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El informe del Grupo Especial que se ocupd del asunto Estados Unidos - Trato fiscal
aplicado a las "empresas de ventas en el extranjero” - Recurso de las Comunidades Europeas al
parrafo 5 del articulo 21 del ESD, se distribuye a todos los Miembros de conformidad con lo
dispuesto en el ESD. El informe es objeto de distribucién general a partir del 20 de agosto de 2001 de
conformidad con los Procedimientos para la distribucion y la supresion del caracter reservado de los
documentos de la OMC (WT/L/160/Rev.1). Se recuerda a los Miembros que, de conformidad con el
ESD, solo las partes en la diferencia podran recurrir en apelacion contra el informe de un grupo
especial, que la apelacion tendrd Gnicamente por objeto las cuestiones de derecho tratadas en el
informe del Grupo Especial y las interpretaciones juridicas formuladas por éste, y que no habra
comunicaciones ex parte con el Grupo Especial o el Organo de Apelacion en relacion con asuntos
sometidos a la consideracion del Grupo Especial o del Organo de Apelacion.
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. ANTECEDENTES DEL PROCEDIMIENTO

11 El 20 de marzo de 2000, el Organo de Solucion de Diferencias (el "OSD") adopt6 el informe
del Organo de Apelacion, contenido en el documento WT/DS108/AB/R, y el informe del Grupo
Especial, contenido en el documento WT/DS108/R, modificado por el informe del Organo de
Apelacion, sobre la diferencia Estados Unidos - Trato fiscal aplicado a las "empresas de ventas en el
extranjero”. En sus recomendaciones y resoluciones, el OSD pidio a los Estados Unidos que pusieran
la medida relativa a las EVE, que en el informe del Organo de Apelacion y en el informe del Grupo
Especial, modificado por el informe del Organo de Apelacion, habia sido declarada incompatible con
las obligaciones dimanantes del péarrafo 1 a) y del parrafo 2 del articulo 3 del
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Unidos formulada en su carta de 29 de septiembre de 2000 y distribuida con la signatura
WT/DS108/11.°

14 El 2 de octubre de 2000, las partes informaron al OSD de su entendimiento sobre el
"Procedimiento acordado en virtud de los articulos 21 y 22 del Entendimiento sobre Solucién de
Diferencias y el articulo 4 del Acuerdo SMC
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1.9 En la reunion que celebré el 20 de diciembre de 2000 el OSD decidid, de conformidad con el
parrafo 5 del articulo 21 del ESD, someter al Grupo Especial que entendid inicialmente en el asunto la
cuestion planteada por las Comunidades Europeas en el documento WT/DS108/16. En esa reunién
del OSD, se acordd también que el Grupo Especial se estableciera con el mandato uniforme
siguiente™:
"Examinar, a la luz de las disposiciones pertinentes de los acuerdos abarcados
invocados por las Comunidades Europeas en el documento WT/DS108/16, el asunto
sometido al OSD por las Comunidades Europeas en ese documento y formular

conclusiones que ayuden al OSD a hacer las recomendaciones o dictar las
resoluciones previstas en dichos acuerdos."

1.10  La composicién del Grupo Especial fue la siguiente®®:
Presidente: Sr. Crawford Falconer
Miembros: Sr. Didier Chambovey

Profesor Seung Wha Chang

1.11  Australia, el Canada, la India, Jamaica y el Japon se reservaron el derecho de participar como
terceros en el procedimiento del Grupo Especial.

1.12  El Grupo Especial se reunié con las partes los dias 13 a 16 de marzo de 2001 y con los
terceros el 14 de marzo de 2001.

1.13  El Grupo Especial presentd su informe provisional a las partes el 22 de junio de 2001. El 2 de
julio de 2001, ambas partes solicitaron por escrito al Grupo Especial que reexaminara aspectos
concretos del informe provisional. EI 9 de julio de 2001, cada parte presentd observaciones escritas
en relacion con la solicitud escrita de la otra parte. El Grupo Especial presentd su informe definitivo a
las partes el 23 de julio de 2001.

1. ELEMENTOS DE HECHO

2.1
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después de esa fecha no podréan crearse nuevas EVE." Sin embargo, en el caso de las EVE existentes
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25 La expresion "ingresos de comercio exterior que reunen las condiciones establecidas"
significa, con respecto a cualquier operacion, la cantidad de ingresos brutos que, de ser excluidos,
dara lugar a una reduccién de los ingresos imponibles obtenidos por el contribuyente en tal operacién
igual a la mayor de las siguientes magnitudes:

1 el 30 por ciento de los ingresos por concepto de venta y arrendamiento en el exterior”
obtenidos por el contribuyente como consecuencia de esa operacion,

el 1,2 por ciento de las entradas brutas de comercio exterior”® obtenidas por el
contribuyente en esa operacién, o

el 15 por ciento de los ingresos de comercio exterior’” obtenidos por el contribuyente
como consecuencia de esa operacion.?®

2.6 La expresion bienes de comercio exterior que renen las condiciones establecidas significa
bienes

"A)  fabricados, producidos, cultivados o extraidos dentro o fuera de los Estados
Unidos,

B) destinados principalmente a la venta, el arrendamiento financiero o el
alquiler, en el curso de operaciones comerciales o empresariales normales, para su
utilizacion directa, consumo o enajenacion fuera de los Estados Unidos, y
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C) cuyo justo valor de mercado no sea imputable en mas del 50 por ciento a:

(1 articulos fabricados, producidos, cultivados o extraidos fuera
de los Estados Unidos, y

(i) costos directos de la mano de obra (determinados conforme a
los principios del articulo 263A) por trabajos realizados fuera de los
Estados Unidos."? [...]

Determinados bienes estan excluidos de la definicidn de "bienes de comercio exterior que retnen las
condiciones establecidas”, entre los que se encuentran el petréleo o gas (o cualquier producto primario
de los mismos)®, cualquier madera sin elaborar que sea una madera blanda® y cualquier bien con
respecto al cual el Presidente pueda declarar que la "oferta es escasa".*?

2.7 Por consiguiente, las definiciones, que contiene la Ley, de bienes de comercio exterior que
retnen las condiciones establecidas y de entradas brutas de comercio exterior --que determinan los
ingresos que constituyen ingresos extraterritoriales, ingresos de comercio exterior e ingresos de
comercio exterior que retinen las condiciones establecidas-- contienen al menos dos prescripciones
que deben satisfacerse para que el contribuyente pueda acogerse a la exclusion tributaria:
i) la prescripcion de que las mercancias producidas dentro o fuera de los Estados Unidos estén
destinadas principalmente a la venta, arrendamiento financiero o alquiler, en el curso de operaciones
comerciales o empresariales normales, para su utilizacion directa, consumo o enajenacion fuera de los
Estados Unidos® (denominada en el presente informe requisito de "uso fuera de los Estados Unidos");
y ii) la prescripcion de que el justo valor de mercado de dichos bienes no sea imputable en més del
50 por ciento a articulos fabricados, producidos, cultivados o extraidos fuera de los Estados Unidos, y
costos directos de la mano de obra de trabajos realizados fuera de los Estados Unidos (denominado en
el presente informe "limitacion de articulos/mano de obra extranjeros™).

2.8 Las entradas brutas de comercio exterior se generan en cualquier operacion solo si se cumplen
determinados requisitos en materia de procesos econdmicos en el extranjero respecto de una
operacion.® Estos requisitos se cumplen si el contribuyente (o la persona que actde en virtud de un
contrato con el contribuyente) ha participado fuera de los Estados Unidos en actividades de
promocion (distintas de la publicidad), negociacién o concertacion del contrato relacionado con esa
transaccion, y los costos directos extranjeros (es decir, imputables a actividades especificadas
realizadas fuera de los Estados Unidos) en que se incurra constituyen una proporcion determinada de
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lugar). Las actividades especificadas relativas a bienes de comercio exterior que relnen las
condiciones establecidas son:

publicidad y promocion de ventas;
tramite de los pedidos de los clientes y disposiciones para la entrega de los productos;
transporte fuera de los Estados Unidos en relacion con la entrega al cliente;

preparacion y transmision de una factura o estado de cuenta finales o recibo del pago;
y

asuncion del riesgo de crédito.*

1. CONSTATACIONES SOLICITADAS POR LAS PARTES

3.1 Las Comunidades Europeas solicitan al Grupo Especial que constate que®’:

a)

b)

d)

El programa de sustitucién de las EVE creado por la Ley de Sustitucion de las EVE
da lugar a subvenciones en el sentido del Acuerdo SMC y el Acuerdo sobre la
Agricultura.

El programa de sustitucién de las EVE establece subvenciones supeditadas a los
resultados de exportacion, en infraccion del parrafo 1 a) del articulo 3 del
Acuerdo SMC. Esta prohibicion se ve respaldada y confirmada por el hecho de que
esas subvenciones estan especificamente relacionadas con las exportaciones en el
sentido del punto €) de la Lista ilustrativa del Anexo I del Acuerdo SMC.

La limitacion del contenido extranjero en el programa de sustitucion de las EVE hace
que la subvencidn bésica de sustitucion de las EVE (y la subvencion ampliada de
sustitucion de las EVE, si esta Ultima no es contraria al parrafo 1 a) del articulo 3)
esté supeditada al empleo de productos estadounidenses con preferencia a los
importados, en infraccion del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.

Por consiguiente, el programa de sustitucion de las EVE concede y mantiene
subvenciones en infraccion del parrafo 2 del articulo 3 del Acuerdo SMC.

El programa de sustitucion de las EVE otorga a los productos de los Estados Unidos
un trato mas favorable que a los productos similares importados por lo que respecta al
uso de esos productos para la produccion de mercancias de exportacion en el marco
del programa, en infraccion del parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994.

El programa de sustitucion de las EVE es incompatible con el parrafo 1 del
articulo 10 y con el articulo 8 del Acuerdo sobre la Agricultura o, alternativamente,
con el parrafo 3 del articulo 3y con el articulo 8 del Acuerdo sobre la Agricultura en
conjuncién con el parrafo 1 del articulo 9 de dicho Acuerdo.

% |ey, articulo 3; articulo 942(b)(3) del IRC. El articulo 942(b)(4) dispone que se considerara que los
contribuyentes "cumplen las prescripciones de este parrafo con respecto a cualquier operacién de venta relativa
a cualquier bien, si cualquier persona vinculada ha cumplido esas prescripciones en dicha operacion o en
cualquier otra operacion de venta relativa a ese bien".

¥ Primera comunicacion escrita de las CE, anexo A-1, parrafos 29 y 259.
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0) Los Estados Unidos, al mantener la disponibilidad de las subvenciones EVE después
del 30 de septiembre de 2000 para las transacciones efectuadas por EVE existentes
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IV.  ARGUMENTOS DE LAS PARTES

4.1 Los argumentos de las partes se exponen en las comunicaciones presentadas por éstas al
Grupo Especial. Las comunicaciones de las partes se adjuntan al presente informe como anexos
(véase la lista de anexos, pagina iii).

V. ARGUMENTOS DE LOS TERCEROS

5.1 Los argumentos de los terceros, Australia, el Canadd, la India y el Japédn, se exponen en las
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2 Por las razones que se exponen infra, no consideramos que el parrafo 3 del
articulo 10 del ESD exija que los terceros reciban todas las comunicaciones de las
partes anteriores a la reunion (incluidos los escritos de réplica) en el contexto de un
procedimiento acelerado sustanciado en virtud del parrafo 5 del articulo 21 del ESD,
en el que se celebra sélo una reunién de las partes y los terceros con el grupo
especial. Por consiguiente, denegamos la solicitud de las CE.

3. El argumento de las CE est4 basado en el parrafo 3 del articulo 10 del ESD,
que dispone lo siguiente: "Se dard traslado a los terceros de las comunicaciones de
las partes en la diferencia presentada al grupo especial en su primera reunién®.

4. Al adoptar la decision, tomamos nota de la importancia que el argumento de
las CE atribuye al texto del parrafo 3 del articulo 10 del ESD® asi como a
determinadas consideraciones percibidas en el ESD.* También tenemos presentes las
normas de la Convencién de Viena sobre interpretacion de los tratados, incluida la
necesidad de evitar aislar las palabras de un tratado de su contexto.’

5. Para empezar, observamos la referencia expresa que hace el parrafo 3 del
articulo 10 a la "primera" reunién del grupo especial. A nuestro juicio, esta referencia
a "las comunicaciones ... presentadas al grupo especial en su primera reunién”
(sin cursivas en el original) no puede interpretarse de modo que se prive de sentido a
la palabra "primera”. Su utilizacion claramente presupone un contexto en el que haya
mas de una reunion del grupo especial. Esto refleja el hecho de que la referencia en
cuestion se hace en el contexto de los procedimientos normales de los grupos
especiales.
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2 Primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, anexo A-2, pérrafo 237.
®Por ejemplo, Primera comunicacion de las CE, anexo A-1, parrafos 251 y 252.
* Ibid., parrafos 253 y 254.

> De conformidad con el articulo 31 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(23 de mayo de 1969, 1155 U.NT.S. 331; 8 I.L.M. 679), en la medida en que refleja el derecho internacional
consuetudinario, el Grupo Especial debe interpretar el parrafo 3 del articulo 10 del ESD "de buena fe conforme
al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta
su objeto y fin™.

® Apéndice 3 del ESD, péarrafos 4-7.
" Ibid., parrafos 5y 6.
8 \/éase supra, nota 5.

® Observamos que al menos otros dos grupos especiales del parrafo 5 del articulo 21 adoptaron una
posicion similar. Véase el informe del Grupo Especial del parrafo 5 del articulo 21 que entendi6 en el asunto
Australia - Subvenciones concedidas a los productores y exportadores de cuero para automoviles, Recurso de
los Estados Unidos al parrafo 5 del articulo 21 del ESD, WT/DS126/RW, adoptado el 11 de febrero de 2000,
parrafo 3.9. Véase el informe del Grupo Especial del parrafo 5 del articulo 21 que entendié en el asunto
Australia - Medidas que afectan a la importacién de salmén, Recurso al parrafo 5 del articulo 21 por el
Canada; WT/DS18/RW, adoptado el 20 de marzo de 2000, parrafo 7.5.

B. ORDEN DE PRESENTACION DE LOS ESCRITOS DE m05)0G5aCA7.5.
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Decision del Grupo Especial referente a la solicitud de los Estados Unidos
relativa al orden de la presentacién de los escritos de réplica
1. Hemos examinado minuciosamente la solicitud de los Estados Unidos de

12 de febrero de 2001 de gue establezcamos una presentacidn consecutiva, en lugar
de simultanea, de las segundas comunicaciones escritas de las partes, asi como la
comunicacién de 14 de febrero de 2001 que las Comunidades Europeas presentaron
en respuesta.

2. Recordamos que adoptamos nuestro procedimiento de trabajo tras haber oido
las opiniones de las partes, incluidas sus opiniones en relacion con la cuestion del
orden de presentacion de sus escritos de réplica. No creemos que desde entonces
haya tenido lugar ningln acontecimiento ni se haya planteado ninguna consideracién
que exija que volvamos a examinar este aspecto de nuestro procedimiento de trabajo,
en particular habida cuenta de la avanzada etapa en que se encuentra actualmente el
procedimiento y de las dificultades inherentes al ajuste de otros aspectos del
calendario del Grupo Especial que haria necesario ese cambio.

3. Por consiguiente, rechazamos la solicitud de los Estados Unidos de que
cambiemos el calendario del Grupo Especial por lo que respecta al orden de
presentacion de las segundas comunicaciones escritas de las partes. Sefialamos que
los Estados Unidos, asi como las Comunidades Europeas, si asi lo desearan, podrian
responder a las réplicas de la otra parte, o hacer observaciones sobre ellas, en las
declaraciones orales que formulen en la reunion sustantiva.

VIl.  REEXAMEN INTERMEDIO

7.1 El Grupo Especial presentd su informe provisional a las partes el 22 de junio de 2001. El 2 de
julio de 2001, ambas partes solicitaron por escrito que el Grupo Especial reexaminara aspectos
concretos del informe provisional. ElI 9 de julio de 2001, cada parte presentd por escrito
observaciones sobre la solicitud presentada por la otra parte.

A OBSERVACIONES INICIALES DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

7.2 Las Comunidades Europeas
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"medidas necesarias"; el OSD no afectd a la recomendacion explicita de que las subvenciones
relativas a las EVE "se deb[ian] retirar de manera efectiva a més tardar el 1° de octubre de 2000". Las
Comunidades Europeas sostienen que el parrafo 8.171 también era inexacto por lo que respecta a la
especificacion del OSD en la presente diferencia. Los Estados Unidos discrepan de la "erronea
caracterizacion que las Comunidades Europeas hicieron de la solicitud de los Estados Unidos a la que
se accedio" en la reunion del OSD de 12 de octubre de 2000. Segun los Estados Unidos, en esa
reunion, los Estados Unidos solicitaron, y se les concedid, una prérroga del plazo dentro del cual
habian de retirar la medida. El Grupo Especial ha efectuado cambios en los parrafos 8.164 y 8.171
para reflejar con mayor claridad su entendimiento de la solicitud de los Estados Unidos a la que
accedié el OSD. Asimismo, hemos introducido cambios en el parrafo 8.169 a fin de mantener la
coherencia.

7.5 Las Comunidades Europeas sostienen que no es apropiado que formulemos una
recomendacion en el presente caso, ya que con arreglo al parrafo 5 del articulo 21 del ESD nuestro
mandato es resolver un desacuerdo. A juicio de las CE, esto reemplaza la disposicion normalmente
aplicable, contenida en los articulos 7 y 11 del ESD, de que un grupo especial formule conclusiones
que ayuden al OSD a hacer recomendaciones y dictar resoluciones. Las Comunidades Europeas
aducen que en nuestro informe inicial ya hemos hecho la recomendacién a la que se refiere el
articulo 19 del ESD. El Grupo Especial, tras tomar nota de que los Estados Unidos no respondieron
a esta observacion de las CE y de que la préctica en esta esfera no ha sido enteramente coherente en
procedimientos sustanciados en virtud del péarrafo5 del articulo 21 del ESD*, estima que la
recomendacion inicial adoptada por el OSD el 20 de marzo de 2000 sigue en vigor. Por ello, hemos
suprimido el que inicialmente era el péarrafo 9.3 del informe provisional (y hemos efectuado el
consiguiente cambio en el titulo de la seccién IX del informe).

B. OBSERVACIONES INICIALES DE LOS ESTADOS UNIDOS

7.6 Los Estados Unidos alegan que hemos omitido hacer referencia en la seccion Il al hecho de
gue no se permiten las bonificaciones por impuestos pagados en el extranjero respecto de ingresos
extraterritoriales excluidos, asi como indicar que los "antecedentes legislativos" de la Ley "dejan en
claro que como la exclusion establecida por la Ley estaba destinada a evitar la doble imposicién, no se
permiten las bonificaciones fiscales en relacion con ingresos excluidos para evitar la doble mitigacion
de la doble imposicion”. Los Estados Unidos solicitan la insercion de un nuevo péarrafo en ese
sentido. Las Comunidades Europeas consideran que el nuevo parrafo propuesto por los Estados
Unidos es engafioso e innecesario, pero que si contemplaramos la posibilidad de incluir una referencia
al articulo 3 de la Ley; articulo 114(d) del IRC, también deberiamos incluir una referencia al
articulo 3 de la Ley; articulo 943(d) del IRC. EI Grupo Especial sefiala que en el examen que

* Determinados grupos especiales del parrafo 5 del articulo 21 del ESD han hecho recomendaciones
(véanse, por ejemplo, el informe del Grupo Especial del parrafo 5 del articulo 21, Comunidades Europeas -
Régimen para la importacion, venta y distribucién de bananos - Recurso al parrafo 5 del articulo 21 por el
Ecuador, WT/DS27/RW/ECU, adoptado el 6 de mayo de 1999; informe del Grupo Especial del parrafo 5 del
articulo 21, Australia - Medidas que afectan a la importacion de salmén - Recurso al parrafo 5 del articulo 21
por el Canada, WT/DS18/RW, adoptado el 20 de marzo de 2000; informe del Grupo Especial del parrafo 5 del
articulo 21, México - Investigacién antidumping sobre el jarabe de maiz con alta concentracion de fructosa
procedente de los Estados Unidos, WT/DS132/RW, distribuido el 22 de junio de 2001), mientras que otros no
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que debemos considerar este hecho significativo. Sin embargo, a juicio de los Estados Unidos la
pertinencia de este hecho no es facilmente observable y no queda aclarada por nuestro analisis.
En efecto, los Estados Unidos sostienen que hay una contradiccién intrinseca entre nuestro "rechazo
de la pertinencia del concepto de especificidad", en la nota 108, y nuestra "repetida invocacion de las
‘condiciones cualitativas y requisitos cuantitativos altamente selectivos' como razon para constatar que
la exclusién que establece la Ley constituye la condonacién de ingresos que en otro caso se
percibirian”. A los Estados Unidos les parece que estamos diciendo una de estas dos cosas: 1) que la
exclusion aplicable a los ingresos extraterritoriales constituye la condonacion de ingresos que en otro
caso se percibirian porque la exclusion es "altamente selectiva™; o 2) que cualquier exclusion de
ingresos brutos, independientemente de lo amplia que pueda ser, constituye la condonacion de
ingresos que en otro caso se percibirian. En opinién de los Estados Unidos, es esencial que aclaremos
nuestro andlisis en relacion con este punto. Las Comunidades Europeas sostienen que la referencia
gue hacemos a las "condiciones altamente selectivas" para obtener el beneficio fiscal no esta en
contradiccion con nuestro "rechazo de la pertinencia del concepto de 'especificidad™. Segln las
Comunidades Europeas, nuestra posicion en relacion con el concepto de especificidad queda
claramente explicada en la nota de pie de pagina 108. A juicio de las Comunidades Europeas, excluir
la pertinencia, al interpretar el articulo 1 del Acuerdo SMC, de un concepto que se hace pertinente en
virtud del articulo 2 del Acuerdo (esto es, una vez que se determina que existe una subvencion), de
ningin modo nos exime de considerar la estructura de una medida para determinar si se condonan
ingresos que "en otro caso se percibirian” en el sentido del parrafo 1 del articulo 1. Las Comunidades
Europeas no ven ninguna razon para cambiar este parrafoy sefialan que los Estados Unidos no
formulan ninguna propuesta precisa. El Grupo Especial no percibe ninguna contradiccion en su
método de analisis. Como indicamos infra, parrafo 8.26, "al considerar como 'no imponibles'
determinados ingresos sobre la base de condiciones cualitativas y requisitos cuantitativos altamente
selectivos, la Ley efectivamente extrae dichos ingresos de otra situacion ...". Esta "extraccion”
selectiva en virtud de la Ley, que tratamos en nuestro analisis del parrafo 1 a) del articulo 1, es
conceptualmente distinta del concepto de especificidad en el sentido del parrafo 2 del articulo 1 y del
articulo 2 del Acuerdo SMC. Sin embargo, hemos hecho determinadas aclaraciones en relacion con
nuestro razonamiento en el texto de la seccion VIII(B)(1)(b)(i) de nuestro informe, incluida la
nota 108.

7.14 Los Estados Unidos aducen que en los parrafos 8.67 y 8.72 afirmamos que una
diferenciacion en el trato -dado que no se puede dar un trato menos favorable a los productos
vendidos en el mercado interno que a los productos destinados a la exportacion- constituye una
supeditacion a la exportacion en el sentido del parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC. A juicio
de los Estados Unidos, el andlisis que hacemos de este punto no logra establecer una conexion entre la
norma que formulamos y el texto real del parrafo 1 a) del articulo 3. En opinidn de los Estados
Unidos, deberiamos colmar esta laguna de nuestro andlisis para afiadir claridad a la solucion que
damos a una cuestion fundamental en la presente diferencia. A juicio de las Comunidades
Europeas, la referencia a la "diferenciacion en el trato" se "conecta” facilmente con el texto real del
parrafo 1 a) del articulo 3, contrariamente a la sugerencia de los Estados Unidos. Segun las
Comunidades Europeas, esto lo dejamos perfectamente claro en el parrafo 8.72. Las Comunidades
Europeas sostienen que si deseamos aclarar ain mas a los Estados Unidos el texto del parrafo 8.67,
podriamos insertar un texto que aclarara que la diferenciacion en el trato se refiere al hecho de que se
retnan o no las condiciones para acogerse a la exencién fiscal. EI Grupo Especial no coincide con la
opinion de los Estados Unidos de que no logramos establecer una conexion entre la norma que
formulamos y el texto del parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC. En este contexto, recordamos
gue un examen de la supeditacion de jure en el sentido del parrafo 1 a) del articulo 3 exige examinar
si la supeditacion a la exportacidn resulta evidente con arreglo a los términos mismos de la Ley,
0 puede deducirse necesariamente de ellos (infra, parrafos 8.55 y 8.56). Mas adelante consideramos
que los términos de la Ley dejan en claro que la subvencidn no se puede obtener en relacion con
mercancias producidas en los Estados Unidos, vendidas para uso dentro de los Estados Unidos (infra,
parrafo 8.60). Es el trato diferenciado previsto en la Ley --esto es, si se exportan mercancias de
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produccioén estadounidense, se puede obtener la subvencidn, mientras que si se venden en el mercado
interno, no se puede obtener-- lo que hace que la Ley esté supeditada a los resultados de exportacion
en el sentido del parrafo 1 a) del articulo 3.

7.15 Con respecto a los parrafos 8.76 a 8.108, los Estados Unidos sostienen que las partes
discreparon durante el procedimiento en cuanto a qué parte soportaba la carga de la prueba con
respecto a la nota 59. Sin embargo, sostienen los Estados Unidos, en el analisis que hacemos en la
nota 59 y de la condicion de la Ley como una "medida destinada a evitar la doble imposicion”, en
ningdn momento indicamos qué parte soportaba la carga de la prueba.”® A juicio de los Estados
Unidos, el anélisis que hacemos de la cuestion relativa a la nota 59 es inadecuado e incompleto sin
una explicacion sobre cémo asignamos la carga de la prueba. Las Comunidades Europeas no estan
de acuerdo en que tengamos que "indicar qué parte soportaba la carga de la prueba”, como solicitaron
los Estados Unidos, y sefialan que el Organo de Apelacion ha confirmado en varias ocasiones que esto
no es necesario.” Las Comunidades Europeas interpretan el informe provisional en el sentido de que
no era necesario que examinaramos la cuestién de la carga de la prueba porque teniamos toda la
informacidn que necesitabamos para llegar a las conclusiones a las que llegamos. A juicio de las CE,
un examen detallado de la cuestion de la carga de la prueba solo es realmente necesario cuando las
pruebas son incompletas o tienen igual peso. Segun las Comunidades Europeas, la ausencia de un
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programa hipotético relativo sélo a transacciones totalmente extranjeras en el parrafo 8.163 del
informe (aun cuando, sostienen las CE, nos beneficiamos de un oportuno debate mantenido entre las
partes en relacién con la cuestion de las transacciones totalmente extranjeras). Las Comunidades
Europeas formularon algunas sugerencias sobre la redaccion para el caso de que efectivamente
desedramos introducir cambios en nuestro informe. A la luz de las observaciones formuladas por las
partes, el Grupo Especial ha hecho determinadas aclaraciones en el texto del parrafo 8.102 y ha
insertado la nota de pie de pagina 204.

7.17  Los Estados Unidos aducen que la idea central del parrafo 8.104 parece ser que una medida
destinada a evitar la doble imposicion en el sentido de la nota 59 debe ser de caracter general.
A juicio de los Estados Unidos, nada en el texto de la nota 59 sugiere que sea necesaria una medida
amplia. Del mismo modo, nada en el texto de dicha nota sugiere que no se permita a un Miembro
emplear bonificaciones fiscales como medida destinada a evitar la doble imposicion con respecto a
algunos productos o a algunos tipos de operaciones y el método de exencion con respecto a otros
productos u otros tipos de operaciones. Anadlogamente, sostienen los Estados Unidos, nada en el texto
de la nota 59 sugiere que no se permita a un Miembro emplear una combinacion de bonificaciones
fiscales y método de exencion con respecto a una sola operacion. En el presente caso es un hecho
indiscutible que el método de exencion da lugar a un trato fiscal méas favorable para las exportaciones.
Por ello, un "legislador razonable" -funcidn que, segln los Estados Unidos, "el Grupo Especial se ha
asignado a si mismo"- puede muy bien decidir "dictar normas, tales como la Ley", que emplea una
combinacion de métodos para evitar la doble imposicion. Por consiguiente, en opinidn de los Estados
Unidos, deberiamos aclarar nuestro anélisis de la nota 59 explicando por qué una medida destinada a
evitar la doble imposicion, en el sentido de la nota, debe ser de caracter general. Alternativamente, si
los Estados Unidos han interpretado errdneamente nuestra posicion, deberiamos explicar por qué
consideramos pertinente la falta de uniformidad percibida en la Ley o, para emplear nuestro término,
"asombroso”. Las Comunidades Europeas no interpretan que estemos diciendo que las medidas
pertinentes en el marco de la nota 59 deban ser de caracter general, o que deban ser "amplias". Las
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tiempo, la Ley es excesivamente limitada para ser una medida cuyo objetivo declarado es evitar la
doble imposicion. Ademas, sefialamos en ese parrafo que "la ley se superpone a un amplio sistema de
acuerdos bilaterales para evitar la doble imposicion mediante bonificaciones por los impuestos
pagados en el exterior, y su aplicacion no esta destinada a cubrir situaciones donde no existan esos
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constatd que no existia ningan “error juridico” en este método de analisis.”® Las partes tampoco
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Comunidades Europeas aducen también que el "punto de referencia” para evaluar el Programa
"ampliado"® de sustitucion de las EVE con arreglo al parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 seria la
situacion vigente si no se cumpliesen las condiciones (en particular, la venta "no para uso dentro de
los Estados Unidos" y la "limitacion del contenido extranjero™). Por tanto, en opinion de las CE, la
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recaudatoria, es decir, que si no existiera, todos los ingresos extraterritoriales estarian excluidos de los
ingresos brutos y la recaudacion seria menor.®® Los Estados Unidos sostienen que excluir de
tributacion en los Estados Unidos a los ingresos extraterritoriales representa una modificacién de la
jurisdiccion impositiva estadounidense y del "punto de referencia normativo™ para gravar en los

Estados Unidos "los ingresos de fuentes extranjeras™.*

8.7



WT/DS108/RW
Péagina 25

punto de referencia normativo, definido, que permita hacer una comparacién entre los
ingresos realmente percibidos y los ingresos que “en otro caso™ se habrian percibido.
Por lo tanto, coincidimos con el Grupo Especial en que el término 'en otro caso se
percibirian' implica cierto tipo de comparacion entre los ingresos que se perciben en
virtud de la medida impugnada y los ingresos que se percibirian en alguna otra
situacion.  También coincidimos con el Grupo Especial en que la base de la
comparacion deben ser las normas fiscales aplicadas por el Miembro en cuestion.
Aceptar el argumento de los Estados Unidos de que el punto de referencia para
determinar cuéles son los ingresos que 'en otro caso se percibirian' deberia ser distinto
de la norma nacional vigente del Miembro en cuestion seria implicar que las
obligaciones asumidas en el marco de la OMC obligan en cierta forma a los
Miembros a elegir un tipo determinado de sistema fiscal; esto no es asi. En
principio, un Miembro tiene la potestad soberana de gravar cualquier categoria de
ingresos que desee. También tiene la libertad de no gravar determinadas categorias
de ingresos. Pero en ambos casos el Miembro debe respetar las obligaciones que ha
asumido en el marco de la OMC. Por lo tanto, los ingresos que 'en otro caso se
percibirian' dependen de las normas fiscales que cada Miembro haya establecido
libremente.""

8.11  Recordamos ademas que el Organo de Apelacion confirmé la utilizacion que hicimos en la
diferencia inicial de un criterio de "si no fuera por" para ver si existian ingresos condonados que "en
otro caso se percibirian”. En opinion del Organo de Apelacion, esta norma juridica era una "base
solida de comparacion™ porque no era dificil en esa diferencia establecer en qué forma se habrian
gravado los ingresos de las EVE devengados en el extranjero ("de no haber sido por" la medida
impugnada).” Sin embargo, el Organo de Apelacién opiné que tenia

"... ciertas reservas para aplicar cualquier criterio juridico, por ejemplo el criterio de
'si no fuera por', en lugar de aplicar el texto concreto del tratado. Ademas,
vacilariamos en particular en utilizar ese criterio si su aplicacion estuviese limitada a
situaciones en que realmente existiera una medida alternativa, en virtud de la cual los
ingresos en cuestion estarian gravados de no existir la medida impugnada.
Consideramos que no seria dificil eludir este criterio elaborando un régimen fiscal en
el cual no hubiese una norma general que se aplicara formalmente a los ingresos en
cuestion en ausencia de la medida impugnada ...""™

8.12 Dado que ambas partes utilizaron en los argumentos que nos expusieron parte de la
terminologia citada en el informe del Organo de Apelacion sobre el procedimiento inicial, y dado que
los Estados Unidos afirman que el método utilizado por ellos en la Ley "se atiene fielmente al texto
del Acuerdo y a las constataciones del Grupo Especial y del Organo de Apelacion...[realizadas en la
diferencia inicial]"", estimamos que el texto del parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC, junto con
las citas mencionadas supra de la decision del Organo de Apelacion, constituyen un punto de partida
conveniente (si bien, no necesariamente el Unico posible) para analizar la medida que nos ocupa.

"2 Informe del Organo de Apelacion sobre el procedimiento inicial, supra, nota 1, parrafo 90.
" Informe el Organo de Apelacién sobre el procedimiento inicial, supra, nota 1, parrafo 91.
™ Informe el Organo de Apelacién sobre el procedimiento inicial, supra, nota 1, parrafo 91.

" Declaracion final de los Estados Unidos, anexo D-4, parrafo 8.
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8.13  En particular, seguimos opinando que la base para comparar, en un andlisis con arreglo al
parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 del Acuerdo SMC si se condonan los ingresos "que en otro caso se
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y la situacion infractora. Interpretar el Acuerdo SMC de esta Gltima manera expondria a un grupo
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declaren, esos bienes no recibiran el trato reservado a los "bienes de comercio exterior que reinen las
condiciones establecidas” y por consiguiente los ingresos obtenidos en operaciones relativas a esos
bienes no podran recibir el trato fiscal que concede la Ley.

8.22  Como explicamos infra, cuando los ingresos no retnan las condiciones establecidas para ser
considerados como ingresos extraterritoriales excluidos en el sentido de la Ley, quedan sometidos a
tributacion.

8.23  En concordancia con el planteamiento esbozado en el parrafo 8.17 supra, nuestra tarea
consiste en evaluar si, en esencia, esta "exclusion” de los "ingresos extraterritoriales” se puede
acertadamente catalogar como una situacién en la cual no se percibe intrinsecamente ningun ingreso,
0 si constituye una situacion en la cual los ingresos que en otro caso se percibirian se condonan. Para
proceder asi, contemplamos la situacién general como un todo integrado.

8.24
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contribuyente estadounidense que sea una empresa obtenidos en operaciones que no impliquen
entradas brutas procedentes de operaciones de comercio exterior 0 bienes de comercio exterior que
reinan las condiciones establecidas normalmente estarian sujetos a tributacién, con arreglo al
articulo 11 del IRC, en conjuncién con los articulos 61 y 63 del IRC.* Las empresas extranjeras
pagan impuestos en los Estados Unidos con respecto a los ingresos “procedentes de fuentes que se
hallen dentro de los Estados Unidos", con arreglo al articulo 881 del IRC, y con respecto a los
ingresos "que tienen conexidn efectiva con una actividad comercial o empresarial estadounidense”,
con arreglo al articulo 882 del IRC.

8.26 Al considerar como "no imponibles” determinados ingresos sobre la base de condiciones
cualitativas y requisitos cuantitativos altamente selectivos, la Ley extrae efectivamente esos ingresos
de otra situacién. El deslinde que hace la Ley (de manera negativa, mediante una serie de condiciones
cualitativas -y cuantitativas-) con respecto a los ingresos que reunen las condiciones para quedar
"excluidos" de los "ingresos brutos" no se puede comprender racionalmente como un concepto
auténomo en si mismo, sino Unicamente mediante la comparacion con otra situacion a la que la propia
Ley se refiere explicitamente. Esta otra situacion es la que prevalece cuando las condiciones fijadas
en la Ley para obtener la "exclusion" no se cumplen, en particular, por ejemplo, cuando las
mercancias estan destinadas al uso dentro de los Estados Unidos o cuando no cumplen la limitacion
de articulos/mano de obra extranjeros, lo cual nos lleva a la conclusion de que su caracterizacion
correcta es la de una condonacion de ingresos que en otro caso se percibirian.

8.27  Ademas, no vemos ningin otro aspecto que sirva de contrapeso y nos pueda llevar
razonablemente a una conclusion en otro sentido. Aun cuando se trate de discernir algln tipo de
l6gica y de coherencia generales para la "exclusion” de los “ingresos extraterritoriales" que pudiera,
incluso hipotéticamente, llevarle a uno (y no estamos suponiendo que lo haria) a modificar la opinion
de que constituyen ingresos que "en otro caso se percibirian”, en el presente caso no resulta manifiesta
ninguna légica de ese tipo.

8.28
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excepcion, si la hay, y qué constituye la regla. Pero los términos del Acuerdo SMC resultan
claramente de aplicacion general: nada hay en ellos que afirme que Unicamente deberdn aplicarse
cuando los resultados sean evidentes. Sea como sea, en la presente diferencia no nos encontramos
ante una situacion de tal complejidad. Esta diferencia no supone una invitacion a debatir si la botella
estd media llena 0 medio vacia. Como se ha expuesto sucintamente supra, hemos examinado la
configuracion esencial y la fundamentacion que se han presentado. En ese examen hemos sopesado
consideraciones tales como el grado de condicionalidad, la gama de limitaciones y la forma en que la
medida controvertida se relaciona con el régimen general. Tomados en conjunto, esos elementos nos
permiten evaluar la naturaleza de la relacion existente entre la medida controvertida y el régimen
general. Gracias a esto precisamente estamos en condiciones de hacer la apreciacion que exigen los
términos del Acuerdo SMC.

8.30  Teniendo en cuenta estas consideraciones, opinamos que, mediante la "exclusion” fiscal que
proporciona la Ley, el Gobierno de los Estados Unidos condona ingresos que en otro caso se
percibirian, en el sentido del parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1. En nuestra opinién, por consiguiente, se
produce una "“contribucion financiera™ en el sentido del parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC.

8.31 Recordamos que en su informe sobre la diferencia inicial, el Organo de Apelacion se refirié
en varias ocasiones al concepto de "categorias" de ingresos, e indicé que un Miembro tiene la
"libertad de no gravar determinadas categorias de ingresos".” Las partes nos presentaron opiniones
divergentes sobre la utilidad y el significado del término “categorias” de ingresos utilizado por el
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es verdad que los ingresos de fuente extranjera pueden constituir una “categoria™ general que los
Miembros de la OMC tienen libertad para no gravar, "los ingresos extraterritoriales” no son ingresos
de fuente extranjera.”® Para las Comunidades Europeas, los "ingresos extraterritoriales” (y menos adn
los ingresos de comercio exterior que reunen las condiciones establecidas) no constituyen una
categoria general de ingresos que un Miembro puede optar por no gravar en conformidad con el
Acuerdo SMC.*" Segln las Comunidades Europeas, la Ley no define cualitativamente una clase o
categoria de ingresos que esta excluida de tributacion, sino que establece condiciones para eximir
parcialmente de impuestos a una cantidad de ingresos que en otro caso serian imponibles.”

8.34  Basandonos en los hechos de la situacion, entendemos que los Estados Unidos estan
aduciendo en efecto que pueden simplemente excluir determinados ingresos de los ingresos brutos y
que, cuando lo hacen, los "ingresos excluidos” no constituyen, por definicion ingresos "que en otro
caso se percibirian” en el sentido del parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 del Acuerdo SMC.*® De este
argumento de los Estados Unidos se deduce que dicho pais puede excluir de esta manera, cualquier
“categoria” de ingresos'® de los "ingresos brutos" y que nunca se produciria una condonacién de
ingresos que en otro caso se percibirian en el sentido del parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC.
Entendemos ademés que los Estados Unidos sostienen que, en cualquier caso, la exclusion de los
"ingresos extraterritoriales” excluye una "categoria” de ingresos (los ingresos obtenidos de las
"operaciones extranjeras”) que se pueden excluir de manera compatible con las obligaciones
contraidas por los Estados Unidos en el marco de la OMC.

8.35 En nuestra opinidn, si bien la terminologia de "categorias" resulta particular, no vemos
ninguna razén por la que el analisis utilizado supra no sea igualmente aplicable, aun cuando se
considere el nexo de medidas fiscales con arreglo a ese elemento descriptivo particular.

8.36  De esta manera, examinaremos primero el argumento expuesto por los Estados Unidos de que
pueden simplemente excluir determinados ingresos de los ingresos brutos y que, al hacerlo, los
"ingresos excluidos™ no constituyen, por definicion, "ingresos que en otro caso se percibirian” en el
sentido del pérrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 del Acuerdo SMC.™™ A esto, en sustancia, se le puede
aplicar el mismo razonamiento que aplicamos supra.'® La situacion es lingiisticamente diferente,
pero el fondo sigue siendo el mismo. También aqui, esto equivale efectivamente nada mas que a
afirmar que lo que se alega que en "otro caso se percibiria” nunca seria lo que se percibiria en primer
término, aunque se halle arropado de un lenguaje que lo presente como una "categoria".

8.37  En este contexto, estimamos que el argumento presentado por los Estados Unidos de que la
definicion revisada de los ingresos brutos que figura en la Ley constituye la "norma nacional vigente"
para la imposicién en los Estados Unidos, y que una vez que los ingresos quedan "excluidos™ de los

"ingresos brutos™, "si no fuera por" la definicion de ingresos brutos no hay ninguna norma general de

% primera comunicacion escrita de las CE, anexo A-1, parrafo 59.
°" Primera comunicacién escrita de las CE, anexo A-1, parrafo 60.
% Primera comunicacion escrita de las CE, anexo A-1, parrafos 57, 61.

% Nos remitimos también al resumen que hemos hecho supra, de los argumentos expuestos por los
Estados Unidos, parrafos 8.6-8.7.

1% Declaracion oral de los Estados Unidos, anexo D-3, pérrafo 77.
191 Supra, pérrafos 8.33-8.34.

192 Supra, pérrafo 8.23 y siguientes.
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imposicion aplicable (y, por consiguiente, ninguna condonacion de ingresos que “en otro caso se
percibirian” con arreglo al parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC) constituye una elaboracion
altamente formalista que resulta dificil conciliar con el texto y el contexto del parrafo 1 a) 1) ii) del
articulo 1, habida cuenta del objeto y fin del Acuerdo SMC. Para dar el debido sentido y efecto al
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inciso ii) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del Acuerdo SMC'® y no puede constituir la inferencia
adecuada que haya de deducirse de la estipulacion de los que constituye una de las formas de
"contribucion financiera" que se enumeran en el parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC. Ademas,
las consecuencias de este razonamiento socavarian también por completo el parrafo 1 a) del articulo 3
del Acuerdo SMC, dado que en esa situacion, nunca podria haber subvenciones supeditadas a la



WT/DS108/RW
Péagina 34



WT/DS108/RW
Péagina 35

i) beneficio

8.44  Habiendo constatado que la “exclusion" fiscal con arreglo a la Ley da lugar a una
contribucion financiera en el sentido del parrafo 1 a) del articulo 1 del Acuerdo SMC, debemos
examinar también si con ello se otorga un beneficio en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 1 del
Acuerdo SMC.

8.45 Recordamos que se ha constatado que el término "beneficio™ implica "algun tipo de
comparacion” y que:

"Esto debe ser asi, porque no puede haber un 'beneficio’ para el receptor a menos que
la ‘contribucién financiera' lo coloque 'en una situacion mejor' que la que habria
tenido de no existir esa contribucion."'*?

8.46  Con arreglo a la Ley, un contribuyente que participa en una operacion que relne las
condiciones establecidas puede excluir los ingresos de comercio exterior que retnen las condiciones
establecidas de sus ingresos brutos y por consiguiente no necesita pagar una determinada cantidad de
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percibirian”. Los Estados Unidos no refutan especificamente que, en el caso de que exista una
condonacién de ingresos "que en otro caso se percibirian®, estas normas fiscales otorgarian un
beneficio.

8.48  Por consiguiente, constatamos que existe una contribucion financiera que otorga un beneficio
y que por consiguiente existe una subvencion en el sentido del parrafo 1 del articulo 1 del
Acuerdo SMC.**

C) si la subvencion esta supeditada a los resultados de exportacion en el sentido del parrafo 1 a)
del articulo 3 del Acuerdo SMC

8.49  Habiendo determinado que existe una subvencion en el sentido del articulo 1 del
Acuerdo SMC, examinamos a continuacion si la subvencion esta supeditada a la exportacion, es decir,
si la "exclusién” de la tributacién esta "supeditada ... a los resultados de exportacion™ con arreglo al
parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC.'*

850 Las Comunidades Europeas afirman que la subvencién "bésica"**®, relativa a las mercancias
producidas en los Estados Unidos, estd prohibida con arreglo al parrafo 1 a) del articulo 3 del
Acuerdo SMC porque Unicamente es aplicable a los beneficios que se derivan de operaciones de
exportacion. En opinion de las CE, el hecho de que existan otras maneras de obtener la exclusion -por
ejemplo, fabricando y vendiendo en el extranjero, o vendiendo servicios en el extranjero- no invalida
la supeditacion de la subvencion a las exportaciones por lo que se refiere a las mercancias producidas
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que abarca situaciones distintas."””* EI fundamento de la exclusion era aplicar el mismo trato a todas
las transacciones extranjeras similares, con independencia del lugar de fabricacion de las
mercancias.’??  Segln los Estados Unidos, la exclusién de ingresos extraterritoriales no esta
supeditada a las exportaciones, puesto que se aplica a los ingresos obtenidos en una amplia gama de
operaciones extranjeras que no guardan relacion alguna con la exportacion de mercancias
estadounidenses.'®
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* Esta norma se cumple cuando los hechos demuestran que la concesién de una
subvencion, aun sin haberse supeditado de jure a los resultados de exportacion, esta
de hecho vinculada a las exportaciones o los ingresos de exportacién reales o
previstos. EI mero hecho de que una subvencion sea otorgada a empresas que
exporten no serd razén suficiente para considerarla subvencion a la exportacién en el
sentido de esta disposicion.

® Las medidas mencionadas en el Anexo | como medidas que no constituyen
subvenciones a la exportacion no estaran prohibidas en virtud de ésta ni de ninguna
otra disposicion del presente Acuerdo."”

8.54 Al examinar si la exclusion de los ingresos de comercio exterior que retinen las condiciones
establecidas de los ingresos brutos estd “supeditada ... a los resultados de exportacion™ en el sentido
del péarrafo 1 a) del articulo 3, recordamos que en esa disposicion "supeditada” significa
“condicionada a " o "dependiente para su existencia de algo".*?’ Recordamos ademas que el criterio
juridico expresado por la palabra "supeditada” es el mismo cuando la supeditacid(0)]TJ de est30.001siaa606".
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establecidas” -las cuales determinan qué ingresos reuniran las condiciones establecidas para constituir
"ingresos extraterritoriales”, "ingresos de comercio exterior" e "ingresos de comercio exterior que
retnen las condiciones establecidas"- a los bienes para uso final fuera de los Estados Unidos. Por
consiguiente, la subvencion Unicamente se puede obtener con respecto a ingresos que se hayan
obtenido por operaciones relativas a esos bienes.

8.59  La definicion de ingresos de comercio exterior que reunen las condiciones establecidas se
aplica a las mercancias fabricadas, producidas, cultivadas o extraidas dentro o fuera de los Estados
Unidos. El hecho de que la definicion de la expresion “bienes de comercio exterior que retinen las
condiciones establecidas" se refiera a los bienes fabricados, producidos, cultivados o extraidos dentro
o fuera de los Estados Unidos constituye, segun los Estados Unidos, "el aspecto mas significativo de
la definicion de los 'bienes de comercio exterior que rednen las condiciones establecidas'.’* En
opinién de los Estados Unidos, esta referencia demuestra que la Ley se aplica igualmente a todas las
operaciones extranjeras, con independencia de que las mercancias se produzcan en los Estados Unidos
o en el extranjero'*
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Unidos y realizar operaciones totalmente ajenas a los Estados Unidos no altera, en nuestra opinion, la
realidad fundamental de que en el caso de las mercancias producidas en los Estados Unidos, la
exportacion constituye una condicion previa necesaria para beneficiarse de la subvencion con arreglo
a la Ley, debido al requisito de "uso fuera de los Estados Unidos".

8.62
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necesitan ser exportadas desde los Estados Unidos, en razon unicamente del requisito de uso en el
extranjero- no invalida, en nuestra opinion, la supeditacion a la exportacion de la Ley que constatamos
en el caso de las mercancias producidas en los Estados Unidos. Encontramos apoyo para nuestra
opinion de que las subvenciones supeditadas a la exportacion pueden existir en el marco de un
programa de subvenciones mas amplio en el razonamiento seguido por el Organo de Apelacion en el
asunto Canada - Aeronaves. En ese caso, el Organo de Apelacion afirmé que

"el hecho de que algunas de las contribuciones del TPC, en algunos sectores
industriales, no estén supeditadas a los resultados de exportacion no significa
necesariamente que esto sea cierto en el caso de todas ellas. Basta con mostrar que
una o varias de esas contribuciones si constituyen subvenciones 'supeditadas [...] de

facto a los resultados de exportacion™ '

En ese caso, la supeditacion de la subvencidon a la exportacion por lo que se refiere a las aeronaves
regionales no quedaba invalidada por el hecho de que no dependiese de las exportaciones con respecto
a otros productos u otros sectores.

8.65 Recordamos que, en respuesta a las preguntas del Grupo Especial, los Estados Unidos
establecieron una analogia entre la supeditacion a las exportaciones y la especificidad con arreglo al
Acuerdo SMC, argumentando que asi como “el arbitrio comdn para quitar especificidad a una
subvencion especifica es ampliar el universo de usuarios o beneficiarios™’, "la forma de subsanar
una subvencidn a la exportacion es velar por que el beneficio se otorgue a un grupo mas amplio que el
de los exportadores solamente, esto es, que se otorgue a un grupo no especifico".**® Si bien puede ser
que una ampliacion del grupo de receptores que retnen las condiciones establecidas constituya una
manera de eliminar la especificidad de una subvencion, no estimamos que esta ldgica se pueda
extender a la supeditacién a la exportacion.

8.66  La analogia establecida por los Estados Unidos con la especificidad, en nuestra opinion, no es
aplicable en absoluto en este asunto. En el caso de la especificidad, lo que se podria describir
aproximadamente en términos puramente formales como una "ampliacion” no puede hacer ignorar el
hecho de que, por su propia sustancia, la "ampliacién™ de la subvencion por si misma cambia real,
inherente e invariablemente la naturaleza de la subvencion en cuestion. Una subvencion especifica es,
por definicidn, una subvencion que se otorga Unicamente a una empresa o rama de produccién o
grupo de empresas 0 ramas de produccion especificas.™*® Al "ampliar" el otorgamiento de la
subvencién a un grupo tan amplio de usuarios o beneficiarios como para que la subvencion alcance la
categoria de no especifica, al mismo tiempo el Miembro cesa necesariamente de otorgarla como
subvencién especifica. La especificidad y la no especificidad no pueden coexistir objetivamente de
ninguna manera. El acto de otorgar una subvencion no especifica por si solo excluye la especificidad.
La especificidad simplemente queda eliminada.

n
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perfectamente concebible que ambas puedan coexistir, lo cual refleja el hecho esencial de que en este
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8.75  Por consiguiente, constatamos que la Ley implica subvenciones "supeditadas... a los
resultados de exportacion™ en razon del requisito de "uso fuera de los Estados Unidos" y, por



8.79
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"El péarrafo e) no tiene por objeto coartar la posibilidad de un Miembro de adoptar
medidas destinadas a adoptar la doble imposicion de los ingresos procedentes del
extranjero devengados por sus empresas o por las empresas de otro Miembro™.

La nota 5 del Acuerdo SMC
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indicarian que la Ley "tenia por objeto servir como medida para evitar la doble imposicion”, y
sostienen que la estructura de la Ley asi lo demuestra.'®®

8.83
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"doble imposicion” ya que "[I]as bonificaciones por el pago de impuestos en el extranjero no pueden

aplicarse a los ingresos extraterritoriales excluidos".*"®

8.86  Las Comunidades Europeas consideran que en el presente caso no es necesario establecer la
condicion y el sentido exactos de la nota 59, y que basta con tener en cuenta que la Ley no es una
medida para evitar la doble imposicion y no esta limitada a los ingresos procedentes del extranjero.*”
Sostienen que "[t]anto si se considera gque esto es una referencia a un criterio de la OMC como si se
opina que debe evaluarse, al igual que los ingresos condonados, por referencia al sistema fiscal del
pais de que se trate, la Ley de sustitucion de las EVE no satisface esa condicion".*® No aceptan la
afirmacion de los Estados Unidos de que los antecedentes legislativos demuestran que la finalidad de
la Ley era evitar la doble imposicién.*®

8.87  Las Comunidades Europeas alegan que las disposiciones del Modelo de Convenio Fiscal de
la OCDE sélo se aplican cuando los ingresos pueden gravarse en otro pais, de conformidad con sus
disposiciones, y que el Convenio es prueba de la norma de que los beneficios mercantiles sélo se
pueden gravar legitimamente cuando las empresas realizan sus negocios por medio de un
“establecimiento permanente”.'®>  Sostienen que la Ley permite excluir ingresos derivados de
transacciones en las que el contribuyente no mantiene un establecimiento permanente en el extranjero
y, por lo tanto, no esta sujeto a tributacion en otro pais. Como la Ley excluye de tributacién ingresos
que no pueden ser legitimamente gravados en otro pais prevé la "compensacion de una imposicion
anica".'®

8.88  Las Comunidades Europeas afirman que el origen de los ingresos es el lugar donde se han
desarrollado las actividades de las que esos ingresos derivan. Los Estados Unidos consideran que un
ingreso es “extraterritorial” cuando el dinero o los activos se originan fuera de los Estados Unidos.
Por tanto, los ingresos excluidos por la Ley no son ingresos procedentes del extranjero. Tampoco los
"ingresos extraterritoriales” son ingresos procedentes del extranjero en el sentido de la legislacién
estadounidense.’®  Segin las CE, el programa permite lo que presuntamente constituye una
compensacion de la doble imposicién tanto para los ingresos procedentes del extranjero como para los
de origen nacional. La posibilidad de compensar la doble imposicién de los ingresos de origen

178
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nacional en virtud del Programa de sustitucion de las EVE tampoco esté justificada en virtud de la
ultima frase de la nota 59.'%

8.89  Por ultimo, las Comunidades Europeas alegan que los Estados Unidos no necesitan la Ley
para evitar la doble imposicion, ya que tienen un método de caracter global de bonificaciones por
impuestos pagados en el extranjero. Tampoco la Ley resuelve el problema de la doble imposicion,
porque al estar limitada la cuantia de los ingresos excluidos, las empresas seguiran estando obligadas
a solicitar bonificaciones fiscales por impuestos pagados en el extranjero para evitar la doble
imposicion.  Por otra parte, en algunos casos la Ley permite que una empresa obtenga una
bonificacion por los impuestos pagados en el extranjero respecto de los ingresos excluidos, ofreciendo
asi una "doble mitigacién de la doble imposicion”. Tampoco los "métodos basados en formulas" para
calcular la parte excluida de los ingresos corresponden al prorrateo, en condiciones de libre
competencia, de los beneficios que otros paises tratarian de gravar. Por eso, afirman las Comunidades
Europeas, evitar la doble imposicién no puede ser el "verdadero objetivo" de la Ley."®

8.90  Para examinar esta cuestibn comenzamos por recordar que es a la parte que afirma una
determinada reclamacion o defensa a quien incumbe la carga de probar esa reclamacion o defensa.’®
Nos parece que, dado el carécter de la Gltima frase de la nota 59, es a la parte que afirma que sus
medidas estan comprendidas en el &mbito de aplicacion de esa frase a quien corresponde probar que la
medida cumple las condiciones establecidas en esa frase. No creemos que incumba a una parte probar
que una medida no es una medida para evitar la doble imposicién de los ingresos procedentes del
extranjero en el sentido de la nota 59 antes de que la parte que impone la medida haya invocado como
justificacion de ésta la dltima frase de esa nota.'®®

8.91
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8.92  No creemos que las partes no estén de acuerdo en que la expresion “doble imposicion” se
refiere a los casos en que el mismo ingreso esta gravado en mas de una jurisdiccion. Sin embargo, las
partes tienen opiniones contrarias sobre el caracter y el alcance de la justificacion prevista en la quinta
frase de la nota, sobre el significado de la expresidn "ingresos procedentes del extranjero” tal como se
utiliza en la nota, y sobre si la Ley es una medida "destinada a evitar" la doble imposicién. Por lo
tanto, pasaremos a examinar por turno cada uno de estos elementos.

8.93  Primero nos ocupamos de la expresion "ingresos procedentes del extranjero”. Reconocemos
que esta expresion de la nota 59 se refiere a un concepto fiscal. Pero no nos resulta claro que esta
expresion sea objeto de aceptacion universal en tanto que significado especifico. Aun de existir esa
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elementos, tomado por separado, nos llevaria necesariamente a la conclusion de que la Ley no es una
medida adoptada para evitar la doble imposicion de los ingresos procedentes del extranjero; pero
tomados en conjunto nos llevan a la conclusion de que la Ley no es una medida adoptada para evitar
la doble imposicidn de los ingresos procedentes del extranjero en el sentido de la nota 59.

8.98
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sujetos al pago de impuestos en el extranjero”.””> Tomamos nota asimismo de que si bien los procesos
economicos en el extranjero mencionados y exigidos por la Ley deben realizarse fuera de los Estados
Unidos, la Ley permite que el contribuyente, o la persona que actle en virtud de un contrato con el
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a las empresas no residentes a la autoridad tributaria de un pais"?® Si bien creemos que la Ley

probablemente se acerca al limite exterior de los ingresos que en alguna otra jurisdiccion pueden estar
sujetos a tributacién, no excluimos que el amplio &mbito de aplicacion de la Ley pudiera justificarse
como una medida "preventiva" para evitar la doble imposicién.””® Con todo, nos resulta dificil
conciliar el deseo de adoptar ese criterio preventivo expresado por los Estados Unidos con el hecho de
que en algunos aspectos fundamentales la Ley es bastante restringida, ya que excluye de los "ingresos
extraterritoriales" una amplia gama de ingresos que pueden estar sujetos a doble imposicién. Este es
el tema que pasaremos a examinar.

8.104 Nos parece sorprendente que entre los "ingresos extraterritoriales” no se incluya un tipo de
ingresos que puede estar sujeto a tributacion en otras jurisdicciones. A este respecto observamos, en
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selectivas de la Ley es incompatible con la descripcion que de ella hacen los Estados Unidos cuando
afirman que constituye una "medida[] preventiva[] para evitar que sus contribuyentes se vean sujetos
a tributacion tanto en su pais como en una jurisdiccion extranjera".?*®

8.105 Por ultimo, observamos que los Estados Unidos han concertado numerosos tratados fiscales
bilaterales con otros paises que para evitar la doble imposicion aplican el criterio de la bonificacion
por los impuestos abonados en el exterior.”** El &mbito de aplicacion de la Ley no esta calculado para
que abarque, en particular, situaciones en las que no haya un tratado fiscal de este tipo.”® Sabemos
que algunos paises pueden utilizar simultaneamente varias formas de evitar la doble imposicion®®, y
no pretendemos sugerir que la Gltima frase de la nota 59 sélo se aplique a las medidas que son
"necesarias"?"’ para evitar la doble imposicion. Pero si consideramos que la existencia de este amplio
sistema de acuerdos bilaterales que regulan la doble imposicion, sumado al hecho de que la Ley no se
refiera a las situaciones en las que no existe un acuerdo bilateral, representa un elemento pertinente
adicional para que podamos determinar si la Ley "tenia por objeto" servir como medida para evitar la

doble imposicion de los ingresos procedentes del extranjero.

8.106 En otras palabras, la pregunta que nos hemos planteado es si se podia, razonablemente, prever
que un legislador interesado en evitar la doble imposicion de los ingresos procedentes del extranjero
elaboraria una norma de las caracteristicas de esta Ley. Por las razones que hemos expuesto,
consideramos que la respuesta es negativa.

8.107 Habida cuenta de ello, constatamos que la Ley no estd comprendida en el &mbito de
aplicacién de la quinta frase de la nota 59, porque no es una medida destinada a evitar la doble
imposicidn de los ingresos procedentes del extranjero en el sentido de esa frase.

13 Declaracion oral de los Estados Unidos, anexo D-3, pérrafo 22.
24 Declaracion oral de los Estados Unidos, anexo D-3, parrafo 127.

215 Observamos que el articulo 3 de la Ley, articulo 942(a)(3) del IRC, ofrece a los contribuyentes la
opcion de excluir que cualquier transaccion origine entradas brutas derivadas del comercio exterior y, por lo
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parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC
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8.117
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estas subvenciones infringirian las obligaciones que les incumben en virtud del péarrafo 1 del
articulo 10 y del articulo 8 de dicho Acuerdo.

8.122 Por consiguiente, concluimos que los Estados Unidos han procedido de forma incompatible
con las obligaciones que les corresponden en virtud del parrafo 1 del articulo 10 del Acuerdo sobre la
Agricultura al otorgar subvenciones a la exportacion con respecto tanto a los productos agropecuarios
consignados en la Lista como a los no consignados, en una forma que, como minimo, amenaza
constituir una elusién de sus compromisos en materia de subvenciones a la exportacién con arreglo al
parrafo 3 del articulo 3 del Acuerdo sobre la Agricultura. Ademas, al proceder de forma incompatible
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83 Informe del Grupo Especial sobre el asunto Estados Unidos - Bebidas derivadas de la malta,
supra, ..., parrafo 5.31.

84 \/éanse, por ejemplo, el informe del Organo de Apelacion sobre el asunto Japén - Bebidas
alcoholicas, ... pagina 16; y el informe del Grupo Especial sobre el asunto CE - Bananos 11
(ECUV), ... parrafo 7.179.

83 |nforme del Organo de Apelacion sobre el asunto CE - Bananos I, ... parrafo 216.

8.129 Teniendo presentes esas consideraciones, nos ocuparemos del primer elemento de nuestro
examen de la alegacion formulada por las CE al amparo del parrafo 4 del articulo 111 del GATT
de 1994.

i) si los productos importados y los productos nacionales en cuestion son "productos similares"

8.130 Las partes discrepan sobre la naturaleza del analisis de "producto similar" que se requiere en
el presente caso. Las Comunidades Europeas afirman que la distincion resultante de la limitacion de
articulos/mano de obra extranjeros se relaciona con el origen del producto y que el mero hecho de
tener un origen estadounidense no es, por si solo, idéneo para conferir a los productos una calidad que
los haga, por definicion, "no similares” a cualquier producto importado.”®* Las Comunidades
Europeas citan el informe del Grupo Especial que se ocupd del asunto Comunidades Europeas —
Piezas y componentes en lo que respecta a la tesis de que no era necesario, con respecto a la medida
de aplicacion general, comparar una clase determinada de productos nacionales con la misma clase de
productos importados.?**

8.131 Los Estados Unidos sostienen que debe haber pruebas de que cualquier clase determinada de
productos importados recibird un trato menos favorable que una clase de productos nacionales
similares, y que, como este caso se refiere a una medida de aplicacion general, hay una carga de la
prueba mayor que en el caso de una medida de aplicacion especifica y es preciso presentar pruebas
que establezcan la existencia de un "nexo significativo" entre dicha medida y los efectos
desfavorables en las condiciones de competencia para una clase similar de mercancias importadas.”

8.132 Consideramos que la finalidad principal de la investigacion sobre el "producto similar" con
arreglo al parrafo 4 del articulo 11 del GATT de 1994 es determinar si cualquier diferencia formal de
trato entre un producto importado y un producto nacional podria basarse en el hecho de que los
productos sean diferentes -es decir no similares- y no en el origen de los productos de que se trate.
Encontramos apoyo para esta opinion en la declaracion formulada recientemente por el Organo de
Apelacion en el sentido de que "en el parrafo 4 del articulo 11l del GATT de 1994, la expresion

"productos similares” se refiere a las relaciones de competencia entre dos 0 mas productos™.?*
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8.133 Sobre esta base, observamos que la distincion efectuada entre productos importados y
productos nacionales en la limitacion de articulos/mano de obra extranjeros prevista en la Ley por lo
que respecta a la limitacion sobre el valor justo de mercado imputable a los "articulos" se basa
exclusiva y explicitamente en el origen. No consideramos que el mero hecho de que una mercancia
sea de origen estadounidense la convierta en una mercancia "no similar a una mercancia importada.
Observamos ademas que la Ley constituye una medida de aplicacion general. Se aplica
horizontalmente a todos los productos que puedan utilizarse para la produccién de mercancias que
podrian eventualmente ser bienes de comercio exterior que retnen las condiciones establecidas. Por
lo tanto, en nuestra opinién, no hay ninguna necesidad de demostrar la existencia de productos
similares efectivamente comercializados a fin de demostrar una infraccion del parrafo 4 del
articulo 111. " Ademés, cuando no hay mercancias similares estadounidenses, ni siquiera se plantea
la cuestion de trato menos favorable a las mercancias importadas.

8.134 Por lo tanto, no consideramos necesario, como aducen los Estados Unidos, que deban
presentarse pruebas de que determinada clase de mercancias importadas recibiran un trato menos
favorable que una clase de productos similares de origen nacional. Tampoco -en lo que se refiere al
andlisis del "producto similar”- creemos que deban presentarse pruebas para demostrar la existencia
de un "nexo significativo" entre la medida y los efectos desfavorables en las condiciones de
competencia respecto de una clase similar de mercancias importadas, solamente porque este caso se
refiere a una medida de aplicacién general.”®® Tampoco aprobamos la afirmacion de los Estados
Unidos de que las leyes de aplicacién general tienen, a lo sumo, una repercusién indirecta sobre los
productos importados y, por tanto, dan lugar a una carga probatoria mayor que las leyes de aplicacion
especifica.”

8.135 Por estos motivos, consideramos que el elemento de "producto similar" del parrafo 4 del
articulo 111 queda satisfecho en este caso.

i) si la Ley es una "ley, reglamento y prescripcion que afecte ... al uso en el mercado interior"
de productos importados y productos nacionales similares como consecuencia de la
limitacién de los articulos mano de obra extranjeros

8.136 Las partes no estdn de acuerdo en si, debido a la limitacién de articulos/mano de obra
extranjeros, la Ley es una "ley, reglamento y prescripcion que afecte al ... uso en el mercado interior"
de productos importados y productos nacionales similares en el sentido del parrafo 4 del articulo Il
del GATT de 1994.

8.137 Las Comunidades Europeas sostienen que su alegacion en virtud del parrafo 4 del articulo 111
del GATT de 1994 hace hincapié en "la limitacion del contenido extranjero, que afecta a la venta o el
uso de productos en el mercado de los Estados Unidos y discrimina en perjuicio de los productos

27 Encontramos apoyo para esta afirmacion, por ejemplo, en el informe del Grupo Especial sobre
Indonesia — Medidas que afectan a la industria del automdvil,
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extranjeros”, y no aducen que la "exencién tributaria” per se sea "una prescripcion que afecte a la
venta en el mercado interior” en el sentido del parrafo 4 del articulo 111.*° Con respecto a la palabra
"afectar”, las Comunidades Europeas aducen que no es necesario establecer los efectos comerciales
reales de la medida. Segln las Comunidades Europeas, basta con que la limitacién "afecte" a la
posicion competitiva del producto importado en el mercado.”** Las Comunidades Europeas afirman
que la Ley ofrece un incentivo para obtener los insumos a nivel nacional, porque los productores
estadounidenses tendran asi mas posibilidades de conseguir las ventajas fiscales, y que ello es
suficiente para infringir el péarrafo 4 del articulo Ill, que garantiza la igualdad de oportunidades
competitivas.?** A juicio de las Comunidades Europeas, esto es asi aunque la medida permita obtener
la ventaja por otros medios.??

8.138 A juicio de los Estados Unidos, es dificil sostener que una medida de aplicacion general,
como la medida impugnada, puede "afectar” a las importaciones.?** Segtn los Estados Unidos, la Ley
no afecta a las condiciones de competencia entre los productos importados y los productos nacionales
similares, ya que no obliga a utilizar ninguna mercancia originaria de los Estados Unidos para que una
transaccion obtenga ingresos extraterritoriales excluidos; los productos pueden satisfacer ese
requisito aunque el 100 por ciento del valor equitativo de mercado de sus insumos sea extranjero.?*

8.139 Para analizar estas cuestiones examinaremos en primer lugar la forma de la medida
impugnada. Concordamos con las opiniones expresadas en anteriores informes de grupos especiales
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de su significado.”®* Si las medidas que someten a condiciones el acceso a las ventajas en materia de
impuestos sobre la renta por lo que se refiere a determinados productos se excluyeran del &mbito de
aplicacién del parrafo 4 del articulo 111, se estaria ofreciendo un refugio seguro a una amplia gama de
medidas distorsionadoras del comercio con ingentes consecuencias econdémicas y comerciales, al
tiempo que medidas no vinculadas a ventajas en materia de impuestos sobre la renta y tal vez
generadoras de menos distorsiones comerciales se verian sujetas a las disciplinas del parrafo 4 del
articulo 1l. A nuestro entender, tal interpretacion seria contraria al objeto y fin del GATT vy el
Acuerdo sobre la OMC (incluida la "eliminacion del trato discriminatorio” en las relaciones
comerciales internacionales®?), y no puede haber sido realmente la intencion de sus redactores. Por
consiguiente, basandonos en el texto y en el contexto del parrafo 4 del articulo 111 y a la luz del objeto
y fin del GATT y del Acuerdo sobre la OMC, estimamos que el parrafo 4 del articulo 111 del GATT
de 1994 es aplicable a las medidas que someten a condiciones el acceso a las ventajas en materia de
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establecimiento de industrias econdmicamente saneadas).”®® Con todo, aunque la declaracion hubiera
tenido por objeto referirse de manera mas general a lo que posteriormente se convertiria en el
articulo 111 en su conjunto (incluido el parrafo 4 del articulo I11), si se tomara literalmente excluiria en
su totalidad una esfera expresamente abarcada por el articulo 18 de la Carta de La Habana, y ahora
por el parrafo 4 del articulo 111 del GATT: es decir, la reglamentacion interna (baste aqui con recordar
que el articulo 111 del GATT de 1994 se titula "Trato nacional en materia de tributacion y de
reglamentacion interiores™), lo que nos llevaria a un resultado claramente contrario al objeto y fin del
articulo I11'y del GATT de 1994 en general. Por tanto, la declaracion hecha en el curso de los trabajos
preparatorios de la Carta de La Habana no modifica nuestra opinién de que el parrafo 4 del articulo 111
del GATT de 1994 es aplicable a las medidas que someten a condiciones el acceso a las ventajas en
materia de impuestos sobre la renta por lo que respecta a determinados productos.®®’

8.146 Observamos, por ultimo, que otros grupos especiales han opinado que el parrafo 4 del
articulo 11 es aplicable a medidas que someten a condiciones el acceso a las ventajas en materia de
impuestos sobre la renta por lo que respecta a determinados productos. De hecho, un Grupo Especial
de la OMC ha observado que, por lo general, las subvenciones concedidas respecto de los impuestos
directos no estan reguladas por el parrafo 2 del articulo 111, pero "pueden infringir lo dispuesto en el
parrafo 4 del articulo 111 en la medida en que estén supeditadas a otras condiciones que favorezcan el
empleo, la compra, etc., de productos nacionales".”® Observamos asimismo que las disposiciones
reguladoras de la capacidad de acceder a una exencion del pago de derechos de importacion (una
esfera a la que en los trabajos preparatorios citados por los Estados Unidos se hace también referencia
como esfera no incluida en el &mbito de aplicacion del articulo 18 de la Carta de la Habana) fueron
también objeto de analisis en el examen del parrafo 4 del articulo 111 efectuado por el Grupo Especial
encargado del asunto Canada - Automéviles.?*

8.147 Seguidamente estudiaremos si la medida impugnada "afecta” a la venta o uso en el mercado
interior de los productos de que se trata. Recordamos aqui la observacion del Organo de Apelacion de
que el sentido corriente de la palabra "afectar” denota una medida que tiene "un efecto sobre”, lo que
indica un amplio campo de aplicacion.”® Observamos ademéas que se ha interpretado que la palabra

26 \/gase Tercera Comisién: Politica Comercial, Programa Anotado Revisado para el capitulo 1V,
enmienda propuesta por el Pert, E/Conf.2/C.3/6/Add.2, 17 de diciembre de 1947.

2T Observamos, ademas, que, de conformidad con las normas habituales de interpretacion del derecho
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"afecten” en el parrafo 4 del articulo Il del GATT de 1994 engloba no sélo las leyes y reglamentos
que regulan directamente las condiciones de venta o de compra, sino también cualesquiera leyes o
reglamentos que pudieran modificar adversamente las condiciones de competencia entre productos
nacionales y productos importados.?**

8.148 A nuestro entender, una medida en virtud de la cual la utilizacion de productos nacionales
-pero no la de productos importados- contribuye a la obtencion de una ventaja repercute en las
condiciones de competencia entre los productos nacionales y los importados, por lo que "afecta” al
"uso" de productos importados en el mercado interior, aunque la medida permita obtener la ventaja
por otros medios, como el uso de insumos nacionales que no sean productos.”®* Con arreglo a la Ley,
y debido a la limitacion de articulos/mano de obra extranjeros, el uso de productos originarios de los
Estados Unidos contribuye a obtener la exclusion, mientras que el uso de productos importados no lo
hace. Estimamos, por tanto, que es una medida que "afecta" al uso en el mercado interior de
productos importados, aunque existan otras formas -distintas del uso de productos- para calcular un
valor equitativo de mercado permisible.

8.149 Por estas razonas constatamos que, debido a la "limitacion de articulos/mano de obra
extranjeros”, la Ley es una "ley, reglamento o prescripcion™ que afecta al "uso" en el mercado interior
de los Estados Unidos de productos importados y productos nacionales similares para uso en la
produccion de bienes de comercio exterior que redinen las condiciones establecidas.

i) si la Ley, como consecuencia de la limitacion de articulos/mano de obra extranjeros otorga a
los productos importados un trato "menos favorable™ que el concedido a los productos
nacionales similares

8.150 Las partes no estan de acuerdo sobre si la Ley como consecuencia de la limitacion de
articulos/mano de obra extranjeros otorga a los productos importados un trato menos favorable que el
concedido a los productos nacionales similares.

8.151 Las Comunidades Europeas aducen que en todos los casos, la "limitacion de articulos/mano
de obra extranjeros" constituird un incentivo para tratar de obtener los insumos en el pais, porque
aumentaré las posibilidades de acceder a las ventajas fiscales de los productores estadounidenses que
tengan intencion de exportar sus mercancias.”®® A juicio de las Comunidades Europeas, esto basta
para infringir el péarrafo 4 del articulo Ill, que garantiza la igualdad de las oportunidades de
competencia. Aunque reconocen que la Ley no obliga a los productores estadounidenses a utilizar
insumos estadounidenses, las Comunidades Europeas aducen que en muchos casos ésta es una de las
condiciones necesarias para obtener la ventaja, y que en todos los demés casos el sistema fomenta la
utilizacion de productos estadounidenses con preferencia a los productos extranjeros.”® Por tanto, la
Ley otorga a los productos importados un "trato menos favorable”. En cualquier caso, las
Comunidades Europeas estiman que, en virtud del parrafo 4 del articulo Ill, "ningin producto en

%! Informe del Organo de Apelacion, Maquinaria agricola italiana, supra, nota 251, pérrafo 12.
Véase también el informe del Grupo Especial, Canadéa - Automdviles, supra, nota 231, parrafo 10.80.

%2 \/gase el informe del Grupo Especial, Canada - Automdviles, supra, nota 231, parrafo 10.82.

263
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concreto debe recibir un trato menos favorable que un producto similar nacional, y ello en todos los

casos y para todas las transacciones".?®

8.152 EIl meollo de la respuesta de los Estados Unidos a esta alegacién reside en su argumento de
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8.156 Observamos que la utilizacién de productos importados por un fabricante de los Estados
Unidos no puede contribuir a satisfacer la limitacion de articulos/mano de obra extranjeros, condicion
necesaria para obtener la ventaja en forma de exclusién tributaria de la parte de los ingresos
extraterritoriales que con arreglo a la Ley constituyen ingresos de comercio exterior que rednen las
condiciones establecidas, mientras que la utilizacion de productos nacionales si puede contribuir a
ello. Por tanto, se confiere a la utilizacién de productos nacionales una ventaja que no se da a la
utilizacion de productos importados. Esto representa una diferenciacién de trato formal entre los
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exterior que rednen las condiciones establecidas fuera de los Estados Unidos (en otras palabras, un
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Consejo del GATT de 1947.%" Por tanto, los Estados Unidos aducen que las limitadas disposiciones
transitorias de la Ley representan una "aplicacion razonable de las recomendaciones del OSD". %

8.167 Recordamos que la Ley establece que "las enmiendas introducidas por la presente Ley se
aplicaran a las transacciones que tengan lugar después del 30 de septiembre de 2000"?%, y que no
podréan crearse nuevas EVE después del 30 de septiembre de 2000.”* Sin embargo, para las EVE
existentes al 30 de septiembre de 2000, las enmiendas introducidas por la Ley no se aplicardn a
ninguna transaccién de una EVE en el curso de operaciones comerciales normales que tenga lugar:
(A) antes del 1° de enero de 2002; o (B) después del 31 de diciembre de 2001, de conformidad con un
contrato vinculante entre la EVE (o cualquier persona con ella relacionada) y cualquier persona no

relacionada con ella que esté en vigor al 30 de septiembre de 2000.%%

8.168 Por consiguiente, para las EVE existentes al 30 de septiembre de 2000, las subvenciones EVE
siguen siendo aplicables durante un afio, y, para las EVE que hayan concertado contratos vinculantes
de largo plazo con partes no relacionadas antes del 30 de septiembre de 2000 la Ley no modifica el
régimen fiscal aplicable a esos contratos por un periodo de tiempo indeterminado. Recordamos que el
Organo de Apelacion, en su informe sobre el asunto Brasil - Programa de financiacion de las
exportaciones para aeronaves, recurso del Canada al parrafo 5 del articulo 21 del ESD, opind que
"seguir efectuando pagos en virtud de una medida de subvencidn a la exportacion declarada prohibida
no es compatible con la obligacion de 'retirar' subvenciones a la exportacion prohibidas, en el sentido
de 'eliminar' o ‘quitar™.?®

8.169 Observamos asimismo que los Estados Unidos no niegan que puedan seguirse obteniendo
subvenciones EVE prohibidas una vez transcurrido el plazo establecido para el cumplimiento en la
presente diferencia.?®’

8.170 A la luz de estas consideraciones, constatamos que los Estados Unidos no han retirado
plenamente las subvenciones EVE que se constatd constituian subvenciones a la exportacion
prohibidas e incompatibles con el apartado a) del parrafo 1 del articulo 3 del Acuerdo SMC, por lo que
no han cumplido las recomendaciones y resoluciones formuladas por el OSD de conformidad con el
parrafo 7 del articulo 4 del Acuerdo SMC.

8.171 Habiendo constatado que los Estados Unidos no han retirado plenamente las subvenciones
EVE como requieren las recomendaciones y resoluciones formuladas por el OSD de conformidad con
el parrafo 7 del articulo 4 del Acuerdo SMC, no estimamos necesario determinar también si los
Estados Unidos "no aplicaron las recomendaciones y resoluciones del OSD dentro de los plazos

%1 | egislacion fiscal, IBDD 28S/121, 7'y 8 de diciembre de 1981.

%82 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, anexo A-2, parrafos 223 a 229.
83 | ey, articulo 5(a).

284 ey, articulo 5(b)(1).

5 | ey, articulo 5(c)(1). La Ley especifica que un contrato vinculante incluye las opciones de compra,
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establecidos por el OSD, por lo que también infringieron el articulo 21 del ESD"*® al promulgar la
Ley de derogacidon de las disposiciones relativas a las EVE el 15 de noviembre de 2000. Aplicamos,
por tanto, un criterio de economia procesal por lo que respecta a esta alegacion.

IX. CONCLUSION

9.1 A la luz de las constataciones expuestas en la seccién VIII supra, concluimos, por tanto, que:

a)

b)

d)

la Ley es incompatible con el apartado a) del parrafo 1 del articulo 3 del
Acuerdo SMC porque conlleva subvenciones "supeditadas ... a los resultados de
exportacion" en el sentido del apartado a) del parrafo 1 del articulo 3 del
Acuerdo SMC debido al requisito de "uso fuera de los Estados Unidos" y no esta
comprendida en el ambito de aplicacién de la quinta frase de la nota 59 del
Acuerdo SMC por no ser una medida para evitar la doble imposicion de los ingresos
procedentes del extranjero en el sentido de dicha nota;

los Estados Unidos han actuado en forma incompatible con la obligacion, dimanante
del parrafo 2 del articulo 3 del Acuerdo SMC, de no mantener las subvenciones a que
se refiere el parrafo 1 del articulo 3 del Acuerdo SMC;

la Ley, debido al requisito de "uso fuera de los Estados Unidos”, conlleva el
otorgamiento de subvenciones a la exportacion definidas en el apartado e) del
articulo 1 del Acuerdo sobre la Agricultura a los efectos del parrafo 1 del articulo 10
del Acuerdo sobre la Agricultura, y los Estados Unidos han actuado en forma
incompatible con las obligaciones dimanantes del parrafo 1 del articulo 10 del
Acuerdo sobre la Agricultura al aplicar las subvenciones a la exportacion, por lo que
respecta tanto a los productos agropecuarios consignados en listas como a los no
consignados en listas, en forma que, como minimo, amenaza eludir los compromisos
en materia de subvenciones a la exportacion dimanantes del parrafo 3 del articulo 3
del Acuerdo sobre la Agricultura, y, al actuar en forma incompatible con el parrafo 1
del articulo 10, los Estados Unidos han actuado en forma incompatible con la
obligacién dimanante del articulo 8 del Acuerdo sobre la Agricultura;

la Ley es incompatible con el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 debido a la
limitacion de articulos/mano de obra extranjeros, ya que otorga a los productos
importados un trato menos favorable, en el sentido de esa disposicion, que a
productos similares de origen estadounidense; y

los Estados Unidos no han retirado plenamente las subvenciones EVE que se constato



