegado a la conclusion de que los argumentos del Brasil
expuestos en la apelacion no demuestran que e Grupo Especia haya incurrido en error de derecho a
constatar que "no se ha establecido una presuncion prima facie, en € sentido de que la financiacion de
deudas por la EDC otorga un 'beneficio’, y por tanto constituye una 'subvencion' en € sentido del
articulo 1 del Acuerdo SMC".**°

IX. Financiacién de CRJ capital por la EDC mediante la inversion de capital

217.  El Brasil impugna la constatacion del Grupo Especia de que "no existe ninguna base factica
para establecer una presuncion prima facie de que la EDC haya redlizado aportaciones de capital a
CRJ Capital, que han facilitado la posibilidad de que CRJ Capita arriende financieramente o venda
aeronaves canadienses de transporte regional a precios reducidos'. ™ Aduce que los datos de que hay
constancia en e expediente del Grupo Especia establecen que con esa inversén se otorga un
"beneficio”, por 1o que dicha inversion congtituye una "subvencion”. Al exponer este argumento, €
Brasil se basa en la estructura del "capital total"*>* de CRJ Capital y en determinadas declaraciones
hechas por € Sr. Richard Dixon, funcionario de Industria del Canadd, segun las cuaes CRJ Capita
ofrece a prestamistas que tienen clasificaciones crediticias de doble B tipos de interés que

normal mente se ofrecen sdlo a prestamistas con clasificaciones crediticias de doble A 2

218.  El Brasil sostiene ante este Organo de Apelacion, como antes sostuvo ante el Grupo Especial,
gue la estructura del “"capital total" de CRJ Capital permite a esta entidad proporcionar una

147 pregunta 10 de las Preguntas, de fecha 10 de diciembre de 1998, formuladas por el Grupo Especial
al Canad4 en la segunda reunion del Grupo Especial con las partes.

148 Respuesta del Canada, de 21 de diciembre de 1998, a la pregunta 10 de |as formuladas por el Grupo
Especial en la segundareunion del Grupo Especial con las partes.

149 | nforme del Grupo Especial, parrafo 9.182.
1501 pid., parrafo 9.200.
151 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 92.

152 Esta declaracion se citaen el parrafo 6.136 del informe del Grupo Especial.
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financiacion de aeronaves regionales a tipos inferiores a los del mercado. No obstante, no
encontramos en e expediente del Grupo Especia hechos que avalen esa afirmacion. De hecho, en €
presente procedimiento de apelacion, e Canada ha impugnado la descripcion que hace € Brasil de la
estructura del capital de CRJ Capital, que constituye un aspecto esencia del argumento de ese pais*
Ademas, en nuestra opinion, las declaraciones dd Sr. Dixon no bastan por si solas para fundamentar
una constatacion de que CRJ Capital ofrecia financiacion preferencial, ni mucho menos de que era la
inverson de capital de la EDC la que permitia a CRJ Capita proporcionar esa financiacion.
Observamos, por gemplo, que no hay en € expediente de Grupo Especia pruebas de ninguna
transaccion en la que CRJ Capita haya ofrecido efectivamente condiciones de financiacion dd tipo de

las descritas por € Sr. Dixon.

219.  En consecuencia, constatamos que € argumento expuesto por € Brasil en apelacion no
demuestra que & Grupo Especia haya incurrido en error de derecho a constatar que "no [existial
ninguna base féctica para establecer una presuncion prima facie de que la EDC [haya] redizado
gportaciones de capital a CRJ Capital, que [han] facilitado la posibilidad de que CRJ Capital arriende
financieramente o venda aeronaves canadienses de transporte regional a precios reducidos'.***

X. Constatacionesy conclusiones

220.  Por lasrazones expuestas en el presente informe, el Organo de Apelacion:

a) confirma la interpretacion dada por € Grupo Especia a término "beneficio” del
parrafo 1 b) ddl articulo 1 del Acuerdo SMC;

b) confirma la interpretacion dada por e Grupo Especid ala expresion "supeditada | ... ]
defacto alos resultados de exportacion' y su aplicacion de esa expresion, asi como la
constatacion del Grupo Especia de que "la asistencia otorgada en el marco del EDC a
la rama de produccion canadiense de aeronaves de transporte regional esta
'supeditada [ ...] de facto a los resultados de exportacién' en € sentido del apartado a)
del parrafo 1 del articulo 3 del Acuerdo SMC™;

C) concluye que € Grupo Especid no ha incurrido en error de derecho ni ha utilizado
indebidamente sus facultades discrecionales a abstenerse de inferir de la negativa del

153 Declaracién del Canadaen laaudiencia

154 |nforme del Grupo Especial, parrafo 9.200.

158 | bid., parrafo 9.347.
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Canada a facilitar informacion facilitada por e Grupo Especia conclusiones en
relacion con determinadas actividades de financiacion de deudas de la EDC;

d) confirma la constatacién del Grupo Especid de que € Brasil no habia establecido una
presuncion prima facie de que con las actividades de financiacion de deudas de la
EDC en apoyo del sector canadiense de aeronaves regionales se otorga un "beneficio”
en d sentido del apartado b) del parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC; y

€) confirma la constatacion del Grupo Especia de que € Brasil no habia establecido una
presuncion prima facie de que con la inversion de capital de la EDC en CRJ Capita
se otorga un "beneficio” en e sentido del apartado b) del parrafo 1 del articulo 1 del
Acuerdo SMC

221.  El Organo de Apdacion recomienda d OSD que solicite al Canadd que ponga las
subvenciones a la exportacion cuya incompatibilidad con las obligaciones que imponen a Canada los
parafos1d) y 2 dd articulo 3 del Acuerdo SMC ha sido constatada en € informe del Grupo Especial,
confirmado por nuestro informe, en conformidad con las obligaciones que le impone dicho Acuerdo.
Recordamos, concretamente que, con arreglo a la recomendacion del Grupo Especial, " Canada
deberd retirar las subvenciones sefidadas en los apartados b) y f) del [parafo 10.1 ddl informe del
Grupo Especial] en d plazo de 90 dias’. **®

156 |nforme del Grupo Especial, parrafo 10.4.
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Firmado € origina en Ginebrad 23 de julio de 1999, por

James Bacchus
Presidente de la Seccién

Florentino Feliciano Mitsuo Matsushita
Miembro Miembro



