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ABREVIATURAS UTILIZADAS EN LOS PRESENTES INFORMES

Abreviatura Denominacion comp

ACE Acuerdos de Complementaciéon Econémica

ACE No 2 Acuerdo de Complementacion Econdmica N° 2 entre el Brasil y el Uruguay

ACE N° 14 Acuerdo de Complementacién Econdmica N° 14 entre la Argentina y el Brasil

ACE N© 55 Acuerdo de Complementacion Econdmica N° 55 entre el MERCOSUR y México

ACPR arreglos comerciales preferenciales

ACR acuerdo comercial regional

Acuerdo Antidumping Acuerdo relativo a la Aplicacién del Articulo VI del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994

Acuerdo SMC Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias

Acuerdo sobre las MIC Acuerdo sobre las Medidas en materia de Inversiones relacionadas con el
Comercio

ALADI Asociacion Latinoamericana de Integracion

CIDE Contribucién de Intervencion en el Ambito Econémico

Clausula de Habilitacion Decision sobre trato diferenciado y mas favorable, reciprocidad y mayor
participacion de los paises en desarrollo, Decision de 28 de noviembre de 1979

COFINS Contribucién a la financiacidon de la seguridad social

COFINS-Importacion Contribucion a la financiacion de la seguridad social aplicable a la importacion de
bienes y servicios

Convencién de Viena Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, hecha en Viena
el 23 de mayo de 1969, documento de las Naciones Unidas A/CONF.39/27

EPE Régimen para empresas predominantemente exportadoras

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

GATT de 1994 Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994

1+D investigacion y desarrollo

INMETRO Instituto Nacional de Metrologia, Normalizacién y Calidad Industrial

IPI Impuesto sobre los Productos Industriales

IVA impuesto sobre el valor anadido

MDIC Ministerio de Desarrollo, Industria y Comercio Exterior

MERCOSUR Mercado Comun del Sur

NMF trato de la nacion mas favorecida

OoMC Organizacién Mundial del Comercio

0OSD Organo de Solucion de Diferencias

PADIS Programa de incentivos al sector de semiconductores

PASEP Programa de formacion del patrimonio de los funcionarios publicos

PATVD Programa de apoyo al desarrollo tecnoldgico de la industria de equipos para
television digital

PIS Programa de integracidn social

PIS/PASEP-Importacion Programas de integracion social y de formacion del patrimonio de los funcionarios
publicos aplicables a las importaciones

PPB proceso(s) productivo(s) basico(s)

Procedimientos de trabajo |Procedimientos de trabajo para el examen en apelacion

productos de TIC productos de tecnologia de la informacién y comunicacion, automatizacion y
productos conexos

programa INOVAR-AUTO |Programa de incentivos para la innovacidn tecnoldgica y la densificacion de la
cadena de produccion de vehiculos automoviles

RECAP Régimen especial de adquisicion de bienes de capital para empresas
exportadoras

REIMCOMP Régimen especial de incentivos a ordenadores para uso educativo

RETAERO Régimen especial para la industria aeroespacial brasilefia

SGP Sistema Generalizado de Preferencias

TIC tecnologia de la informacién y comunicacion
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PRUEBAS DOCUMENTALES PRESENTADAS AL GRUPO ESPECIAL
CITADAS EN LOS PRESENTES INFORMES

Prueba

Titulo abreviado (si

Titulo completo y referencia

documental N°
BRA-93

BRA-100
BRA-114

BRA-115
JE-7
JE-8

JE-9
JE-31

JE-32

JE-71

JE-73

JE-75

JE-76

JE-94
JE-132
JE-163 (rev)

JE-164 (rev)

JE-165 (rev)

JE-181
JE-182
JE-186
JE-191

JE-193

Tratado de
Montevideo 1980
Ley 10.637/2002

Decreto 5.906/2006
Decreto 6.759/2009
Decreto 7.212/2010
Orden Interministerial
de Aplicacion 93/2013

Orden Interministerial
de Aplicacion
103/2013

Ley 11.484/2007

Decreto 6.233/2007

Decreto 8.247/2014

Instrucciéon Normativa
RFB 852/2008

Ley 10.637/2002
Decreto 7.819/2012
Decreto 350/1991

Decreto 4.458/2002

Decreto 6.500/2008

Ley 10.865/2004
Ley 11.196/2005

Instruccion Normativa
RFB 948/2009
Instruccién Normativa
SRF 595/2005

Tratado de Montevideo, celebrado en Montevideo el 12 de agosto
de 1980

Ley 10.637, de 30 de diciembre de 2002

Comunicacion de la ALADI al Presidente del Comité de Comercio y
Desarrollo de la OMC, de 19 de mayo de 2016 (versién original)
Comunicacion de la ALADI al Presidente del Comité de Comercio y
Desarrollo de la OMC, de 19 de mayo de 2016 (version traducida
al inglés)

Decreto 5.906, de 26 de septiembre de 2006

Decreto 6.759, de 5 de febrero de 2009

Decreto 7.212, de 15 de junio de 2010

Orden Interministerial de Aplicacidon (Portaria) 93, de 1° de abril
de 2013, por la que se establece el proceso productivo basico de
los cierres de empalme de fibra dptica producidos en el Brasil
Orden Interministerial de Aplicacidén (Portaria) 103, de 2 de abril
de 2013, sobre el proceso productivo basico de productos para
alarmas, seguimiento y control de velocidad producidos en el
Brasil

Ley 11.484, de 31 de mayo de 2007, por la que se establecen
disposiciones sobre los incentivos a la industria de equipos para
television digital y de componentes electronicos semiconductores y
sobre la proteccidn de la propiedad intelectual de las topografias
de circuitos integrados, mediante el establecimiento del Programa
de apoyo al desarrollo tecnoldgico de la industria de
semiconductores (PADIS) y del Programa de apoyo al desarrollo
tecnoldgico de la industria de equipos para television digital
(PATVD)

Decreto 6.233, de 11 de octubre de 2007, por el que se
establecen los criterios a efectos de la habilitacion para el
Programa de apoyo al desarrollo tecnoldgico de la industria de
semiconductores (PADIS), que otorga la exencidn del impuesto
sobre la renta y reduce a cero las contribuciones PIS/PASEP,
COFINS e IPI

Decreto 8.247, de 23 de mayo de 2014, por el que se modifica el
Decreto 6.233/2007

Instruccién Normativa RFB 852, de 13 de junio de 2008, por la
que se establece el procedimiento para la habilitacion por el
Secretario del Departamento de Rentas Federales del Brasil para
el Programa de apoyo al desarrollo tecnoldgico de la industria de
semiconductores (PADIS)

Ley 10.637, de 30 de diciembre de 2002

Decreto 7.819, de 3 de octubre de 2012

Decreto 350, de 21 de noviembre de 1991, por el que se promulga
el Tratado para la constitucion de un Mercado Comun entre la
Republica Argentina, la Republica Federativa del Brasil, la
Republica del Paraguay y la Republica Oriental del Uruguay
(MERCOSUR)

Decreto 4.458, de 5 de noviembre de 2002, sobre el Acuerdo de
Complementacion Econdmica N° 55 entre el MERCOSUR vy los
Estados Unidos Mexicanos

Decreto 6.500, de 2 de julio de 2008, sobre el Acuerdo de
Complementacién Econdmica N° 14 entre la Republica Argentina y
la Republica Federativa del Brasil

Ley 10.865, de 30 de abril de 2004

Ley 11.196, de 21 de noviembre de 2005 (RECAP)
Exporters_2014, estudio sobre las exportaciones del Brasil -
demora en la devolucién (version original)

Instruccion Normativa (Instrugdo Normativa) RFB 948, de 15 de
junio de 2009

Instrucciéon Normativa SRF 595, de 27 de diciembre de 2005
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Prueba
documental N°

Titulo abreviado (si

Titulo completo y referencia

JE-203 (rev)

JE-204 (rev)

Decreto 6.518/2008

Decreto 7.658/2011

Decreto 6.518, de 30 de julio de 2008, por el que se dispone la
aplicacion del Sexagésimo Octavo Protocolo Adicional del Acuerdo
de Complementacion Econémica N°© 2, suscrito entre los Gobiernos
de la Republica Federativa del Brasil y la Republica Oriental del
Uruguay

Decreto 7.658, de 23 de diciembre de 2011, por el que se dispone
la aplicacion del Sexagésimo Noveno Protocolo Adicional del
Acuerdo de Complementacion Econdmica N° 2, suscrito entre los
Gobiernos de la Republica Federativa del Brasil y la Republica
Oriental del Uruguay
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ASUNTOS CITADOS EN LOS PRESENTES INFORMES

Titulo abreviado
Argentina - Pieles y
cueros

Australia - Cuero para
automoviles II

Australia - Salmén
Brasil - Aeronaves

Brasil - Aeronaves

Brasil - Neumaticos
recauchutados

Brasil - Tributacion

Canada - Aeronaves

Canada - Aeronaves

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

Canada - Automoviles

Canada - Créditos y
garantias para las
aeronaves

Canada - Energia
renovable / Canada -
Programa de tarifas
reguladas

Canada - Ley sobre el
examen de la inversion
extranjera

Canada - Publicaciones

CE - Accesorios de
tuberia

CE - Amianto

CE - Banano III

(parrafo 5 del articulo 21
- Ecuador II) / CE -
Banano III (parrafo 5
del articulo 21 -

Estados Unidos)

CE - Determinadas
cuestiones aduaneras
CE - Elementos de
fijacion (China)

Titulo completo y referencia
Informe del Grupo Especial, Argentina - Medidas que afectan a la exportacion de
pieles de bovino y a la importacion de cueros acabados, WT/DS155/R y Corr.1,
adoptado el 16 de febrero de 2001
Informe del Grupo Especial, Australia - Subvenciones concedidas a los productores
y exportadores de cuero para automoviles, WT/DS126/R, adoptado el 16 de junio
de 1999
Informe del Organo de Apelacién, Australia - Medidas que afectan a la importacién
de salmodn, WT/DSlS/AB/R, adoptado el 6 de noviembre de 1998
Informe del Organo de Apelacién, Brasil - Programa de financiacion de las
exportaciones para aeronaves, WT/DS46/AB/R, adoptado el 20 de agosto de 1999
Informe del Grupo Especial, Brasil - Programa de financiacion de las exportaciones
para aeronaves, WT/DS46/R, adoptado el 20 de agosto de 1999, modificado por el
informe del Organo de Apelacién WT/DS46/AB/R
Informe del Organo de Apelacion, Brasil - Medidas que afectan a las importaciones
de neumadticos recauchutados, WT/DS332/AB/R, adoptado el 17 de diciembre
de 2007
Informes del Grupo Especial, Brasil - Determinadas medidas relativas a la
tributacion y las cargas, WT/DS472/R, Add.1 y Corr.1 / WT/DS497/R, Add.1 y
Corr.1, distribuidos a los Miembros de la OMC el 30 de agosto de 2017
Informe del Organo de Apelacidon, Canada - Medidas que afectan a la exportacion
de aeronaves civiles, WT/DS70/AB/R, adoptado el 20 de agosto de 1999
Informe del Grupo Especial, Canada - Medidas que afectan a la exportacion de
aeronaves civiles, WT/DS70/R, adoptado el 20 de agosto de 1999, confirmado por
el informe dej Organo de Apelacién WT/DS70/AB/R
Informe del Organo de Apelacion, Canada - Medidas que afectan a la exportacion
de aeronaves civiles - Recurso del Brasil al parrafo 5 del articulo 21 del ESD,
WT/DS70/AB/RW, adoptado el 4 de agosto de 2000
Informe del Organo de Apelacién, Canada - Determinadas medidas que afectan a la
industria del automdévil, WT/DS139/AB/R, WT/DS142/AB/R, adoptado el 19 de
junio de 2000
Informe del Grupo Especial, Canada - Determinadas medidas que afectan a la
industria del automdvil, WT/DS139/R, WT/DS142/R, adoptado el 19 de junio
de 2000, modificado por el informe del Organo de Apelacion WT/DS139/AB/R,
WT/DS142/AB/R
Informe del Grupo Especial, Canadé - Créditos a la exportacion y garantias de
préstamos para las aeronaves regionales, WT/DS222/R, adoptado el 19 de febrero
de 2002
Informes del Organo de Apelacién, Canada - Determinadas medidas que afectan al
sector de generacion de energia renovable / Canada - Medidas relativas al
programa de tarifas reguladas, WT/DS412/AB/R / WT/DS426/AB/R, adoptados el
24 de mayo de 2013
Informe del Grupo Especial del GATT, Canada - Aplicacién de la Ley sobre el
examen de la inversion extranjera, L/5504, adoptado el 7 de febrero de 1984,
IBDD 30S/151
Informe del Organo de Apelacién, Canadé - Determinadas medidas que afectan a
las publicaciones, WT/DS31/AB/R, adoptado el 30 de julio de 1997
Informe del Organo de Apelacion, Comunidades Europeas - Derechos antidumping
sobre los accesorios de tuberia de fundicion maleable procedentes del Brasil,
WT/DSZlQ/A'B/R, adoptado el 18 de agosto de 2003
Informe del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas - Medidas que afectan al
amianto y a los productos que contienen amianto, WT/DS135/AB/R, adoptado
el 5 de abril de 2001
Informes del Organo de Apelacion, Comunidades Europeas - Régimen para la
importacion, venta y distribucion de bananos - Segundo recurso del Ecuador al
parrafo 5 del articulo 21 del ESD, WT/DS27/AB/RW2/ECU, adoptado el 11 de
diciembre de 2008, y Corr.1 / Comunidades Europeas - Régimen para la
importacion, venta y distribucién de bananos - Recurso de los Estados Unidos al
parrafo 5 del articulo 21 del ESD, WT/DS27/AB/RW/USA y Corr.1, adoptado
el 22 de diciembre de 2008
Informe del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas - Determinadas
cuestiones aduaneras, WT/DS315/AB/R, adoptado el 11 de diciembre de 2006
Informe del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas - Medidas antidumping
definitivas sobre determinados elementos de fijacién de hierro o acero procedentes
de China, WT/DS397/AB/R, adoptado el 28 de julio de 2011
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Titulo abreviado
CE - Hormonas

CE - Preferencias
arancelarias

CE - Productos avicolas

CE - Productos
derivados de las focas

CE - Ropa de cama
(parrafo 5 del
articulo 21 - India)

CE - Sardinas

CE - Subvenciones a la
exportacion de azucar
(parrafo 3 c) del
articulo 21)

CE - Trozos de pollo
(parrafo 3 c) del
articulo 21)

CE y determinados
Estados miembros -
Grandes aeronaves
civiles

CE y determinados
Estados miembros -
Grandes aeronaves
civiles

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

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

Chile - Bebidas
alcohdlicas

Chile - Sistema de
bandas de precios
(parrafo 3 c) del
articulo 21)

Chile - Sistema de
bandas de precios
(parrafo 5 del

articulo 21 - Argentina)
China - Publicaciones y
productos audiovisuales

China - Tierras raras

China - Tubos de altas
prestaciones (Japén) /
China - Tubos de altas
prestaciones (UE)

Titulo completo y referencia
Informe del Organo de Apelacion, Comunidades Europeas - Medidas que afectan a
la carne y los productos carnicos (hormonas), WT/DS26/AB/R, WT/DS48/AB/R,
adoptado el 13 de febrero de 1998
Informe del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas - Condiciones para la
concesion de preferencias arancelarias a los paises en desarrollo, WT/DS246/AB/R,
adoptado el 20 de abril de 2004
Informe del Organo de Apelacion, Comunidades Europeas - Medidas que afectan a
la importacién de determinados productos avicolas, WT/DS69/AB/R, adoptado
el 23 de julio de 1998
Informes del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas - Medidas que prohiben
la importacion y comercializacion de productos derivados de las focas,
WT/DS400/AB/R / WT/DS401/AB/R, adoptados el 18 de junio de 2014
Informe del Organo de Apelacion, Comunidades Europeas - Derechos antidumping
sobre las importaciones de ropa de cama de algoddn originarias de la India -
Recurso de la India al parrafo 5 del articulo 21 del ESD, WT/DS141/AB/RW,
adoptado el 24 de abril de 2003
Informe del Organo de Apelacion, Comunidades Europeas - Denominacion
comercial de sardinas, WT/DS231/AB/R, adoptado el 23 de octubre de 2002
Laudo del Arbitro, Comunidades Europeas - Subvenciones a la exportacion de
azucar - Arbitraje de conformidad con el parrafo 3 c) del articulo 21 del ESD,
WT/DS265/33, WT/DS266/33, WT/DS283/14, 28 de octubre de 2005

Laudo del Arbitro, Comunidades Europeas - Clasificacién aduanera de los trozos de
pollo deshuesados congelados - Arbitraje de conformidad con el parrafo 3 c) del
articulo 21 dg/ ESD, WT/DS269/13, WT/DS286/15, 20 de febrero de 2006

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

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

Informe del Organo de Apelacion, Comunidades Europeas y determinados Estados
miembros - Medidas que afectan al comercio de grandes aeronaves civiles -
Recurso de los Estados Unidos al parrafo 5 del articulo 21 del ESD,
WT/DS316/AB/RW y Add.1, adoptado el 28 de mayo de 2018

Informe del Grupo Especial, Comunidades Europeas y determinados Estados
miembros - Medidas que afectan al comercio de grandes aeronaves civiles -
Recurso de los Estados Unidos al parrafo 5 del articulo 21 del ESD, WT/ D§316/ RW
y Add.1, adoptado el 28 de mayo de 2018, modificado por el informe del Organo de
Apelaciéon WT/DS316/AB/RW

Informe del Organo de Apelacién, Chile - Impuestos a las bebidas alcohdlicas,
WT/DS87/AB/R, WT/DS110/AB/R, adoptado el 12 de enero de 2000

Laudo del Arbitro, Chile - Sistema de bandas de precios y medidas de salvaguardia
aplicados a determinados productos agricolas - Arbitraje de conformidad con el
parrafo 3 c) del articulo 21 del ESD, WT/DS207/13, 17 de marzo de 2003

Informe del Organo de Apelacién, Chile - Sistema de bandas de precios y medidas
de salvaguardia aplicados a determinados productos agricolas - Recurso de la
Argentina al parrafo 5 del articulo 21 del ESD, WT/DS207/AB/RW, adoptado

el 22 de mayo de 2007

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

el 19 de enero de 2010

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

Informes del Organo de Apelacidn, China - Medidas por las que se imponen
derechos antidumping a los tubos sin soldadura (sin costura) de acero inoxidable
para altas prestaciones procedentes del Japon / China - Medidas por las que se
imponen derechos antidumping a los tubos sin soldadura (sin costura) de acero
inoxidable para altas prestaciones procedentes de la Union Europea,
WT/DS454/AB/R y Add.1 / WT/DS460/AB/R y Add.1, adoptados el 28 de octubre
de 2015
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Titulo abreviado
Colombia - Textiles

Corea - Bebidas
alcohdlicas

Corea - Bebidas
alcohdlicas (parrafo 3 c)
del articulo 21)

Corea - Diversas
medidas que afectan a
la carne vacuna

Corea - Embarcaciones
comerciales

Corea - Productos
lacteos

Estados Unidos - Acero
al carbono

Estados Unidos - Acero
al carbono (India)

Estados Unidos - Acero
laminado en caliente

Estados Unidos -
Algoddén americano
(upland)

Estados Unidos -
Algodén americano
(upland) (parrafo 5 del
articulo 21 - Brasil)
Estados Unidos -
Articulo 211 de la Ley de
Asignaciones

Estados Unidos - Atun II
(México)

Estados Unidos -
Bebidas derivadas de

la malta

Estados Unidos -
Determinados productos
procedentes de las CE
Estados Unidos - EVE

Estados Unidos - EVE

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

Estados Unidos -
Examenes por extincion
respecto de los articulos
tubulares para campos
petroliferos

Estados Unidos - Gluten
de trigo

Estados Unidos -
Grandes aeronaves
civiles (22 reclamacion)

Estados Unidos -
Grandes aeronaves
civiles (228 reclamacion)

Titulo completo y referencia
Informe del Organo de Apelacion, Colombia - Medidas relativas a la importacion de
textiles, prendas de vestir y calzado, WT/DS461/AB/R y Add.1, adoptado
el 22 de junio de 2016
Informe del Organo de Apelacion, Corea - Impuestos a las bebidas alcohdlicas,
WT/DS75/AB/R, WT/DS84/AB/R, adoptado el 17 de febrero de 1999
Laudo del Arbitro, Corea - Impuestos a las bebidas alcohdlicas - Arbitraje de
conformidad con el parrafo 3 c) del articulo 21 del ESD, WT/DS75/16,
WT/DS84/14, 4 de junio de 1999
Informe del Organo de Apelacion, Corea - Medidas que afectan a las importaciones
de carne vacuna fresca, refrigerada y congelada, WT/DS161/AB/R,
WT/DS169/AB/R, adoptado el 10 de enero de 2001
Informe del Grupo Especial, Corea - Medidas que afectan al comercio de
embarcaciones comerciales, WT/DS273/R, adoptado el 11 de abril de 2005
Informe del Organo de Apelacién, Corea - Medida de salvaguardia definitiva
impuesta a las importaciones de determinados productos lacteos, WT/DS98/AB/R y
Corr.1, adoptado el 12 de enero de 2000
Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Derechos compensatorios sobre
determinados productos planos de acero al carbono resistente a la corrosion
procedentes de Alemania, WT/DS213/AB/R, adoptado el 19 de diciembre de 2002
Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Medidas compensatorias sobre
determinados productos planos de acero al carbono laminado en caliente
procedentes de la India, WT/DS436/AB/R, adoptado el 19 de diciembre de 2014
Informe del Organo de Apelacidon, Estados Unidos - Medidas antidumping sobre
determinados productos de acero laminado en caliente procedentes del Japon,
WT/DS184/AB/R, adoptado el 23 de agosto de 2001
Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Subvenciones al algodén americano
(upland), WT/DS267/R y Add.1 a Add.3, adoptado el 21 de marzo de 2005,
modificado por el informe del Organo de Apelacién WT/DS267/AB/R
Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Subvenciones al algodon
americano (upland) - Recurso del Brasil al parrafo 5 del articulo 21 del ESD,
WT/DS267/AB/RW, adoptado el 20 de junio de 2008

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Articulo 211 de la Ley Omnibus
de Asignaciones de 1998, WT/DS176/AB/R, adoptado el 1° de febrero de 2002

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

Informe del Grupo Especial del GATT, Estados Unidos - Medidas que afectan a las
bebidas alcohdlicas y derivadas de la malta, DS23/R, adoptado el 19 de junio

de 1992, IBDD 395/242

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Medidas aplicadas a la
importacion de determinados productos procedentes de las Comunidades Europeas,
WT/DS165/AB/R, adoptado el 10 de enero de 2001

Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Trato fiscal aplicado a las "empresas
de ventas en el extranjero”, WT/DS108/R, adoptado el 20 de marzo de 2000,
modificado por el informe del Organo de Apelacion WT/DS108/AB/R

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Trato fiscal aplicado a las
"empresas de ventas en el extranjero"”, WT/DS108/AB/R, adoptado el 20 de marzo
de 2000

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

de 2002

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Exdmenes por extincién de las
medidas antidumping impuestas a los articulos tubulares para campos petroliferos
procedentes de la Argentina, WT/DS268/AB/R, adoptado el 17 de diciembre

de 2004

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Medidas de salvaguardia
definitivas impuestas a las importaciones de gluten de trigo procedentes de las
Comunidades Europeas, WT/DS166/AB/R, adoptado el 19 de enero de 2001
Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Medidas que afectan al comercio de
grandes aeronaves civiles (segunda reclamacién), WT/DS353/R, adoptado el 23 de
marzo de 2012, modificado por el informe del Organo de Apelacion
WT/DS353/AB/R

Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Medidas que afectan al
comercio de grandes aeronaves civiles (segunda reclamacién), WT/DS353/AB/R,
adoptado el 23 de marzo de 2012
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Titulo abreviado
Estados Unidos -
Incentivos fiscales

Estados Unidos -
Incentivos fiscales

Estados Unidos - Juegos
de azar

Estados Unidos - Ley de
compensacion
(Enmienda Byrd)
(parrafo 3 c) del

articulo 21)

Estados Unidos - Madera
blanda VI (parrafo 5 del
articulo 21 - Canada)

Estados Unidos -
Medidas compensatorias
sobre determinados
productos de las CE
Estados Unidos -
Métodos antidumping
(China)

Estados Unidos -
Salvaguardias sobre

el acero

Guatemala - Cemento I

India - Productos
agropecuarios

Italia - Maquinaria
agricola

Japon - Bebidas
alcohdlicas IT

Japon - Manzanas

Japon - Productos
agricolas II

México - Impuestos
sobre los refrescos

México - Jarabe de maiz
(péarrafo 5 del

articulo 21 - Estados
Unidos)

Republica Dominicana -
Importacion y venta de
cigarrillos

Tailandia - Cigarrillos
(Filipinas)

Titulo completo y referencia
Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Incentivos fiscales condicionales
para grandes aeronaves civiles, WT/DS487/AB/R y Add.1, adoptado el 22 de
septiembre de 2017
Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Incentivos fiscales condicionales para
grandes aeronaves civiles, WT/DS487/R y Add.1, adoptado el 22 de septiembre
de 2017, modificado por el informe del Organo de Apelacion WT/DS487/AB/R
Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Medidas que afectan al
suministro transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas,
WT/DS285/AB/R, adoptado el 20 de abril de 2005, y Corr.1
Laudo del Arbitro, Estados Unidos - Ley de Compensacion por continuacion del
dumping o mantenimiento de las subvenciones de 2000 - Arbitraje de conformidad
con el parrafo 3 c) del articulo 21 del ESD, WT/DS217/14, WT/DS234/22,
13 de junio de 2003

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Investigacién de la Comision de
Comercio Internacional respecto de la madera blanda procedente del Canada -
Recurso del Canada al parrafo 5 del articulo 21 del ESD, WT/DS277/AB/RW,
adoptado el 9 de mayo de 2006, y Corr.1

Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Medidas compensatorias que
afectan a determinados productos originarios de las Comunidades Europeas,
WT/DS212/AB/R, adoptado el 8 de enero de 2003

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Determinados métodos y su
aplicacion a procedimientos antidumping que atafien a China, WT/DS471/AB/R y
Add.1, adoptado el 22 de mayo de 2017

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Medidas de salvaguardia
definitivas sobre las importaciones de determinados productos de acero,
WT/DS248/AB/R, WT/DS249/AB/R, WT/DS251/AB/R, WT/DS252/AB/R,
WT/DS253/AB/R, WT/DS254/AB/R, WT/DS258/AB/R, WT/DS259/AB/R, adoptado
el 10 de diciembre de 2003

Informe del Organo de Apelacién, Guatemala - Investigacion antidumping sobre el
cemento Portland procedente de México, WT/DS60/AB/R, adoptado el 25 de
noviembre de 1998

Informe del Grupo Especial, India - Medidas relativas a la importacion de
determinados productos agropecuarios, WT/DS430/R y Add.1, adoptado el 19 de
junio de 2015, modificado por el informe del Organo de Apelacion WT/DS430/AB/R
Informe del Grupo Especial del GATT, Medidas discriminatorias italianas para la
importacion de maquinaria agricola, L/833, adoptado el 23 de octubre de 1958,
IBDD 75/64

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

de 1996

Informe del Organo de Apelacion, Japon - Medidas que afectan a la importacidn de
manzanas, WT/DSZ45/AB/R, adoptado el 10 de diciembre de 2003

Informe del Organo de Apelacién, Japon - Medidas que afectan a los productos
agricolas, WT/DS76/AB/R, adoptado el 19 de marzo de 1999

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

Informe del Organo de Apelacion, México - Investigacion antidumping sobre el
jarabe de maiz con alta concentracion de fructosa (JMAF) procedente de los
Estados Unidos - Recurso de los Estados Unidos al parrafo 5 del articulo 21 del
ESD, WT/DS132/AB/RW, adoptado el 21 de noviembre de 2001

Informe del Organo de Apelacién, Replblica Dominicana - Medidas que afectan a la
importacion y venta interna de cigarrillos, WT/DS302/AB/R, adoptado

el 19 de mayo de 2005

Informe del Organo de Apelacién, Tailandia - Medidas aduaneras y fiscales sobre
los cigarrillos procedentes de Filipinas, WT/DS371/AB/R, adoptado el 15 de julio
de 2011
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ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO
ORGANO DE APELACION

Brasil - Determinadas medidas relativas a AB-2017-7
la tributacion y las cargas AB-2017-8
Brasil, Apelante/Apelado Seccion del Organo de Apelacion:
Unién Europea,

Otro Apelantel/Apelado?/Tercero participante3 Graham, Presidente de la Seccidn
Japon, Van den Bossche, Miembro

Otro Apelante*/Apelado®/Tercero participante® Zhao, Miembro

Argentina, Tercero participante
Australia, Tercero participante
Canada, Tercero participante
China, Tercero participante
Colombia, Tercero participante
Corea, Tercero participante
Estados Unidos, Tercero participante
India, Tercero participante

Rusia, Tercero participante
Singapur, Tercero participante’
Sudafrica, Tercero participante®
Taipei Chino, Tercero participante®
Turquia, Tercero participante
Ucrania, Tercero participantel®

1 INTRODUCCION

1.1. El Brasil, el Japon y la Unidn Europea apelan, cada uno, respecto de determinadas cuestiones
de derecho tratadas e interpretaciones juridicas formuladas en los informes del Grupo Especial que
entendio6 en el asunto Brasil - Determinadas medidas relativas a la tributacion y las cargas.!!

1.2. El 31 de octubre de 2014, la Unidn Europea solicité el establecimiento de un grupo especial de
conformidad con el articulo 6 del Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que
se rige la solucién de diferencias (ESD), el articulo XXIII del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio de 1994 (GATT de 1994), el parrafo 4 del articulo 4 y el articulo 30 del
Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias (Acuerdo SMC) vy el articulo 8 del Acuerdo
sobre las Medidas en materia de Inversiones relacionadas con el Comercio (Acuerdo sobre las MIC)
con respecto a determinadas medidas fiscales adoptadas por el Brasil mediante diversos programas
destinados al sector de la tecnologia de la informaciéon y comunicacion (TIC) y el sector del
automovil.12 El 17 de diciembre de 2014, en respuesta a la solicitud presentada por la Unidn Europea,
se establecié un grupo especial para que examinara esta reclamacion.!3

! En el DS472 solamente.

2 En el DS472 solamente.

3 En el DS497 solamente.

4 En el DS497 solamente.

5 En el DS497 solamente.

% En el DS472 solamente.

7 En el DS497 solamente.

8 En el DS472 solamente.

° En el DS472 solamente.

10 En el DS497 solamente.

1 WT/DS472/R, WT/DS497/R, 30 de agosto de 2017.

12 Solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por la Union Europea, WT/DS472/5
(solicitud de establecimiento de un grupo especial de la Union Europea).

13 Informes del Grupo Especial, parrafo 1.5 (donde se hace referencia al acta de la reunion del OSD
celebrada el 17 de diciembre de 2014, WT/DSB/M/353).
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1.3. El 17 de septiembre de 2015, el Japdn solicitd el establecimiento de un grupo especial de
conformidad con el parrafo 7 del articulo 4 y el articulo 6 del ESD, el articulo XXIII del GATT de 1994,
el parrafo 4 del articulo 4 y el articulo 30 del Acuerdo SMC y el articulo 8 del Acuerdo sobre las MIC
con respecto a determinadas medidas fiscales adoptadas por el Brasil mediante diversos programas
destinados al sector de TIC y el sector del automavil.1* El 28 de septiembre de 2015, en respuesta
a la solicitud presentada por el Japdn, se establecié un grupo especial para que examinara esta
reclamacion.t®

1.4. Tras el establecimiento del Grupo Especial a peticion del Japdn, y de conformidad con el
parrafo 3 del articulo 9 del ESD, los Grupos Especiales quedaron integrados por las mismas personas
y, el 9 de octubre de 2015, adoptaron su Procedimiento de trabajo conjunto y su calendario
conjunto.16

1.5. Los impuestos y contribuciones pertinentes a los efectos de las presentes apelaciones son: i) el
Impuesto sobre los Productos Industriales (IPI)7; ii) la contribucidn al Programa de integracion
social/Programa de formacion del patrimonio de los funcionarios publicos (PIS/PASEP) y la
Contribucion a la financiacidn de la seguridad social (COFINS)?8; iii) la contribucion a los Programas
de integraciéon social y de formacidon del patrimonio de los funcionarios publicos aplicables a las
importaciones de productos extranjeros o servicios (PIS/PASEP-Importacion) y la Contribucion a la
financiacion de la seguridad social aplicable a las importaciones de bienes y servicios
(COFINS-Importacion)!?; y iv) la Contribucion de Intervencion en el Ambito Econémico (CIDE).2°

14 Solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por el Japén, WT/DS497/3 (solicitud de
establecimiento de un grupo especial del Japén).

15 Informes del Grupo Especial, parrafo 1.9 (donde se hace referencia al acta de la reunion del OSD
celebrada el 28 de septiembre de 2015, WT/DSB/M/368).

16 Informes del Grupo Especial, parrafos 1.14-1.15.

17 El IPI es un impuesto federal brasilefio que se aplica a todos los productos industriales (es decir,
manufacturados) nacionales o extranjeros. Los tipos impositivos del IPI se aplican por productos especificos y
estan vinculados al precio o al valor del producto industrial al que se aplica. En el caso de los productos
nacionales, la base imponible es el valor de transaccidon, mientras que, en el caso de los productos importados,
la base imponible es el valor en aduana mas los derechos y cargas de importacién pagados. El IPI no lo paga
directamente la entidad que soporta la carga final del pago de ese impuesto. En el caso de los productos
nacionales, el establecimiento industrial que vende el producto industrial cobra el IPI a la entidad que compra
ese producto. Los impuestos retenidos por el establecimiento industrial que vende el producto industrial deben
remitirse al Servicio de Rentas Federales cada mes. En el caso de los productos importados, las autoridades
aduaneras cobran el IPI al importador del producto industrial durante el proceso de despacho de aduana. El IPI
no es acumulativo, y el impuesto pagadero en cada transaccidon se compensara con la cantidad cobrada en
transacciones previas. Esta compensacion se hace efectiva por medio de un sistema de bonificacidén, conforme
al cual el impuesto pagadero sobre los productos que entren en las instalaciones del contribuyente se deduce
de la cantidad adeudada por la salida de los productos en el mismo periodo impositivo. Eso significa a su vez
que, cuando un contribuyente remita al Gobierno el IPI recaudado con respecto a cualquier transaccion dada,
podra deducir el IPI pagado en etapas anteriores de la cadena de suministro, con lo que se asegura que el
impuesto se perciba Unicamente sobre el valor afadido. (Informes del Grupo Especial, parrafos 2.3-2.20).

18 |a contribucidon PIS/PASEP y la contribucion COFINS son contribuciones federales del Brasil que se
aplican a los ingresos brutos obtenidos por todo tipo de entidades juridicas. Por regla general, tales
contribuciones estan sujetas al régimen no acumulativo y funcionan como impuestos sobre el valor afadido, y
las empresas generan bonificaciones en relacién con sus compras de productos gravados que pueden utilizar
para compensar débitos al pagar sus deudas por concepto del PIS/PASEP y la COFINS. El sistema de
bonificaciones fiscales asegura que las contribuciones PIS/PASEP y COFINS de etapas previas puedan deducirse
en cada etapa de la cadena de suministro. (Informes del Grupo Especial, parrafos 2.21-2.29).

19 Las contribuciones PIS/PASEP-Importacion y COFINS-Importacion son variantes de las contribuciones
PIS/PASEP y COFINS centradas en la importacidn. Estas contribuciones se aplican a transacciones de
importacién individuales y se perciben en el momento de la importacion de las mercancias. La base imponible
es el valor en aduana de las mercancias. Los importadores estan sujetos al régimen no acumulativo, de
manera que pueden compensar las cantidades pagadas en el momento de la importacidn con sus deudas por
concepto del PIS/PASEP y la COFINS nacionales. Por consiguiente, los importadores pagan las contribuciones
con respecto Unicamente al valor afiadido, es decir, la diferencia entre el valor en aduana y el precio de venta
que aplican. El mecanismo de bonificaciones fiscales con respecto al régimen nacional no acumulativo
del PIS/PASEP y la COFINS se aplica igualmente en el caso de los importadores. (Informes del Grupo Especial,
parrafos 2.30-2.34).

20 | a CIDE es una contribucidn federal del Brasil que se aplica a las remesas/pagos de regalias al
extranjero. El tipo impositivo es del 10% y los sujetos pasivos son las entidades juridicas titulares de una
licencia de utilizacion o adquisicion de conocimientos tecnoldgicos, asi como aquellas que celebren acuerdos
que entrafien transferencia de tecnologia con personas que residan o estén domiciliadas en el extranjero.



WT/DS472/AB/R ¢ WT/DS497/AB/R

-14 -

1.6. Las medidas en litigio pueden dividirse en tres grupos de medidas por las que el Brasil concede
exenciones, reducciones o suspensiones de los impuestos y contribuciones federales mencionados
supra. El primer grupo de medidas atafie al sector de TIC y comprende el trato fiscal concedido en
el marco de: i) el Programa de Informatica; ii) el Programa de incentivos al sector de
semiconductores (programa PADIS); iii) el Programa de apoyo al desarrollo tecnoldgico de la
industria de equipos para television digital (programa PATVD); y iv) el Programa para la inclusion
digital (Programa de Inclusion Digital).?! El segundo grupo de medidas comprende el trato fiscal
concedido en el marco del Programa de incentivos para la innovacién tecnoldgica y la densificacion
de la cadena de produccion de vehiculos automdviles (programa INOVAR-AUTO), que se centra en
el sector del automovil. El tercer grupo de medidas comprende el trato fiscal concedido en el marco
de: i) el Régimen para empresas predominantemente exportadoras (programa EPE); y ii) el Régimen
especial de adquisicion de bienes de capital para empresas exportadoras (programa RECAP).22

1.7. El Programa de Informatica prevé exenciones y reducciones del IPI aplicable a la venta de
productos de tecnologia de la informacion. También establece suspensiones del IPI aplicable a la
compra o la importacion de materias primas, bienes intermedios y materiales de embalaje utilizados
en la fabricacion de productos de tecnologia de la informacién y automatizacion objeto de incentivos
con arreglo al programa.?® Para beneficiarse del trato fiscal, las empresas deben obtener una
habilitacién.?* Las empresas admisibles en el marco del Programa de Informatica son las empresas
que: i) desarrollan o producen bienes y servicios de tecnologia de la informacion y automatizacion
de conformidad con los procesos productivos basicos (PPB) pertinentes?s; y ii) invierten en
actividades de investigacion y desarrollo (I+D) de las tecnologias de la informacion realizadas en el
Brasil.26 Ademas, en el marco de este programa, los productos que han obtenido la condicién de
productos "desarrollados en el Brasil" son objeto de reducciones fiscales adicionales.?”

1.8. En el marco del programa PADIS se exime a las empresas habilitadas, mediante tasas nulas,
del pago de determinados impuestos con respecto a los semiconductores y los dispositivos de
visualizacion de informacidn, asi como a los insumos, instrumentos, equipos, maquinaria y software
destinados a la produccion de semiconductores y dispositivos de visualizacion.?® Para obtener la
habilitacién, las personas juridicas deben: i) invertir en I+D en el Brasil; y ii) realizar determinadas
actividades en el Brasil con respecto a los dispositivos semiconductores electrdnicos, a los
dispositivos de visualizacidon de informacion y a los insumos y equipos destinados a la fabricacion de
dispositivos semiconductores electrdnicos y dispositivos de visualizacion de informacion.??

1.9. En el marco del programa PATVD se exime a las empresas habilitadas del pago de determinados
impuestos con respecto al equipo de transmision de sefales de radiofrecuencia para televisores
digitales (aparatos emisores de televisién digital), asi como a la maquinaria, los aparatos, los
instrumentos, los equipos, los insumos y el software destinados a la produccidn de aparatos emisores
de television digital (bienes de produccidn).3® Para obtener la habilitacion, las personas juridicas

La base del célculo es la cantidad pagada, acreditada, entregada, utilizada o enviada cada mes a personas que
residan o estén domiciliadas en el extranjero. (Informes del Grupo Especial, parrafos 2.35-2.36).

2t Informes del Grupo Especial, parrafo 2.37.

22 Informes del Grupo Especial, parrafo 2.37.

23 Informes del Grupo Especial, parrafo 2.39.

24 Informes del Grupo Especial, parrafo 2.49.

25 El Grupo Especial definié PPB como "el conjunto minimo de operaciones realizadas en una instalacion
de fabricacién que caracteriza la industrializacion efectiva de un determinado producto". (Informes del Grupo
Especial, parrafo 2.62 (donde se hace referencia al Decreto 5.906, de 26 de septiembre de 2006 (por el que se
establecen disposiciones reglamentarias para los articulos 4, 9, 11 y 16-A de la Ley 8.248, de 23 de octubre
de 1991 - Ley de Informatica) (Decreto 5.906/2006) (Prueba documental JE-7 presentada al Grupo Especial),
articulo 16)). Dicho de otro modo, el Grupo Especial explicd que los PPB indican las fases o etapas minimas del
proceso de fabricacion de un producto que deben realizarse en el Brasil. (Ibid.). En apelacion, los participantes
no discrepan de la definicién de PPB del Grupo Especial.

26 Informes del Grupo Especial, parrafo 2.48.

27 Informes del Grupo Especial, parrafo 2.67. Para que los productos de tecnologia de la informacién o
automatizacién se consideren "desarrollados en el Brasil" se deben cumplir dos requisitos: i) los productos
deben satisfacer las especificaciones, normas y criterios establecidos en la legislacién brasilefia; vy ii) las
especificaciones, proyectos y actividades de desarrollo deben haber sido realizados en el Brasil por técnicos de
probada competencia en esas actividades que residan y estén domiciliados en el Brasil. (Informes del Grupo
Especial, parrafo 2.68).

28 Informes del Grupo Especial, parrafo 2.71.

2% Informes del Grupo Especial, parrafo 2.76.

30 Informes del Grupo Especial, parrafo 2.82.
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deben: i) invertir en I+D en el Brasil; ii) realizar actividades de desarrollo y fabricaciéon de aparatos
emisores de televisidn digital; y iii) cumplir el PPB pertinente o, como alternativa, satisfacer los
criterios necesarios para que un producto se considere "desarrollado en el Brasil".3!

1.10. En el marco del Programa de Inclusidn Digital se exime a los minoristas brasilenos, mediante
tasas nulas, del pago de las contribuciones PIS/PASEP y COFINS con respecto a la venta de
determinados bienes de consumo digitales producidos en el Brasil de acuerdo con los PPB
pertinentes.32

1.11. El programa INOVAR-AUTO prevé una reduccidn de la carga fiscal por concepto del IPI que
grava ciertos vehiculos automoviles: i) a través de bonificaciones fiscales estimadas respecto del IPI,
otorgadas a las empresas habilitadas; o ii) a través de tipos impositivos del IPI reducidos, aplicables
a la importacion de vehiculos automoviles originarios de ciertos paises, asi como a ciertos vehiculos
automoviles nacionales.33 Todas las empresas que se acogen a las bonificaciones fiscales estimadas
respecto del IPI, asi como ciertas empresas que se benefician de los tipos impositivos reducidos
del IPI, deben obtener una de las tres formas de habilitacidon, a saber: i) fabricantes nacionales;
ii) importadores/distribuidores; o iii) inversores.3* Para obtener la habilitacién, una empresa debe
cumplir determinados requisitos de caracter general y particular. Todas las empresas deben cumplir
los mismos dos requisitos generales y, ademas, ciertos requisitos adicionales especificos que varian
segun el tipo de habilitacidn.3> Una empresa que solicita habilitacion como fabricante nacional debera
cumplir los dos requisitos generales3®, asi como "tres de cuatro requisitos especificos, uno de los
cuales debe ser la realizacién de un ndmero minimo definido de actividades de fabricacidén e
infraestructura de ingenieria en el Brasil".3” Una empresa que solicite habilitacibn como
importador/distribuidor cumplird los dos requisitos generales y "los tres requisitos especificos
siguientes: i) inversiones en I+D en el Brasil; ii) gasto en ingenieria, tecnologia industrial basica y
creacion de capacidad de los proveedores en el Brasil; y iii) participacion en el programa de
etiquetado de vehiculos del Instituto Nacional de Metrologia, Normalizacién y Calidad Industrial
(INMETRO)".38 Una empresa que solicite habilitacion como inversor presentara al Ministerio de
Desarrollo, Industria y Comercio Exterior (MDIC) un proyecto de inversidon que contenga una
descripcion y las caracteristicas técnicas de los vehiculos que se han de importar y fabricar.
La habilitacion se concederd una vez que el proyecto de inversidon sea aprobado por el Ministerio.
El inversor esta obligado a solicitar una habilitacién especifica para cada fabrica, planta o proyecto
industrial que prevea establecer.3°

1.12. Con arreglo al programa EPE, se suspenden el IPI y las contribuciones PIS/PASEP, COFINS,
PIS/PASEP-Importacion y COFINS-Importacidon con respecto a las materias primas, los bienes
intermedios y los materiales de embalaje que compran las empresas predominantemente
exportadoras.*® Analogamente, con arreglo al programa RECAP, se suspenden las contribuciones
PIS/PASEP, COFINS, PIS/PASEP-Importacion y COFINS-Importacién con respecto a las compras de
maquinaria, herramientas, aparatos, instrumentos Yy equipos nuevos por empresas
predominantemente exportadoras.4!

31 Informes del Grupo Especial, parrafo 2.87. (no se reproduce el subrayado)

32 Informes del Grupo Especial, parrafo 2.91.

33 Informes del Grupo Especial, parrafo 2.97.

34 Informes del Grupo Especial, parrafos 2.112-2.113.

35 Informes del Grupo Especial, parrafo 2.114.

36 Los dos requisitos generales que deben cumplir todas las empresas que soliciten la habilitacion en el
marco del programa INOVAR-AUTO son: i) el cumplimiento de las obligaciones fiscales a nivel federal; vy ii) el
compromiso de alcanzar ciertos niveles minimos de eficiencia energética para los productos comercializados en
el Brasil. (Informes del Grupo Especial, parrafo 2.121).

37 Informes del Grupo Especial, parrafo 2.115. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

38 Informes del Grupo Especial, parrafo 2.116. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

39 Informes del Grupo Especial, parrafo 2.117.

40 Informes del Grupo Especial, parrafos 2.148 y 2.150 (donde se hace referencia a la Ley 10.637,
de 30 de diciembre de 2002 (PIS/PASEP - no acumulativo) (Ley 10.637/2002) (Pruebas documentales JE-94 y
BRA-100 presentadas al Grupo Especial), articulo 29, seccion 1.II (en el caso del IPI); Ley 10.685, de 30 de
abril de 2004, por la que se establecen la Contribucidn a los programas de integracion social y de inversidon de
los funcionarios publicos y la Contribucion a la financiacién de la seguridad social percibida sobre la importacion
de bienes y servicios, asi como otras disposiciones (Ley 10.865/2004) (Prueba documental JE-181 presentada
al Grupo Especial), articulo 40 (en el caso de las contribuciones PIS/PASEP y COFINS)).

41 Informes del Grupo Especial, parrafos 2.163 y 7.1138. Tomamos nota de la definicion de "empresa
predominantemente exportadora" que figura en los parrafos 5.144-5.145 de estos informes.
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1.13. En los parrafos 2.1-2.176 de los informes del Grupo Especial se exponen con mas detalle
otros elementos de hecho de las medidas en litigio y los impuestos y contribuciones pertinentes.

1.14. Ante el Grupo Especial, el Japon y la Union Europea formularon alegaciones al amparo de,
entre otros, los parrafos 2, 4 y 5 del articulo III del GATT de 1994, el parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo sobre las MIC y el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC con respecto al trato fiscal
establecido en el marco del Programa de Informatica, el programa PADIS, el programa PATVD y el
Programa de Inclusién Digital (programas de TIC), asi como del programa INOVAR-AUTO. El Brasil
invocé el apartado a) del articulo XX del GATT de 1994 para justificar determinadas
incompatibilidades respecto del programa PATVD, y los apartados b) y g) del articulo XX para
justificar determinadas incompatibilidades respecto del programa INOVAR-AUTO. El Japén y la Unidn
Europea también formularon alegaciones al amparo del parrafo 1 del articulo I del GATT de 1994
con respecto al programa INOVAR-AUTO vy, en respuesta a ellas, el Brasil invocd la Decision sobre
trato diferenciado y mas favorable, reciprocidad y mayor participacion de los paises en desarrollo,
Decisién de 28 de noviembre de 1979 (Clausula de Habilitacién) como defensa. En cuanto a los
programas EPE y RECAP, el Japdén y la Unidon Europea formularon alegaciones al amparo del
parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC.*2

1.15. En los informes del Grupo Especial, distribuidos a los Miembros de la Organizacién Mundial
del Comercio (OMC) el 30 de agosto de 2017, el Grupo Especial examind en primer lugar las dos
defensas amplias planteadas por el Brasil respecto de los programas de TIC y el programa
INOVAR-AUTO. En primer lugar, el Grupo Especial rechazd el argumento del Brasil de que el
articulo III del GATT de 1994, el articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC y el parrafo 1 b) del articulo 3
del Acuerdo SMC son inaplicables a las medidas de "precomercializacion".43 El Grupo Especial
constatd que esas disposiciones no son inaplicables per se a determinadas medidas, en particular
las medidas de "precomercializacion" dirigidas a los productores.** En segundo lugar, el Grupo
Especial rechazo el argumento del Brasil de que los programas de TIC y el programa INOVAR-AUTO
constituyen el pago de subvenciones exclusivamente a los productores nacionales en el sentido del
parrafo 8 b) del articulo III del GATT de 1994 y, por tanto, estan exentos de las disciplinas del
articulo III del GATT de 1994 y del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC. A juicio del
Grupo Especial, los aspectos de una medida que dan lugar a una discriminacion entre productos no
estan exentos per se de esas disciplinas, aunque la medida adopte la forma de una subvencion
pagada exclusivamente a los productores nacionales.*> El Grupo Especial formuld las siguientes
constataciones en relacién con las medidas en litigio:

a. con respecto a los programas de TIC:

i. los requisitos de etapas de producciéon en el marco del Programa de Informatica,
del PADIS, del PATVD y del Programa de Inclusion Digital y el requisito de que los
productos obtengan la condicién de "desarrollados en el Brasil", en el marco del
Programa de Informatica, del PATVD y del Programa de Inclusién Digital, dan lugar a
que los productos importados estén sujetos a impuestos interiores superiores a los
aplicados a los productos nacionales similares, lo cual es incompatible con la primera
frase del parrafo 2 del articulo III del GATT de 199446;

ii. los requisitos de etapas de produccion en el marco del Programa de Informatica,
del PADIS, del PATVD y del Programa de Inclusion Digital y el requisito de que los
productos obtengan la condicién de "desarrollados en el Brasil", en el marco del
Programa de Informatica, del PATVD y del Programa de Inclusion Digital; el aspecto
del mecanismo utilizado para calcular la cantidad de recursos que se deben invertir
en I+D en el marco del Programa de Informatica y del PADIS relativo a la parte
deducible; y la carga administrativa menor para las empresas que compran productos
intermedios nacionales objeto de incentivos en el marco del Programa de Informatica
y del PADIS otorgan a los productos importados un trato menos favorable que el

42 Informes del Grupo Especial, parrafos 3.1-3.3.

43 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.70.

44 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.70, 8.2 y 8.13.

45 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.87, 8.3 y 8.14.

46 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.173-7.174, 8.5.a y 8.16.a. El Grupo Especial aplic el
principio de economia procesal con respecto a la alegacién formulada por el Japén al amparo de la segunda
frase del parrafo 2 del articulo III del GATT de 1994. (Informes del Grupo Especial, parrafos 7.180 y 8.16.b).
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vi.

concedido a los productos nacionales similares, lo cual es incompatible con el parrafo 4
del articulo III del GATT de 199447;

no es necesario hacer constataciones con respecto a las alegaciones formuladas por
las partes reclamantes al amparo del parrafo 5 del articulo III del GATT de 1994 para
hallar una solucion positiva a la presente diferencia y, por consiguiente, el Grupo
Especial aplica el principio de economia procesal en lo que respecta a esas
alegaciones?®s;

. el Programa de Informatica, el PADIS, el PATVD y el Programa de Inclusién Digital

constituyen medidas en materia de inversiones relacionadas con el comercio, y los
aspectos de estos programas declarados incompatibles con los parrafos 2 y 4 del
articulo III del GATT de 1994 también son incompatibles con el parrafo 1 del articulo 2
del Acuerdo sobre las MIC*?;

las exenciones, reducciones y suspensiones fiscales otorgadas en el marco del
Programa de Informatica, del PADIS, del PATVD y del Programa de Inclusidn Digital
son subvenciones, en el sentido del parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC, que estan
supeditadas al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados en el
sentido del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC, y, por consiguiente, son
subvenciones prohibidas, incompatibles con los parrafos 1 b) y 2 del articulo 3 del
Acuerdo SMC>0; y

los aspectos del programa PATVD declarados incompatibles con el GATT de 1994 y el
Acuerdo sobre las MIC no estan justificados al amparo del apartado a) del articulo XX
del GATT de 1994.51

con respecto al programa INOVAR-AUTO:

determinados aspectos del proceso de habilitacidon, el sistema de normas sobre la
obtencion y el calculo de las bonificaciones fiscales estimadas, y las normas sobre la
utilizacion de las bonificaciones fiscales estimadas derivadas del gasto en insumos y
herramientas estratégicos en el Brasil dan lugar a que los productos importados estén
sujetos a impuestos interiores superiores a los aplicados a los productos nacionales
similares, lo cual es incompatible con el parrafo 2 del articulo III del GATT de 199452;

determinados aspectos del proceso de habilitacion, el sistema de normas sobre la
obtencion y el calculo de las bonificaciones fiscales estimadas, y las normas sobre la
utilizacion de las bonificaciones fiscales estimadas derivadas del gasto en insumos y
herramientas estratégicos en el Brasil; el requisito de habilitacion que exige llevar a
cabo un numero minimo de etapas de fabricacion en el Brasil; el aspecto de las normas
sobre la obtencidn de las bonificaciones fiscales estimadas respecto del IPI relativo al
gasto en insumos y herramientas estratégicos; y los aspectos de los requisitos de
habilitacion que exigen invertir en I+D en el Brasil y efectuar gastos en ingenieria,
tecnologia industrial basica y creacion de capacidad de los proveedores en el Brasil con
respecto a la compra de equipos de laboratorio brasilefios otorgan a los productos
importados un trato menos favorable que el concedido a los productos nacionales
similares, lo cual es incompatible con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 199453;

47 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.318, 8.5.b y 8.16.c.

48 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.347, 8.5.cy 8.16.d.

49 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.365, 8.5.d y 8.16.e.

50 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.500, 8.5.e y 8.16.f.

51 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.626, 8.5.f y 8.16.g. En apelacion, el Brasil no impugna esta
constatacion del Grupo Especial.

52 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.688, 8.6.a y 8.17.a. El Grupo Especial aplicd el principio de
economia procesal con respecto a la alegacién formulada por el Japon al amparo de la segunda frase del
parrafo 2 del articulo III del GATT de 1994. (Informes del Grupo Especial, parrafos 7.691 y 8.17.b).

Sin embargo, el Brasil no impugna en apelacién la constatacién formulada por el Grupo Especial en el marco de
la primera frase del parrafo 2 del articulo III del GATT de 1994.
53 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.772-7.773, 8.6.b y 8.17.c.
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iii. no es necesario hacer constataciones con respecto a las alegaciones formuladas por
las partes reclamantes al amparo del parrafo 5 del articulo III del GATT de 1994 para
hallar una solucion positiva a la presente diferencia y, por consiguiente, el Grupo
Especial aplica el principio de economia procesal en lo que respecta a esas
alegaciones®*;

iv. el programa INOVAR-AUTO constituye una medida en materia de inversiones
relacionadas con el comercio, y los aspectos de este programa declarados
incompatibles con los parrafos 2 y 4 del articulo III del GATT de 1994 también son
incompatibles con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC>>;

v. las reducciones fiscales mediante las bonificaciones fiscales estimadas concedidas en
el marco del programa INOVAR-AUTO son subvenciones en el sentido del parrafo 1 del
articulo 1 del Acuerdo SMC y estan supeditadas al empleo de productos nacionales con
preferencia a los importados en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 3 del
Acuerdo SMC, y, por consiguiente, son subvenciones prohibidas, incompatibles con los
parrafos 1 b) y 2 del articulo 3 del Acuerdo SMC>¢;

vi. los aspectos del programa INOVAR-AUTO declarados incompatibles con el GATT
de 1994 y el Acuerdo sobre las MIC no estan justificados al amparo de los apartados b)
o g) del articulo XX del GATT de 1994°7;

vii. las reducciones fiscales concedidas a los productos importados de los miembros del
Mercado Comun del Sur (MERCOSUR) y México en el marco del programa
INOVAR-AUTO son ventajas otorgadas por el Brasil a productos originarios de esos
paises, que no se conceden inmediata e incondicionalmente a los productos similares
originarios de otros Miembros de la OMC, lo cual es incompatible con el parrafo 1 del
articulo I del GATT de 1994%8;

viii.no recaia en las partes reclamantes la carga de invocar la Clausula de Habilitacion en
sus solicitudes de establecimiento de un grupo especial, y, por consiguiente, sus
alegaciones al amparo del parrafo 1 del articulo I del GATT de 1994 estan
comprendidas en el mandato del Grupo Especial®?; y

ix. las reducciones fiscales concedidas a los productos importados de la Argentina, México
y el Uruguay declaradas incompatibles con el parrafo 1 del articulo I del GATT de 1994
no estan justificadas al amparo de los apartados b) o c) del parrafo 2 de la Clausula
de Habilitacidon®?; y

C. con respecto a los programas EPE y RECAP:

i. las suspensiones de impuestos concedidas en el marco de estos programas son
subvenciones en el sentido del parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC y estan
supeditadas a los resultados de exportacion en el sentido del parrafo 1 a) del articulo 3
del Acuerdo SMC vy, por consiguiente, son subvenciones prohibidas, incompatibles con
los parrafos 1 a) y 2 del articulo 3 del Acuerdo SMC.6!

1.16. Conforme a lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 19 del ESD, y tras haber constatado que
el Brasil actu6 de manera incompatible con las obligaciones que le correspondian en virtud del
parrafo 1 del articulo I y los parrafos 2 y 4 del articulo III del GATT de 1994, el parrafo 1 del articulo 2
del Acuerdo sobre las MIC y los parrafos 1 a), 1 b) y 2 del articujo 3 del Acuerdo SMC con respecto
a las medidas en litigio, el Grupo Especial recomendd que el Organo de Soluciéon de Diferencias

54 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.792, 8.6.cy 8.17.d.

55 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.806, 8.6.d y 8.17.e.

56 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.847, 8.6.e y 8.17.f.

57 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.965, 7.1011, 8.6.f y 8.17.9. En apelacidn, el Brasil no
impugna estas constataciones del Grupo Especial.

58 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.1048, 8.6.g y 8.17.h.

59 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.1083, 7.1120, 8.6.h y 8.17.i.

80 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.1097, 7.1121, 8.6.i y 8.17.j.

61 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.1238, 8.7 y 8.18.
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(OSD) pidiera al Brasil que pusiera sus medidas en conformidad con las obligaciones que le
corresponden en virtud de los acuerdos abarcados.®2 Con arreglo al parrafo 7 del articulo 4 del
Acuerdo SMC, el Grupo Especial recomend6 asimismo que el Brasil retirara las subvenciones
declaradas incompatibles con las normas de la OMC en un plazo de 90 dias.®3

1.17. El 28 de septiembre de 2017, el Brasil notifico al OSD, de conformidad con el parrafo 4 del
articulo 16 y el articulo 17 del ESD, su intencién de apelar respecto de determinadas cuestiones de
derecho tratadas en los informes del Grupo Especial y determinadas interpretaciones juridicas
formuladas por este, y presenté un anuncio de apelacion® y una comunicacién del apelante de
conformidad con las Reglas 20 y 21, respectivamente, de los Procedimientos de trabajo para el
examen en apelacion®® (Procedimientos de trabajo).

1.18. El 29 de septiembre de 2017, la Secretaria del ('),rgano de Apelacién dio a conocer el plan de
trabajo de la apelacion, elaborado por la Seccidon del Organo de Apelacion que entiende en estas
apelaciones, donde se establecian las fechas limite para la presentacion de nuevas comunicaciones
escritas.

1.19. El 3 de octubre de 2017, la Unién Europea notificé al OSD, de conformidad con el parrafo 4
del articulo 16 y el articulo 17 del ESD, su intencion de apelar respecto de determinadas cuestiones
de derecho tratadas en los informes del Grupo Especial y determinadas interpretaciones juridicas
formuladas por este, y presentd un anuncio de otra apelacién y una comunicacion en calidad de otro
apelante®® de conformidad con la Regla 23 de los Procedimientos de trabajo. En la misma fecha, el
Japén también notificé al OSD, de conformidad con el parrafo 4 del articulo 16 y el articulo 17
del ESD, su intencion de apelar respecto de determinadas cuestiones de derecho tratadas en los
informes del Grupo Especial y determinadas interpretaciones juridicas formuladas por este, y
presentd un anuncio de otra apelacidn y una comunicaciéon en calidad de otro apelante®’ de
conformidad con la Regla 23 de los Procedimientos de trabajo.

1.20. El 9 de octubre de 2017, la Seccién del Organo de Apelacidn que entiende en estas apelaciones
recibid una carta conjunta de la Argentina, Australia, el Canada y los Estados Unidos en la que dichos
paises solicitaban una prorroga del plazo para presentar sus comunicaciones en calidad de terceros
participantes en este procedimiento (la solicitud conjunta). El 9 de octubre de 2017, la Seccién del
Organo de Apelacidn que entiende en estas apelaciones invitd a los participantes y a los demas
terceros participantes a que, si lo deseaban, presentaran observaciones respecto de la solicitud
conjunta hasta el 11 de octubre de 2017. No se recibié ninguna objecion. El 12 de octubre de 2017,
la Seccion del Organo de Apelacién que entiende en estas apelaciones emitié una resolucion de
procedimiento por la que se decidid, de conformidad con el parrafo 2 de la Regla 16 de los
Procedimientos de trabajo, prorrogar una semana el plazo para la presentacion de las
comunicaciones de los terceros participantes, hasta el 26 de octubre de 2017.

1.21. El 16 de octubre de 2017, el Brasil, el Japén y la Uniéon Europea presentaron sendas
comunicaciones del apelado.®® El 26 de octubre de 2017, la Argentina, Australia y los Estados Unidos
presentaron sendas comunicaciones en calidad de tercero participante.® El mismo dia, el Canada,
China, Colombia, Corea, Rusia, Singapur, Sudafrica, el Territorio Aduanero Distinto de Taiwan,
Penghu, Kinmen y Matsu (el "Taipei Chino") y Turquia notificaron, cada uno, su intenciéon de
comparecer en la audiencia como terceros participantes.’? El 15 de junio de 2018, la India y Ucrania
notificaron, cada uno, su intencidon de comparecer en la audiencia como terceros participantes.’!

1.22. EI 24 de noviembre de 2017 se inform¢ a los participantes y a los terceros participantes de
que, de conformidad con la Regla 15 de los Procedimientos de trabajo, el Presidente del Organo de
Apelacion habia notificado al Presidente del OSD la decisién del Organo de Apelacion de autorizar al
Miembro del Organo de Apelacion, Sr. Peter Van den Bossche, a que completara la resolucion de las

52 Informes del Grupo Especial, parrafos 8.9 y 8.20.

63 Informes del Grupo Especial, parrafos 8.11 y 8.22.

64 WT/DS472/8; WT/DS497/6.

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

56 WT/DS472/9.

87 WT/DS497/7.

%8 De conformidad con la Regla 22 de los Procedimientos de trabajo.

% De conformidad con el parrafo 1 de la Regla 24 de los Procedimientos de trabajo.
70 De conformidad con el parrafo 2 de la Regla 24 de los Procedimientos de trabajo.
7! De conformidad con el parrafo 4 de la Regla 24 de los Procedimientos de trabajo.
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presentes apelaciones, aunque su segundo mandato debia expirar antes de la finalizacion del
presente procedimiento de apelacion.

1.23. El 27 de noviembre de 2017, el Presidente del Organo de Apelacién notificé al Presidente
del OSD que el Organo de Apelacion no podria distribuir sus informes en estas apelaciones en el
plazo de 60 dias previsto en el parrafo 5 del articulo 17 del ESD, ni en el plazo de 90 dias previsto
en la misma disposicién.”? El Presidente del Organo de Apelacion explico que ello se debia a diversos
factores, entre otros, la carga de trabajo en aumento a que hacia frente el Organo de Apelacion
en 2017, las dificultades de programacion derivadas de la existencia de varios procedimientos de
apelacidon en paralelo y la superposiciéon en la composicién de las secciones que entendian en las
apelaciones, el nimero y la complejidad de las cuestiones planteadas en este procedimiento de
apelacién y en otros concurrentes, junto con la carga de trabajo que estas apelaciones concurrentes
imponen a los servicios de traduccidn de la Secretaria de la OMC, y la falta de personal en la
Secretaria del Organo de Apelacion. Aunque las apelaciones en el marco de la presente diferencia
se iniciaron el 28 de septiembre de 2017, el trabajo en relacién con ellas no se pudo intensificar
hasta marzo de 2018 a causa de las diversas apelaciones pendientes ante el Organo de Apelacion,
el nimero reducido de Miembros del Organo de Apelacién vy la falta de personal en la Secretaria del
Organo de Apelacién. El 19 de noviembre de 2018, el Presidente del Organo de Apelacién informé
al Presidente del OSD de que los informes en este procedimiento se distribuirian el 13 de diciembre
de 2018 a mas tardar.”3

1.24. La audiencia se celebrd los dias 19 y 20 de junio de 2018. Los participantes y tres terceros
participantes (la Argentina, Australia y los Estados Unidos) formularon declaraciones iniciales. Los
participantes y un tercero participante (los Estados Unidos) respondieron a preguntas formuladas
por los Miembros de la Seccidon del Organo de Apelacién que entiende en estas apelaciones. Los
participantes formularon declaraciones finales. Ninguno de los terceros participantes formuld
declaraciones finales.

2 ARGUMENTOS DE LOS PARTICIPANTES

2.1. Las alegaciones y argumentos de los participantes estan reflejados en los resimenes de sus
comunicaciones escritas, que han facilitado al Organo de Apelacion.”* Los anuncios de apelacion y
de otra apelacion, asi como los resiimenes de las alegaciones y argumentos de los participantes,
figuran en los anexos A y B del addendum a los presentes informes (WT/DS472/AB/R/Add.1,
WT/DS497/AB/R/Add.1).

3 ARGUMENTOS DE LOS TERCEROS PARTICIPANTES
3.1. Los argumentos de los terceros participantes que presentaron una comunicacion escrita
(la Argentina, Australia y los Estados Unidos) estan reflejados en los resumenes de sus

comunicaciones escritas facilitados al Organo de Apelacién’>, que figuran en el anexo C del
addendum a los presentes informes (WT/DS472/AB/R/Add.1, WT/DS497/AB/R/Add.1).

4 CUESTIONES PLANTEADAS EN ESTA APELACION
4.1. En estas apelaciones presentadas por el Brasil se plantean las siguientes cuestiones:

a. con respecto a las constataciones formuladas por el Grupo Especial en el marco del
parrafo 8 b) del articulo III del GATT de 1994:

i. si el Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion y aplicacién del parrafo 8 b)
del articulo III del GATT de 1994 al constatar que las subvenciones que se otorgan

72 WT/DS472/10; WT/DS497/8.

73 WT/DS472/11; WT/DS497/9.

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

75> De conformidad con la comunicacion del Organo de Apelacion relativa a los "Resimenes de las
comunicaciones escritas en los procedimientos de apelacion" y a las "Directrices con respecto a los resimenes
de las comunicaciones escritas en los procedimientos de apelacién" (WT/AB/23, 11 de marzo de 2015).
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exclusivamente a los productores nacionales de conformidad con el parrafo 8 b) del
articulo III no estan per se exentas de las disciplinas de dicho articulo”®;

b. con respecto a las constataciones formuladas por el Grupo Especial en el marco de los
parrafos 2 y 4 del articulo III del GATT de 1994 y el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo
sobre las MIC:

i. si el Grupo Especial incurrié en error en la aplicacion del parrafo 2 del articulo III
del GATT de 1994 al constatar que los productos de tecnologia de la informacién y
comunicacion, automatizacion y productos conexos (productos de TIC) acabados e
intermedios importados estaban sujetos a impuestos superiores a los aplicados a los
productos de TIC acabados e intermedios nacionales similares;

ii. si el Grupo Especial incurrié en error en la aplicacion del parrafo 4 del articulo III
del GATT de 1994 al constatar que los requisitos de habilitacién en el marco de los
programas de TIC dan a los productos de TIC importados un trato menos favorable
que el otorgado a productos de TIC nacionales similares, de manera incompatible con
el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994;

iii. si el Grupo Especial incurrié en error en la aplicacién del parrafo 4 del articulo III
del GATT de 1994 al constatar que los programas de TIC son incompatibles con el
parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 en virtud de la carga administrativa menor
para las empresas que compran productos intermedios nacionales objeto de
incentivos;

iv. si el Grupo Especial incurrié en error al constatar que los PPB y otros requisitos de
etapas de produccion de los programas de TIC estan supeditados al empleo de
productos nacionales, de manera incompatible con el parrafo 4 del articulo III del GATT
de 1994;

V. si, en consecuencia, el Grupo Especial incurrié en error al constatar que los aspectos
indicados supra de los programas de TIC son incompatibles con el parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC;

vi. si el Grupo Especial incurrié en error en la aplicacion del parrafo 4 del articulo III
del GATT de 1994 al constatar que los requisitos de habilitacion establecidos en el
programa INOVAR-AUTO son incompatibles con el parrafo 4 del articulo III porque son
mas onerosos para las empresas que solicitan la habilitacion como
importadores/distribuidores que para los fabricantes nacionales; y

vii. si, en consecuencia, el Grupo Especial incurrié en error al constatar que los aspectos
indicados supra del programa INOVAR-AUTO son incompatibles con el parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC;

Cc. con respecto a las constataciones formuladas por el Grupo Especial en el marco del
parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC:

i. siel Grupo Especial incurrié en error en la aplicacion del parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1
del Acuerdo SMC al identificar el trato de referencia como el trato aplicable a las
empresas no habilitadas y rechazar el trato de las empresas que acumulan
bonificaciones estructuralmente como trato de referencia;

ii. condicionalmente, en el caso de que el Organo de Apelacién confirme las
constataciones del Grupo Especial relativas al trato de referencia, si el Grupo Especial:

e incurri6 en error en la aplicacion del parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 del
Acuerdo SMC en su comparacion del trato de referencia con el trato impugnado en
el marco de los programas EPE y RECAP;

76 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.87.
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e incurrié en error al constatar que la "disponibilidad de efectivo" y los "ingresos por
intereses implicitos" son ingresos "que en otro caso se percibirian", en el sentido
del parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 del Acuerdo SMC; y

¢ no hizo una evaluacion objetiva de los hechos, en el sentido del articulo 11 del ESD,
al evaluar una de las pruebas presentadas por el Brasil;

con respecto a las constataciones formuladas por el Grupo Especial en el marco del
parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC:

i. siel Grupo Especial incurrié en error en la aplicacion del parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1
del Acuerdo SMC al: i) no comparar el trato fiscal dado al grupo de contribuyentes
sujetos al trato de referencia con el grupo de contribuyentes beneficiarios de los
programas de TIC; y ii) constatar que la "disponibilidad de efectivo" y los "ingresos
por intereses implicitos" son ingresos publicos que en otro caso se percibirian en el
sentido del parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 del Acuerdo SMC; y

ii. si el Grupo Especial incurrid en error al constatar que los PPB y otros requisitos de
etapas de produccidon establecidos por los programas de TIC, y el requisito de
habilitacién que exige llevar a cabo varias etapas de fabricacion en el Brasil establecido
por el programa INOVAR-AUTO, constituyen una prescripcion de emplear productos
nacionales con preferencia a los importados en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 3
del Acuerdo SMC;

con respecto a las constataciones formuladas por el Grupo Especial en el marco del
parrafo 1 del articulo I del GATT de 1994 y la Clausula de Habilitacion:

i. siel Grupo Especial incurrid en error en su interpretacidon del parrafo 4 a) de la Clausula
de Habilitacién al constatar que no correspondia a la Unién Europea y al Japén la carga
de invocar la Clausula de Habilitacidon en sus solicitudes de establecimiento de un grupo
especial; y si, en consecuencia, el Grupo Especial incurrié en error al constatar que las
alegaciones planteadas por la Unidén Europea y el Japdon al amparo del parrafo 1 del
articulo I del GATT de 1994 en relacidn con el programa INOVAR-AUTO estaban
comprendidas en su mandato;

ii. si el Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion del apartado b) del parrafo 2
de la Clausula de Habilitacidn al constatar que el trato fiscal diferenciado previsto en
el programa INOVAR-AUTO no estaba justificado al amparo de esa disposicion; y

iii. si el Grupo Especial incurrio en error en su interpretacion del apartado c) del parrafo 2
de la Clausula de Habilitacién y al constatar que el trato fiscal diferenciado previsto en
el programa INOVAR-AUTO no estaba justificado al amparo de esa disposicién; y

con respecto a las constataciones del Grupo Especial en el marco del parrafo 7 del
articulo 4 del Acuerdo SMC:

i. siel Grupo Especial actué de manera incompatible con el articulo 11 y el parrafo 7 del
articulo 12 del ESD al recomendar que el Brasil retirara las subvenciones prohibidas
cuya existencia se habia constatado en un plazo de 90 dias.

4.2. En estas apelaciones la Unién Europea y el Japdn plantean las siguientes cuestiones con
respecto a las constataciones del Grupo Especial relativas a la hipotesis de internalizacién en el
marco de los PPB y otros requisitos de etapas de produccién:

a.

si el hecho de que el Grupo Especial no formulara constataciones sobre la hipdtesis de
internalizacién en su analisis de las alegaciones formuladas al amparo del parrafo 4 del
articulo III del GATT de 1994, el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC y el
parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC en relacién con los programas de TIC y el
programa INOVAR-AUTO constituye una aplicacion errénea del principio de economia
procesal y una omisidén de la realizacién de un examen objetivo del asunto sometido al
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Grupo Especial incompatible con el articulo 11 del ESD (cuestion planteada por el Japén y
la Union Europea);

b. condicionalmente, en el caso de que el Organo de Apelacién constate que el Grupo Especial
no aplicd el principio de economia procesal, si el Grupo Especial actué de manera
incompatible con el articulo 11 del ESD al no presentar un razonamiento coherente de sus
constataciones (cuestidon planteada por el Japén);

c. en el caso de que el Organo de Apelaciéon considere que el Grupo Especial actud
correctamente cuando aplicé el principio de economia procesal al no formular
constataciones especificas en la hipdtesis de internalizacién, si el Organo de Apelacion
debe examinar y modificar la interpretacion juridica y las constataciones formuladas por
el Grupo Especial para "indicar mas claramente", de conformidad con el parrafo 3 del
articulo 17 del ESD, que no era necesario que el Grupo Especial se pronunciara tanto sobre
la hipotesis de "internalizacion" como sobre la de "externalizacion" porque las medidas en
litigio son per se incompatibles con los acuerdos abarcados pertinentes (cuestion
planteada por el Japdn y la Unidn Europea); vy

d. en el caso de que el Organo de Apelacion rechace las precedentes alegaciones de la Unién
Europea, si el Grupo Especial incurrio en error en la aplicacion del parrafo 4 del articulo III
del GATT de 1994, el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC y el parrafo 1 b)
del articulo 3 del Acuerdo SMC al no considerar las alegaciones de la Union Europea a la
luz de todos los hechos pertinentes del caso (cuestion planteada por la Unién Europea).

5 ANALISIS DEL ORGANO DE APELACION
5.1 Parrafos 2y 4 del articulo III del GATT de 1994

5.1. Comenzamos nuestro analisis con las alegaciones formuladas en apelacion por el Brasil
respecto de los parrafos 2 y 4 del articulo III del GATT de 1994, a saber, que el Grupo Especial
incurrio en error al constatar: i) que los programas de TIC son incompatibles con la primera frase
del parrafo 2 del articulo III del GATT de 1994 porque con arreglo a esos programas los productos
de TIC importados estan sujetos a impuestos superiores a los aplicados a los productos de TIC
nacionales similares’’; ii) que los programas de TIC son incompatibles con el parrafo 4 del articulo III
del GATT de 1994 porque dan a los productos importados un trato menos favorable que el concedido
a los productos nacionales similares’; vy iii) que los requisitos de habilitaciéon en el marco del
programa INOVAR-AUTO son incompatibles con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 porque
dan a los productos importados un trato menos favorable que el concedido a los productos nacionales
similares.”?

5.2. No obstante, tenemos presente que una parte sustancial de la apelacién del Brasil respecto de
las constataciones formuladas por el Grupo Especial al amparo de los parrafos 2 y 4 del articulo III
del GATT de 1994 estd estrechamente relacionada con la apelacion del Brasil de que el Grupo
Especial incurrié en error en su interpretacion y aplicacion del parrafo 8 b) del articulo III del GATT
de 1994, dado que el Brasil formuldé argumentos al amparo del parrafo 8 b) del articulo III como

77 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 15.

78 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 15. Observamos que la apelacion
planteada por el Brasil al amparo del parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 también se refiere a los
aspectos de los programas de TIC que supuestamente contienen prescripciones en materia de contenido
nacional que el Grupo Especial constatd que eran incompatibles con el parrafo 4 del articulo III y, en
consecuencia, con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC. Sin embargo, en esta seccidon no
abordamos esos aspectos de las alegaciones formuladas en apelacion por el Brasil. Si lo hacemos en la
seccion 5.4.2.4 de los presentes informes al referirnos a las alegaciones formuladas por el Brasil en el marco
del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.

72 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 15. Observamos que la apelacion
planteada por el Brasil al amparo del parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 también se refiere a los
aspectos del programa INOVAR-AUTO que supuestamente contienen prescripciones en materia de contenido
nacional que el Grupo Especial constatd que eran incompatibles con el parrafo 4 del articulo III y, en
consecuencia, con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC. Sin embargo, en esta seccion no
abordamos esos aspectos de las alegaciones formuladas en apelacion por el Brasil. Si lo hacemos en la
seccion 5.4.2.4.3 de los presentes informes al referirnos a las alegaciones formuladas por el Brasil en el marco
del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.
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"defensa general"80 frente a todas las alegaciones formuladas por las partes reclamantes respecto
de la incompatibilidad con el articulo III. Por ejemplo, en su apelacion respecto de las constataciones
formuladas por el Grupo Especial en el marco de los parrafos 2 y 4 del articulo III, el Brasil sostiene
que el Grupo Especial incurrio en error al no establecer, "como cuestidn previa"8, que los programas
de TIC y el programa INOVAR-AUTO constituyen el "pago de subvenciones a los productores
nacionales" en el sentido del parrafo 8 b) del articulo III, y que por lo tanto no estan sujetos a las
disciplinas de los parrafos 2 y 4 del articulo III.82 Si bien el Brasil formula argumentos auténomos
de que el Grupo Especial incurriéo en error en su interpretacion del parrafo 8 b) del articulo III,
también presenta argumentos en los que destaca la supuesta interpretaciéon errénea por el Grupo
Especial del alcance de esa disposicion como parte de su apelacion de las constataciones formuladas
por el Grupo Especial en el marco de los parrafos 2 y 4 del articulo III. Examinamos todos estos
argumentos relacionados en la seccidn 5.2 de los presentes informes.

5.3. En este punto, también creemos que es Util recordar determinada terminologia empleada por
el Grupo Especial en la diferencia que nos ocupa, relacionada con las categorias de productos
abarcados en los programas de TIC y el programa INOVAR-AUTO. No creemos que los participantes
cuestionen ni impugnen en apelacién la interpretacién del Grupo Especial que se expone infra.

5.4. El Grupo Especial sefialé que las alegaciones de la Unidén Europea y el Japon con respecto a los
programas de TIC y al programa INOVAR-AUTO se referian a dos tipos de productos distintos, a
saber, los "productos objeto de incentivos" y los insumos para los "productos objeto de incentivos".83
El Grupo Especial observdé ademdas que el Brasil habia subdividido los "productos objeto de
incentivos" en productos "intermedios" y productos "acabados".84 El Grupo Especial reconocié que
estos términos no figuran en los "textos de los tratados", pero considerd que "[e]stas distinciones
... constituyen una herramienta de analisis Gtil para entender los argumentos y las alegaciones de
las partes".8>

5.5. El Grupo Especial observé que un "producto acabado", tal como lo describe el Brasil, es un
producto que no sufrird ninguna fabricacion ulterior, y sera "objeto de incentivos" "si la empresa que
[lo] fabrica ha sido habilitada en virtud de un programa concreto".86 El Grupo Especial explicd que
"[s]i un producto acabado es 'objeto de incentivos', ello significa que se le concede una determinada
ventaja fiscal en el momento de su venta".8”

5.6. Los "productos intermedios", explicd el Grupo Especial, estardn sujetos a una fabricacion
ulterior y también seran "objeto de incentivos" si la empresa que los fabrica ha sido habilitada en
virtud de un programa especifico.®8 El Grupo Especial observd que "[s]i se incentiva un producto
intermedio, este estara sujeto a una ventaja fiscal especifica en el momento de su venta".8 El Grupo
Especial reconocié ademas que "estos productos intermedios se utilizardn de nuevo en la fabricacion
de un producto 'acabado.?°

5.7. Con estos antecedentes en mente, pasamos a examinar la alegacién presentada por el Brasil
en apelacion en el sentido de que el Grupo Especial incurrié en error al constatar que los productos
de TIC acabados e intermedios importados estaban sujetos a impuestos superiores a los aplicados
a los productos de TIC nacionales similares, contrariamente a lo dispuesto en la primera frase del
parrafo 2 del articulo III del GATT de 1994.

80 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.71.

81 Comunicacidn del apelante presentada por el Brasil, parrafos 15 y 42.
82 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafos 15, 42 y 247.
83 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.23.

84 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.23.

85 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.23.

86 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.24.

87 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.24.

88 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.25.

8 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.25.

%0 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.25.
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5.1.1 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error al constatar que los productos
de TIC acabados e intermedios importados estaban sujetos a impuestos superiores a los
aplicados a los productos de TIC acabados e intermedios nacionales similares, de manera
incompatible con la primera frase del parrafo 2 del articulo III del GATT de 1994

5.8. El Brasil planted ante el Grupo Especial una amplia defensa en la que sostenia que el articulo III
del GATT de 1994 no se aplica a los programas de TIC porque "las disciplinas de ese articulo rigen
la discriminacién respecto de productos, mientras que los programas impugnados no estan
relacionados con productos, sino que imponen requisitos de etapas de produccién y procesos"°! y
gue "atafien Unicamente a obligaciones de precomercializacion" relativas a la produccion y la
inversion en I+D por parte de los productores.®?

5.9. El Grupo Especial considerd que "el claro texto" del articulo III "es suficiente para refutar el
argumento del Brasil"?3, y explicd que "no hay ninguna razén por la que una medida dirigida a un
productor en vez de a un producto no pueda 'afectar’ a la venta, la oferta para la venta, la compra,
etc. de productos nacionales e importados en el mercado interior".°* El Grupo Especial llegé a la
conclusion de que "el articulo III ... no es inaplicable per se a determinadas medidas, en particular
las medidas de 'precomercializacion' dirigidas a los productores"®® y que, por lo tanto, la "defensa
general invocada por el Brasil no puede prosperar".%

5.10. Posteriormente, el Grupo Especial pas6é a examinar las alegaciones formuladas por la Unidn
Europea y el Japon al amparo de la primera frase del parrafo 2 del articulo III del GATT de 1994.
El Grupo Especial constatd que las partes reclamantes han acreditado prima facie que el trato fiscal
pertinente previsto en los programas de TIC se basaba exclusivamente en el origen de los productos,
y que el Brasil no habia refutado satisfactoriamente la acreditacion prima facie de similitud realizada
por las partes reclamantes.®” El Grupo Especial examind después si el trato fiscal pertinente
establecido en los programas de TIC dio lugar a que los productos de TIC importados estuviesen
sujetos a impuestos superiores a los aplicados a los productos de TIC nacionales.?®

5.11. Respecto de los productos de TIC acabados, el Grupo Especial observd que "ni las partes
reclamantes ni el Brasil cuestionan el hecho de que los programas impugnados establecen distintos
niveles de tributacion".®® Recordando los requisitos pertinentes en el marco de cada uno de los
programas de TIC199, el Grupo Especial observd que las reducciones y exenciones fiscales se aplican
a los productos de TIC nacionales pertinentes, siempre que "las empresas que fabrican esos
productos, que deben estar ubicadas (y operar) en el Brasil, cumplan ciertos requisitos".1°t El Grupo
Especial considerd que solo los productos de TIC fabricados en el Brasil pueden cumplir los requisitos
necesarios para beneficiarse de las reducciones o exenciones de impuestos.192 Respecto de los
productos de TIC acabados importados, el Grupo Especial observé que esos productos nunca podran
beneficiarse de las reducciones y exenciones de impuestos establecidas en los programas de TIC,
porque "esos productos nunca son fabricados en el Brasil por empresas ubicadas o que operen en el
Brasil; esos productos acabados nunca se producen de acuerdo con los PPB pertinentes o con
requisitos de produccion similares".193 El Grupo Especial sefialé ademas que los productos de TIC
importados desarrollados fuera del Brasil nunca podran obtener "la condicion de 'desarrollados en el

°1 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.58. (las cursivas figuran en el original)

92 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.61 (donde se hace referencia a la primera comunicacion
escrita presentada por el Brasil al Grupo Especial, parrafos 167, 173, 181, 184, 229, 231-232, 287, 327, 340,
377,461, 477, 489, 578, 586 y 744; y secciones 5.1.2.3.1, 5.2.2.3.1, 5.3.2.3.1 y 5.4.3.2.1 (DS472); y
parrafos 125, 140, 143, 182, 185-186, 208, 238, 276, 290, 318, 333, 398, 413, 424, 426, 497, 514y 519; y
secciones 4.1.2.4.1, 4.2.2.4.1, 4.3.2.4.1 y 4.4.2.4.1 (DS497)).

93 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.63.

%4 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.63.

%5 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.70.

% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.67.

°7 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.139-7.140.

%8 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.142.

%% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.149 (donde se hace referencia a las primeras comunicaciones
escritas presentadas por el Brasil al Grupo Especial, parrafos 336, 382 y 485 (DS472) y parrafos 286, 324
y 422 (DS497)).

100 Tnformes del Grupo Especial, parrafo 7.150.

101 Tnformes del Grupo Especial, parrafo 7.150. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

102 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.151 (donde se hace referencia a los informes del Grupo
Especial, parrafo 7.135).

103 Tnformes del Grupo Especial, parrafo 7.151.
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Brasil' y, por lo tanto, nunca podran beneficiarse de las reducciones adicionales".1% Por estos
motivos, el Grupo Especial constatd que, a diferencia de los productos de TIC acabados nacionales
fabricados en el Brasil por empresas habilitadas, "los productos de TIC acabados similares que se
hayan importado no pueden beneficiarse de las reducciones y exenciones fiscales (incluso mediante
tasas nulas) establecidas en el marco de los programas de TIC y, por lo tanto, estan sujetos a una
carga fiscal mas elevada que los productos de TIC nacionales similares".105

5.12. En relacion con los productos de TIC intermedios, el Grupo Especial recordé que el Brasil
sostuvo que "no existen diferencias en el trato fiscal otorgado a los productos de TIC intermedios
fabricados por empresas habilitadas o por empresas no habilitadas".1% E|l Grupo Especial procedio a
examinar "de qué manera el sistema fiscal brasilefio se aplica tanto a los productos de TIC
intermedios nacionales objeto de incentivos como a los productos de TIC intermedios importados
similares para determinar si estos Ultimos soportan una carga fiscal mayor".197 El Grupo Especial
observé que:

En el caso de las ventas de productos de TIC intermedios nacionales objeto de incentivos
que son fabricados por empresas habilitadas, las empresas que compran estos
productos no pagan el impuesto IPI ni las contribuciones PIS/PASEP y COFINS (en el
marco del programa PADIS), o no pagan el IPI o pagan un IPI reducido (en el marco
del Programa de Informatica). En consecuencia, no obtienen ninguna bonificacion (en
el caso de exenciones fiscales) u obtienen una bonificacién reducida (en el caso de
reducciones fiscales) para compensar los débitos al pagar sus obligaciones mensuales.

En el caso de las ventas de productos de TIC intermedios importados, que nunca son
objeto de incentivos porque las empresas que los fabrican no pueden ser habilitadas,
las empresas que compran los productos de TIC intermedios importados (y, por lo tanto,
no objeto de incentivos) deben pagar el impuesto IPI y las contribuciones PIS/PASEP
y COFINS. Como resultado de ese pago, obtienen una bonificacion fiscal que
posteriormente puede utilizarse para compensar los débitos resultantes de los mismos
impuestos y contribuciones, o solicitar una compensacion respecto de otros impuestos
o la restitucién.108

5.13. El Grupo Especial considerd que en la medida en que la transaccion conlleva el pago de un
impuesto y la concesion de una bonificacidn fiscal, "estos dos elementos deben tenerse en cuenta al
realizar una evaluacidon global de la carga fiscal real impuesta a los productos de TIC intermedios
importados, por un lado, y a los productos de TIC intermedios nacionales similares objeto de
incentivos, por otro".1%° El Grupo Especial constaté que "hay una carga fiscal efectiva diferente" para
los productos de TIC importados frente a los productos de TIC nacionales similares por dos razones:
i) la disponibilidad de flujo de caja para las empresas que se benefician de la exencién o reduccidn
fiscal y ii) el "valor temporal" del dinero.11% Por estos motivos, el Grupo Especial concluyé que "los
productos de TIC intermedios importados, que nunca son objeto de incentivos, estan sujetos a una
carga fiscal mayor que los productos de TIC intermedios nacionales similares objeto de
incentivos".111

5.14. Como una cuestion preliminar, observamos que, en apelacién, el Brasil no esta de acuerdo
con la constatacién del Grupo Especial de que "el articulo III del GATT de 1994 no es inaplicable
per se a determinadas medidas, en particular las medidas de 'precomercializacion' dirigidas a los
productores".!12 El Brasil sostiene que el articulo III se refiere a la no discriminacion entre productos
nacionales y productos importados, y "por lo tanto solo es aplicable a las medidas que afectan a un

104 Tnformes del Grupo Especial, parrafo 7.151 (donde se hace referencia a los informes del Grupo
Especial, parrafo 7.136).

105 Tnformes del Grupo Especial, parrafo 7.154.

106 Tnformes del Grupo Especial, parrafo 7.157.

107 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.160.

108 Tnformes del Grupo Especial, parrafos 7.161-7.162. (no se reproduce la nota de pie de pagina; las
cursivas figuran en el original)

109 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.164 (donde se cita el informe del Grupo Especial, Argentina -
Pieles y cueros, parrafo 11.184).

110 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.169.

111 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.172.

112 Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafo 263 (donde se citan los informes del
Grupo Especial, parrafo 7.70).
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producto una vez que ha sido fabricado y entra en el mercado"!!3, y "no a las medidas de produccion
(precomercializacion)".114 Sin embargo, en respuesta a preguntas formuladas en la audiencia de
este procedimiento de apelacion, el Brasil confirmé que no desea seguir esta linea argumentativa
respecto de la inaplicabilidad del articulo III a las medidas relacionadas con los productores.

5.15. En la primera frase del parrafo 2 del articulo III del GATT de 1994 se dispone que:
"[1Tos productos del territorio de toda parte contratante importados en el de cualquier otra parte
contratante no estaran sujetos, directa ni indirectamente", a impuestos interiores u otras cargas
interiores, de cualquier clase que sean, superiores a los aplicados, directa o indirectamente, a los
productos nacionales similares. El Organo de Apelacion ha explicado que "[d]e esa formulacion se
desprende que la disposicion es aplicable a una amplia gama de medidas".1> Por lo tanto, la primera
frase del parrafo 2 del articulo III tiene un amplio ambito de aplicacién, ya que no solo rige los
impuestos interiores que afectan directamente a los productos, sino también los impuestos interiores
que los afectan indirectamente.!® Asimismo, observamos que el parrafo 1 del articulo III del GATT
de 1994 esta redactado en términos amplios e inclusivos que se refieren, entre otras cosas, a los
impuestos interiores y otras cargas interiores, leyes, reglamentos y prescripciones que afectan a la
venta y la oferta para la venta de productos en el mercado interior. El Organo de Apelacién ha
explicado que "el parrafo 1 del articulo III constituye parte del contexto del parrafo 2 del articulo III,
del mismo modo que constituye parte del contexto de cada uno de los demas parrafos del
articulo III".117 Estas consideraciones indican que, si bien la primera frase del parrafo 2 del
articulo III se centra "en el trato concedido a los 'productos'!!8, no excluye de su ambito de
aplicacion las medidas que por sus propios términos estén orientadas a los productores, pero que,
sin embargo, hacen que el producto de que se trate esté sujeto a impuestos superiores y, por tanto,
repercuten sobre las condiciones de competencia.l!®

5.16. En el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 se prohibe que se dé un trato menos favorable
a los productos de origen extranjero importados en el territorio de un Miembro que el concedido a
los productos nacionales similares. En el parrafo 4 del articulo III se especifica que esta obligacion
es aplicable en lo concerniente a cualquier ley, reglamento o prescripcion "que afecte a la venta, la
oferta para la venta, la compra, el transporte, la distribucién y el uso de estos productos en el
mercado interior". El Organo de Apelaciép ha interpretado que las palabras "que afecte" "tienen ...
un 'amplio campo de aplicacion'.?20 El Organo de Apelacién ha constatado que "las medidas que
restringen el derecho de los comerciantes pueden infringir las obligaciones del GATT con respecto al
comercio de mercancias", y recuerda en particular que las "restricciones impuestas a inversores,
mayoristas y fabricantes, asi como a puntos de venta y puertos de entrada, han sido declaradas
incompatibles con el parrafo 4 del articulo III".*! Por lo tanto, las medidas orientadas a los
productores, que puedan afectar a las "transacciones, actividades y usos especificos"122 que se
mencionan en el parrafo 4 del articulo III, que modifiquen las condiciones de competencia en

113 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 264. (las cursivas figuran en el original)

!4 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 265.

115 Informe del Organo de Apelacion, Tailandia - Cigarrillos (Filipinas), parrafo 112. (no se reproduce la
nota de pie de pagina)

116 E| Organo de Apelacidon ha constatado que "[t]Joda medida que afecta indirectamente las condiciones
de competencia entre productos importados y productos nacionales similares entra en el alcance de las
disposiciones de la primera frase del parrafo 2 del articulo III". (Informe del Organo de Apelacién, Canada -
Publicaciones, pagina 22).

7 Informe del Organo de Apelacién, Japdn - Bebidas alcohdlicas II, pagina 22.

118 Tnformes del Organo de Apelacion, Canada - Energia renovable/Canadéa - Programa de tarifas
reguladas, parrafo 5.62.

119 Sin embargo, la cuestion de si las medidas orientadas a los productores hacen que el producto de
que se trate esté sujeto a impuestos superiores y, por tanto, repercuten sobre las condiciones de competencia,
debe determinarse dependiendo de los hechos y las circunstancias particulares.

_ '2°Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - EVE (pérrafo 5 del articulo 21 - CE), parrafo 210.
El Organo de Apelacion ha explicado que "lo que regula el parrafo 4 del articulo III no es cualquier 'ley,
reglamento o prescripcion’, sino solo los que 'afecten' a las transacciones, actividades y usos especificos
mencionados en esa disposicion". (Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EVE (parrafo 5 del
articulo 21 - CE), parrafo 208 (las comillas figuran en el original)).

121 Tnforme del Organo de Apelacién, China - Publicaciones y productos audiovisuales, parrafo 227.

(no se reproduce la nota de pie de pagina)
122 Tnforme del Organo de Apelacién, Estados Unidos - EVE (parrafo 5 del articulo 21 - CE), parrafo 208.
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detrimento de los productos importados en relacidon con los productos nacionales similares, estan
comprendidas en el &mbito de aplicacidon del parrafo 4 del articulo III,123

5.17. Con estos antecedentes en mente, pasamos ahora a examinar la alegacion presentada por el
Brasil en apelacién en el sentido de que el Grupo Especial incurrié en error al constatar que los
productos de TIC acabados importados estaban sujetos a impuestos superiores a los aplicados a los
productos de TIC acabados nacionales similares, de manera incompatible con la primera frase del
parrafo 2 del articulo III del GATT de 1994.

5.1.1.1 La cuestion de si el Grupo Especial incurrio en error al constatar que los productos
de TIC acabados importados estaban sujetos a impuestos superiores a los aplicados a los
productos de TIC acabados nacionales similares

5.18. En apelacion, el Brasil sostiene que el Grupo Especial no "realizé un andlisis exhaustivo del
asunto presentado por los reclamantes y que no examind cuidadosamente el disefio, la estructura y
el funcionamiento de los programas de TIC al aplicar el parrafo 2 del articulo III ... a los hechos de
la presente diferencia".12* En cambio, segun el Brasil, el Grupo Especial prescindié completamente
del hecho de que las partes reclamantes no habian presentado ninguna prueba de que "el trato fiscal
otorgado en el marco de los programas de TIC causaba una discriminacién de jure basada
exclusivamente en el origen de los productos, contrariamente a los principios establecidos en el
articulo III".12> El Brasil sostiene que "no hay nada en el disefio, la estructura y el funcionamiento
de las medidas impugnadas que por 'consecuencia necesaria' resulte en una discriminacion fiscal
de jure en el sentido del parrafo 2 del articulo III".126

5.19. En respuesta, la Union Europea sostiene que "el Grupo Especial se centrd en la repercusion
de los incentivos fiscales en los productos nacionales frente a los productos importados" a fin de
concluir que los productos de TIC importados, fabricados fuera del Brasil, nunca podran obtener las
reducciones y exenciones fiscales disponibles en el marco de los programas de TIC para los productos
de TIC nacionales similares fabricados por empresas habilitadas.?” A juicio de la Union Europea, el
Grupo Especial constatd que los productos de TIC importados estaran sujetos a impuestos superiores
a los aplicados a los productos de TIC nacionales acabados "al examinar el disefio, la estructura y el
funcionamiento de los programas de TIC".1?8 La Unidn Europea sostiene que "no hace falta nada
mas para constatar la existencia de discriminacion en el marco de la primera frase del parrafo 2 del
articulo III del GATT de 1994".12°

5.20. El Japén sostiene que el Grupo Especial "no se limitd a dar por supuesto" que los programas
de TIC eran incompatibles con el parrafo 2 del articulo III.130 Segun el Japdn, el Grupo Especial
efectud un analisis exhaustivo del parrafo 2 del articulo III y su aplicacién a los programas de TIC,
y en Ultima instancia constatd que esos programas tenian por consecuencia que los productos
importados estuvieran sujetos a impuestos superiores a los aplicados a los productos nacionales, en
infraccion de la primera frase del parrafo 2 del articulo III.131

5.21. Recordamos que como parte del analisis relativo a "si las partes reclamantes [han] acreditado
prima facie que los programas de TIC pertinentes establecen distinciones entre los productos en
litigio basadas exclusivamente en el origen"132, el Grupo Especial observé que para que un producto
de TIC esté sujeto al trato fiscal previsto en los programas de TIC, las empresas que fabrican esos

123 Sin embargo, la determinacion de si esas medidas modifican las condiciones de competencia en
detrimento de los productos importados de modo que se dé un trato menos favorable en el sentido del
parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994, debe determinarse sobre la base de los hechos y las circunstancias
particulares.

124 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 87.

125 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 88.

126 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 93.

127 Comunicacién del apelado presentada por la Union Europea, parrafo 107 (donde se hace referencia a
los informes del Grupo Especial, parrafo 7.151). (las cursivas figuran en el original)

128 Comunicacion del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 107.

129 Comunicacion del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 107.

130 Comunicacién del apelado presentada por el Japdn, parrafo 53.

131 Comunicacidn del apelado presentada por el Japdn, parrafo 53 (donde se hace referencia a los
informes del Grupo Especial, parrafos 7.154 y 7.172).

132 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.127.
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productos "deben estar ubicadas (y operar) en el Brasil"!33 y "deben cumplir una o mas"134 de las
siguientes prescripciones:

a. invertir en I+D en el Brasil (en el caso del Programa de Informatica y de los
programas PADIS y PATVD);

b. fabricar en el Brasil de conformidad con los PPB pertinentes (en el caso del Programa
de Informatica, de los programas PADIS y PATVD, y del Programa de Inclusidn Digital)
o0 ejecutar determinadas etapas de fabricaciéon en el Brasil (en el caso de los
programas PADIS y PATVD); y/o

c. desarrollar los productos en el Brasil (para obtener reducciones fiscales adicionales
en el marco del Programa de Informatica o beneficiarse de exenciones fiscales
(mediante tasas nulas) en el marco del programa PATVD).135

5.22. Con respecto al requisito de que los productos de TIC se fabriquen de conformidad con los PPB
pertinentes!3®, el Grupo Especial consideré que "solo los productos de TIC fabricados en el Brasil
pueden cumplir ese requisito, ya que los PPB exigen que un cierto numero de operaciones de
fabricacidon que caracterizan la 'produccion' efectiva de un determinado producto se lleven a cabo en
el Brasil".137 El Grupo Especial consideré6 ademas que lo mismo ocurre con el requisito de que
determinadas etapas de fabricacion tengan lugar en el Brasil.138 El Grupo Especial constaté que
"como consecuencia necesaria, solo los productos fabricados en el Brasil pueden beneficiarse del
régimen fiscal aplicado previsto en los programas de TIC".13° Con respecto al requisito de que los
productos sean "desarrollados en el Brasil", el Grupo Especial recordé que "la Orden de Aplicacion
pertinente explica que, para cumplir ese requisito, las 'especificaciones, los proyectos y los procesos
de desarrollo [de los productos beneficiarios del régimen fiscal pertinente] deben llevarse a cabo en
el Brasil'".140 El Grupo Especial considerd que los productos importados que se han "desarrollado"
fuera del Brasil, pero son similares a los productos nacionales desarrollados en el Brasil, "no pueden
cumplir nunca ese requisito y, por consiguiente, tampoco pueden beneficiarse del régimen fiscal
pertinente".14! El Grupo Especial llegé a la conclusion de que, a los efectos del parrafo 2 del
articulo III, "todos los productos objeto de incentivos que reciban el trato fiscal previsto en los
programas impugnados pueden considerarse productos nacionales brasilefios".14?> Sobre esta base,
el Grupo Especial constatd que las partes reclamantes habian acreditado prima facie que "el régimen
fiscal diferenciado previsto en los programas de TIC impugnados se basa exclusivamente en el origen
de los productos".143

5.23. El Brasil acepta que "[n]o se discute que los productores extranjeros no pueden habilitarse
en el marco de los programas de TIC".144 Observamos que los "productos 'acabados' seran 'objeto
de incentivos' si la empresa que los fabrica ha sido habilitada en virtud de un programa concreto",
y que "[s]i un producto acabado es 'objeto de incentivos', ello significa que se le concede una
determinada ventaja fiscal en el momento de su venta".'*> Por lo tanto, los productos de TIC
acabados importados no pueden beneficiarse de reducciones o exenciones fiscales en el marco de
los programas de TIC y, en consecuencia, soportan la carga fiscal integra, a diferencia de los

133 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.150.

134 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.134.

135 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.134. (no se reproducen las notas de pie de pagina)

136 E| Grupo Especial definiéd un "PPB" como "el conjunto minimo de operaciones realizadas en una
instalacion de fabricacion que caracteriza la industrializacidn efectiva de un determinado producto”. (Informes
del Grupo Especial, parrafo 2.62 (donde se hace referencia al Decreto 5.906/2006 (Prueba documental JE-7
presentada al Grupo Especial), articulo 16)). En otras palabras, el Grupo Especial explicd que los PPB indican
las fases o etapas minimas del proceso de fabricacién de un producto que deben realizarse en el Brasil. (Ibid.).
En apelacion, los participantes no cuestionan la definicion de PPB del Grupo Especial.

137 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.135 (donde se hace referencia a las primeras comunicaciones
escritas presentadas por el Brasil al Grupo Especial, parrafo 128 (DS472) y parrafo 85 (DS497)).

138 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.135.

13% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.135.

140 Tnformes del Grupo Especial, parrafo 7.136 (donde se hace referencia a los informes del Grupo
Especial, nota 228 al parrafo 2.87).

141 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.136. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

142 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.137.

143 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.139.

144 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 97.

145 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.24.
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productos de TIC acabados nacionales similares. El Grupo Especial consideré adecuadamente que
los productos de TIC acabados importados no pueden beneficiarse del trato fiscal pertinente!4®
porque: i) "nunca son fabricados en el Brasil por empresas ubicadas o que operen en el Brasil [y] ...
nunca se producen de acuerdo con los PPB pertinentes o con requisitos de produccién similares"; y
ii) "nunca podran obtener la condicion de 'desarrollados en el Brasil'".147 Esto, a nuestro juicio,
demuestra que el Grupo Especial analizé el disefo, la estructura y el funcionamiento de los
programas de TIC y llegd a la conclusién de que estan disefados de manera que Unicamente los
"productos nacionales brasilefios"!4® pueden "beneficiarse de las reducciones o exenciones de
impuestos"!4?, a diferencia de los productos de TIC acabados importados. Por lo tanto, rechazamos
el argumento del Brasil de que no hay nada en el disefio, la estructura y el funcionamiento de los
programas de TIC que se traduzca en una discriminacion de jure basada exclusivamente en el origen
de los productos.t30

5.24. El Brasil sostiene ademas que "dada la naturaleza no acumulativa de los impuestos indirectos
del Brasil", la aplicacién del sistema de bonificaciones y débitos a los productos fabricados por
empresas no habilitadas "da como resultado en principio la misma carga fiscal" que la
correspondiente a los productos fabricados por empresas habilitadas, a las que no se aplica el
sistema de bonificaciones y débitos.1>! En consecuencia, el Brasil afirma que "incumbia al Grupo
Especial examinar las pruebas de los efectos de los programas de TIC en la carga fiscal efectiva
soportada por los productos importados a fin de establecer la infraccion del parrafo 2 del
articulo III".152

5.25. En respuesta, la Union Europea sostiene que el Brasil "indicé claramente" ante el Grupo
Especial que su réplica basada en el funcionamiento del sistema de bonificaciones y débitos era
"pertinente Unicamente respecto de los productos intermedios que eran objeto de incentivos".153
De cualquier modo, la Unidon Europea sostiene que la afirmacion del Brasil relacionada con los
productos de TIC acabados importados es "errénea en cuanto al fondo".1>* La Union Europea explica
que la venta de un producto acabado a un distribuidor o un consumidor representa la Ultima etapa
posible de la aplicacidn de estos impuestos a los productos. La Unién Europea argumenta que "si en
esa etapa el tipo impositivo es mas elevado para los productos importados que para los productos
nacionales similares objeto de incentivos, entonces la carga fiscal impuesta a los productos es mas
alta para los productos importados".t5°

5.26. El Japdn recuerda que el Grupo Especial observd, respecto de los productos de TIC acabados,
gue ninguna de las partes cuestiond que los programas de TIC establecen distintos niveles de
tributacion, y que solo los productos de TIC fabricados en el Brasil pueden cumplir los requisitos
necesarios para beneficiarse de las reducciones de impuestos.1>¢ El Japdn sostiene que el Grupo
Especial llevd a cabo un analisis exhaustivo y detallado de la carga fiscal efectiva en el marco de los
programas de TIC.157

5.27. Observamos que con respecto a los productos de TIC acabados, el Brasil sostuvo ante el
Grupo Especial que "cualquier posible diferencia en materia de impuestos tiene por finalidad
compensar a las empresas habilitadas por los costos que han de soportar para cumplir las
prescripciones establecidas en los programas impugnados".1>8 Como se senal6 supra, los productos
de TIC acabados importados no pueden beneficiarse de reducciones o exenciones fiscales porque los

146 Tnformes del Grupo Especial, parrafo 7.136.

147 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.151.

148 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.137.

149 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.151 (donde se hace referencia a los informes del Grupo
Especial, parrafo 7.135).

150 Comunicacidn del apelante presentada por el Brasil, parrafos 88 y 93.

151 Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafo 97.

152 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 98. (las cursivas figuran en el original)

153 Comunicacién del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 96. (no se reproduce el
subrayado)

154 Comunicacién del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 104.

155 Comunicacién del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 104.

156 Comunicacién del apelado presentada por el Japdn, parrafo 56 (donde se hace referencia a los
informes del Grupo Especial, parrafos 7.149 y 7.151).

157 Comunicacion del apelado presentada por el Japon, parrafo 58.

158 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.95 (donde se hace referencia a las primeras comunicaciones
escritas presentadas por el Brasil al Grupo Especial, parrafos 156 y 205 (DS472) y parrafos 105 y 161
(DS497)).
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productores extranjeros no pueden estar habilitados en el marco de los programas de TIC y, en
consecuencia, soportan la carga fiscal integra, a diferencia de los productos de TIC acabados
nacionales similares. Con respecto a los productos de TIC intermedios, el Brasil sostuvo sin embargo
gue "no hay diferencia en la carga fiscal impuesta a los productos importados en comparacion con
los productos nacionales, debido a que su régimen fiscal es neutro a efectos de la recaudacion de
impuestos a lo largo de la cadena de produccidon".1>® Por lo tanto, aparentemente el Brasil no discute
gue los productos de TIC acabados son objeto de distintos niveles de tributacidn. En realidad, como
observé el Grupo Especial respecto de los productos acabados, "ni las partes reclamantes ni el Brasil
cuestionan el hecho de que los programas impugnados establecen distintos niveles de
tributacion"1%9, y las partes "reconocen" que "los niveles de imposicion sobre los productos [de TIC]
acabados similares importados y nacionales son diferentes debido a las reducciones y exenciones
fiscales previstas en los programas de TIC pertinentes".16! Estas consideraciones indican que el Brasil
confunde su defensa relativa a los productos de TIC acabados con la de los productos de TIC
intermedios, dado que presenta argumentos que formuld en el contexto especifico de los productos
de TIC intermedios. En cualquier caso, la justificacion del Brasil de que "cualquier posible diferencia
en materia de impuestos" en el marco de los programas de TIC respecto de los productos de TIC
acabados nacionales tiene por finalidad "compensar a las empresas habilitadas por los costos que
han de soportar para cumplir las prescripciones" parece derivarse en su mayor parte de
consideraciones y motivos de politica.®2 Como también observé el Grupo Especiall®3, la justificacion
de una medida declarada incompatible con la primera frase del parrafo 2 del articulo III puede
evaluarse, por ejemplo, en el contexto de las excepciones generales del articulo XX del GATT
de 1994.

5.28. Dicho esto, observamos que un producto acabado "es un producto que no sufrird ninguna
fabricacidon ulterior"164, y por lo tanto la venta de un producto acabado representa la Ultima etapa
de una transaccion. En el caso de un producto de TIC acabado importado, cuando un importador lo
vende a un mayorista, minorista o distribuidor, el importador cobrara el IPI al mayorista, al minorista
o al distribuidor y remitira el impuesto al Gobierno del Brasil.1®> En cambio, respecto de un producto
de TIC acabado nacional similar que esta sujeto a la exencidn o reduccion del IPI en el marco de los
programas de TIC, el vendedor no cobra ningun impuesto o cobra un impuesto reducido, segun sea
el caso, al mayorista, al minorista o al distribuidor.166 En esta etapa, el tipo impositivo es, por tanto,
mas alto para los productos de TIC acabados importados que para los productos de TIC acabados
nacionales similares, y la carga fiscal de los primeros es necesariamente superior a la de los
segundos.%’ Dicho de otro modo, los productos de TIC acabados importados soportan el valor
integro de los impuestos con arreglo a lo dispuesto en los programas de TIC, a diferencia de los
productos de TIC acabados nacionales similares. En estas circunstancias, no vemos de qué manera
el sistema de bonificaciones y débitos, como sostiene el Brasil, aplica y compensa cualquier carga
fiscal en el caso de los productos de TIC acabados importados y "da lugar en principio a una carga
fiscal igual" a la impuesta a los productos de TIC acabados nacionales similares.168

5.29. En consecuencia, estamos de acuerdo con el Grupo Especial en que, como los productos
de TIC acabados importados estan "sujetos a una carga fiscal mas elevada que los productos de TIC
nacionales similares", en consecuencia "estan sujetos a impuestos superiores a los aplicados a los
productos de TIC acabados nacionales similares, contrariamente a lo dispuesto en la primera frase
del parrafo 2 del articulo III del GATT de 1994".169

159 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.95 (donde se hace referencia a las primeras comunicaciones
escritas presentadas por el Brasil al Grupo Especial, parrafo 185 (DS472) y parrafo 144 (DS497)).

160 Tnformes del Grupo Especial, parrafo 7.149 (donde se hace referencia a las primeras comunicaciones
escritas presentadas por el Brasil al Grupo Especial, parrafos 336, 382 y 485 (DS472) y parrafos 286, 324
y 422 (DS497)). (sin cursivas en el original)

161 Tnformes del Grupo Especial, parrafo 7.149. (sin cursivas en el original)

162 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.95.

163 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.153.

164 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.24.

165 Informes del Grupo Especial, parrafo 2.14.

166 Tnformes del Grupo Especial, parrafo 2.15.

167 Comunicacion del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 104.

168 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 97.

169 Tnformes del Grupo Especial, parrafo 7.154. (no se reproduce la nota de pie de pagina)
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5.1.1.2 La cuestion de si el Grupo Especial incurrio en error al constatar que los productos
de TIC intermedios importados estaban sujetos a impuestos superiores a los aplicados a
los productos de TIC intermedios nacionales similares

5.30. Pasamos ahora a los productos de TIC intermedios con respecto a los cuales el Brasil afirma
en apelacion que el Grupo Especial incurrio en error al evaluar "la repercusion de la suspension y las
exenciones fiscales otorgadas en virtud de los programas de TIC al comienzo o a mitad de la cadena
de produccion".t’9 Segun el Brasil, el Grupo Especial "optd por hacer caso omiso del hecho de que
el sistema de bonificaciones y débitos de un impuesto sobre el valor afadido ... garantiza que la
cuantia percibida en cada etapa de produccion sea equivalente al valor anadido en esa etapa".’!
El Brasil sostiene que, por lo tanto, "al final, la carga impositiva de un producto sujeto al pago de un
impuesto, que genera una bonificacion, y la de un producto que es objeto de una suspensién, pero
no obtiene bonificacion, seran iguales".172

5.31. En respuesta, la Union Europea sostiene que el Grupo Especial no estuvo de acuerdo con el
Brasil en que "la suspensidon o exencion de los impuestos indirectos de valor afiadido al comienzo o
a mitad de la cadena de produccién no afecta a la cuantia final del impuesto percibido por las
autoridades fiscales".173 La Unidn Europea sostiene que, en lugar de ello, el Grupo Especial indico
claramente que se ocupaba de determinar la carga fiscal efectiva. La Unidn Europea sostiene ademas
que el Grupo Especial afirmd claramente que estaba obligado a tener en cuenta el funcionamiento
del sistema de bonificaciones y débitos fiscales al evaluar la carga fiscal efectiva impuesta a los
productos importados en comparacidn con la impuesta a los productos nacionales objeto de
incentivo.'’# La Unidén Europea afirma que "el Brasil no cuestiona la descripcion que hizo el Grupo
Especial del mecanismo de débitos y bonificaciones fiscales brasilefio ... que constituye la base
factica del analisis del Grupo Especial".17>

5.32. El Japdn sostiene que "la estructura y disefio de los programas de TIC imponen una
discriminacion basada en el origen en lo que respecta a las cargas fiscales aplicadas a los productos
abarcados por los programas".17¢ A juicio del Japon, el Grupo Especial llegd a esa conclusion después
de "analizar a fondo la carga fiscal real establecida en el marco de los programas y responder
plenamente a los argumentos formulados".1””

5.33. El Grupo Especial describié el funcionamiento del sistema de bonificaciones y débitos, en
particular, en los parrafos 2.11-2.13 de los informes del Grupo Especial. En apelacion, el Brasil no
cuestiona la interpretacion hecha por el Grupo Especial en dichos parrafos de los informes del Grupo
Especial, ni plantea una alegacién al amparo del articulo 11 del ESD. Dicho esto, recordamos que,
al comparar las situaciones relacionadas con la venta de "productos de TIC intermedios nacionales
objeto de incentivos", por un lado, con la de "productos de TIC intermedios ... importados", por otro,
el Grupo Especial explico lo siguiente:

En primer lugar, las exenciones fiscales (incluso mediante tasas nulas) ... no entrafian
pago alguno por el comprador del producto de TIC intermedio nacional objeto de
incentivos, pero, al mismo tiempo, tampoco generan ninguna bonificacién fiscal que
permita al comprador compensar futuras obligaciones tributarias (es decir, débitos
tributarios). En segundo lugar, las reducciones fiscales ... conllevan un pago de
impuestos menor por el comprador del producto de TIC intermedio nacional objeto de
incentivos, pero, al mismo tiempo, generan una bonificacion fiscal menor para
compensar obligaciones fiscales futuras. En tercer lugar, la ausencia de exenciones y/o
reducciones fiscales implica el pago integro del impuesto por el comprador y, a la vez,

170 Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafo 100.

171 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 101.

172 Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafo 101.

173 Comunicacion del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 127 (donde se hace referencia a
la comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 101).

174 Comunicacion del apelado presentada por la Union Europea, parrafo 126 (donde se hace referencia al
informe del Grupo Especial, parrafos 7.160 y 7.164).

175 Comunicacién del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 132.

176 Comunicacion del apelado presentada por el Japdn, parrafo 64.

177 Comunicacion del apelado presentada por el Japon, parrafo 64.
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la concesion al comprador de bonificaciones fiscales que serviran para compensar mas
tarde las obligaciones fiscales.178

5.34. Por lo tanto, cuando se aplican exenciones o reducciones fiscales, no se obtiene una
bonificacion fiscal, o se obtiene una bonificacion fiscal de menor cuantia, porque no hay que pagar
ese impuesto, o hay que pagarlo a un tipo inferior, mientras que, con arreglo al sistema no
acumulativo de bonificacién/débito aplicable a los productos de TIC intermedios importados (y, por
lo tanto, no objeto de incentivos), se concede al comprador una bonificacién fiscal (del mismo valor
que el impuesto pagado). Sin embargo, aunque, a primera vista, el sistema fiscal puede parecer
neutral en cuanto a la recaudacion del impuesto con respecto a los productos de TIC intermedios
(ya sean nacionales o importados), el Grupo Especial consideré correctamente, a nuestro juicio, que
"es preciso examinar a fondo el funcionamiento integral del impuesto para determinar la carga fiscal
efectiva que grava los productos en litigio".17° Ese examen, como también senalé el Grupo Especial,
exigiria tomar en consideracion "las bonificaciones fiscales que se conceden a los compradores de
productos de TIC intermedios importados (y, por lo tanto, no objeto de incentivos) después del pago
del impuesto".180

5.35. La primera frase del parrafo 2 del articulo III del GATT de 1994 se ocupa de la proteccion de
"la relacion de competencia en condiciones de igualdad entre los productos importados y los
nacionales".18! El Organo de Apelacion ha explicado que "la primera frase exige un examen de la
conformidad de una medida tributaria interna con el articulo III", consistente en determinar, en
primer lugar, "si los productos importados y nacionales gravados son 'similares' y, en segundo
lugar, "si los impuestos aplicados a los productos importados son 'superiores' a los aplicados a los
productos nacionales similares".182 Con respecto al segundo elemento, el Organo de Apelacion ha
declarado que "por mas escasa que sea la cuantia en que el impuesto es 'superior' esa cuantia es
excesiva".183 Para determinar si se ha producido una infraccidn de la primera frase del parrafo 2 del
articulo III hay que basarse en una evaluacion general de las cargas fiscales reales que pesan sobre
los productos importados, de un lado, y sobre los productos nacionales similares, de otro.184 El Grupo
Especial tuvo presente que es posible que con arreglo al sistema de bonificaciones y créditos
"se aplique el mismo tipo impositivo"8>, pero considerd correctamente que, no obstante, "el hecho
de que el valor nominal del impuesto percibido pueda ser idéntico no es un factor determinante de
la compatibilidad de la medida fiscal con el parrafo 2 del articulo III".186 El Grupo Especial tuvo en
cuenta el argumento del Brasil de que el trato fiscal establecido en los programas de TIC en relacion
con los productos intermedios es "neutral" porque "tanto los productos abarcados por los programas
de TIC pertinentes como los productos no comprendidos en ellos estan sujetos a la misma carga
fiscal".187 Sin embargo, en Ultima instancia el Grupo Especial constaté que "hay una carga fiscal
efectiva diferente para los productos de TIC importados frente a los productos de TIC nacionales
similares por dos razones: la disponibilidad de flujo de caja para las empresas que se benefician de
la exencidn o reduccidn fiscal y el 'valor temporal' del dinero".188

5.36. A este respecto, el Brasil sostiene en apelacién que los impuestos brasilefios pertinentes
"no se pagan por anticipado, sino que se perciben mensualmente respecto de la totalidad de las

178 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.163.

179 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.164.

180 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.164.

181 Informe del Organo de Apelacion, Japdn - Bebidas alcohdlicas II, pagina 20. (no se reproduce la nota
de pie de pagina) El Organo de Apelacion explicoé que "la primera frase del parrafo 2 del articulo III es, en
efecto, una aplicacidn de[l] principio general" del parrafo 1 del articulo III del GATT de 1994.

(Ibid., pagina 23). Recordamos también que el Grupo Especial encargado del asunto Argentina - Pieles y
cueros considerd que "la finalidad de la primera frase del parrafo 2 del articulo III es asegurar 'la igualdad de
condiciones de competencia entre los productos importados y los productos nacionales similares™. (Informe del
Grupo Especial, Argentina - Pieles y cueros, parrafo 11.182 (donde se cita el Informe del Organo de Apelacién,
Canada - Publicaciones, pagina 22).

182 Informe del Organo de Apelacion, Japon - Bebidas alcohdlicas II, pagina 23.

183 Informe del Organo de Apelacidn, Japén - Bebidas alcohdlicas II, paginas 27-28.

184 Informe del Grupo Especial, Argentina - Pieles y cueros, parrafo 11.184.

185 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.167.

186 Tnformes del Grupo Especial, parrafo 7.165.

187 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 102.

188 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.169 (donde se hace referencia a la segunda comunicacién
escrita presentada por la Unidn Europea al Grupo Especial, parrafos 57-59 y 331; la respuesta de la Unidn
Europea a la pregunta 43 del Grupo Especial, parrafos 188-191; y la segunda comunicacion escrita presentada
por el Japén al Grupo Especial, parrafo 143).
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actividades del mes vencido", y que, por lo tanto, "sencillamente no es correcto concluir que el pago
de impuestos necesariamente reduce la disponibilidad de flujo de caja de los compradores de
productos no objeto de incentivos, o que las bonificaciones pierden su valor con el tiempo, en
detrimento de los productos importados".18° El Brasil sostiene que el Grupo Especial "concluyd
indebidamente" que los programas de TIC dan lugar a la imposiciéon de una carga fiscal superior a
los productos de TIC intermedios importados porque "el pago por anticipado limitaria la
disponibilidad de efectivo del comprador y generaria una bonificacion fiscal cuyo valor disminuye
con el tiempo".190

5.37. En respuesta, la Unidon Europea explica que "el pago de un impuesto en el momento de la
compra de un producto intermedio priva al comprador de la suma pagada y, por lo tanto, afecta a
su flujo de caja".'®! Asimismo, la Unidn Europea sefiala que "el dinero se deprecia con el tiempo por
efecto de la inflacion".192 La Unidn Europea sostiene que, por consiguiente, si la compra de un
producto intermedio importado entrafia el pago de un impuesto en el momento de la compra y la
generacion de una bonificacion fiscal que puede compensarse en un momento posterior en el tiempo,
"de ello se sigue necesariamente que el producto intermedio importado soporta una carga fiscal que
es de hecho mas gravosa que la impuesta a la compra de un producto intermedio nacional objeto
de incentivos, que esta exento de impuestos o sujeto a un tipo impositivo inferior".193

5.38. El Japdn sostiene que, durante el intervalo entre la compra de los insumos y la venta de los
productos, no se dispone temporalmente de los fondos vinculados al pago de impuestos.
Los programas de TIC, segun afirma el Japon, "mitigan las consecuencias financieras negativas de
este intervalo, al reducir o eliminar los impuestos exigidos IPI, PIS/PASEP y COFINS, que en otro
caso se percibirian", cuando los fabricantes nacionales de productos intermedios compran insumos
abarcados por los programas de TIC.1%¢ Por consiguiente, el Japdn sostiene que "el Grupo Especial
concluyo correctamente que 'esa situacion limita la disponibilidad de flujo de caja de las empresas
que adquieren productos de TIC intermedios importados y da lugar a una mayor carga impositiva
efectiva sobre esos productos'.195

5.39. Con arreglo al sistema de bonificaciones y débitos, las compras de productos de TIC
intermedios importados que no son objeto de incentivos entrafan el pago por anticipado de un
impuesto que no soportan las empresas que compran productos de TIC intermedios nacionales
similares objeto de incentivos, que estan exentos de los impuestos pertinentes.1% Incluso en el caso
de las reducciones fiscales, las empresas que compran productos de TIC intermedios nacionales
similares objeto de incentivos tienen que pagar un impuesto inferior en comparacion con las que
compran productos de TIC intermedios importados que no son objeto de incentivos. De hecho, como
también sefiald el Grupo Especial, "el impuesto pagadero seria inferior al impuesto aplicable a los
productos de TIC intermedios importados similares, que no son objeto de incentivos".'®” No vemos
coémo estas situaciones podrian no tener el efecto de limitar la disponibilidad de flujo de caja para
las empresas que compran productos de TIC intermedios importados que no son objeto de
incentivos.!98 El hecho de que los compradores de productos de TIC intermedios importados tengan
que pagar los impuestos pertinentes en el marco de los programas de TIC, con independencia del
momento en que lo hagan, en comparacion con los compradores de productos de TIC intermedios
nacionales similares objeto de incentivos, que no tienen que pagar el impuesto pertinente o pagan

183 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 107. (no se reproduce la nota de pie de
pagina)

190 Comunicacidn del apelante presentada por el Brasil, parrafo 103.

191 Comunicacion del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 134.

192 Comunicacion del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 134.

193 Comunicacion del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 134.

194 Comunicacién del apelado presentada por el Japdn, parrafo 62.

195 Comunicacion del apelado presentada por el Japdn, parrafo 62 (donde se citan los informes del
Grupo Especial, parrafo 7.170).

19 Tnformes del Grupo Especial, parrafo 7.170.

197 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.170.

198 Observamos que, en el contexto de su evaluacion de la cuestion de si el trato fiscal previsto en los
programas de TIC constituye contribuciones financieras, el Grupo Especial observé que "el Gobierno del Brasil
se beneficiaria de la disponibilidad de efectivo o liquidez ... que podria[] devengarse respecto del importe
integro de ese impuesto que se ha recaudado a través del vendedor", y sefialé6 ademas la afirmacién de la
Union Europea de que "el tipo de referencia del Banco Central del Brasil ... era, en el momento de redactar su
primera comunicacion escrita, del 13,25%". (Informes del Grupo Especial, parrafo 7.433 y nota 790 al mismo
(no se reproducen las notas adicionales al parrafo 7.433)).
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una cuantia reducida, "limita la disponibilidad de flujo de caja"!°?, lo que da lugar a la imposicidn de
una carga fiscal efectiva superior a los productos de TIC intermedios importados.

5.40. El Brasil también sostiene que "las bonificaciones fiscales obtenidas por la compra de insumos
importados no necesariamente tienen que ser compensadas con débitos correspondientes al mismo
impuesto, y se pueden utilizar antes de la venta del producto final".2% E| Brasil sostiene que, por lo
tanto, no se impone una carga fiscal mas gravosa a los productos de TIC intermedios importados.2°!

5.41. Observamos que el Grupo Especial sefialé que "el Brasil ha indicado que el plazo que tarda
una empresa en compensar sus bonificaciones fiscales puede ser muy corto".2%2 El Grupo Especial
también observo que, en los casos en que los débitos tributarios son inferiores a las bonificaciones
fiscales en el marco del IPI, la empresa que compra un producto y no puede compensar las
bonificaciones con débitos después de transcurrido un periodo de tres meses, "puede solicitar al
Gobierno del Brasil la compensacion de las bonificaciones con otros impuestos, o la restitucion".203
A este respecto, tenemos presente que el Brasil también indicd al Grupo Especial que el proceso de
compensacion con otros impuestos o de reembolso puede llevar mucho tiempo.2%4 En particular, el
Grupo Especial sefiald que "[e]l proceso de reembolso puede llevar de varios meses a afos".20°
El valor de la bonificacion fiscal que se genera al pagar el impuesto pertinente sobre la venta de un
producto de TIC intermedio importado que no es objeto de incentivos se depreciara con el tiempo
hasta que sea utilizado o reajustado. En esa medida, en tanto en cuanto existe un intervalo entre la
obtencion de la bonificacidn fiscal y su reajuste o utilizacion, ello da lugar necesariamente a que el
valor del dinero (en forma de bonificaciones fiscales obtenidas) se deprecie con el tiempo. Por lo
tanto, los productos de TIC intermedios importados, cuya compra esta sujeta al pago anticipado del
impuesto, soportan una carga fiscal superior a la que recae sobre los productos de TIC intermedios
nacionales similares objeto de incentivos, que se benefician de una exencidn o reduccion fiscal. Estas
consideraciones respaldan la constatacion del Grupo Especial de que, en el caso de los productos
de TIC intermedios importados, incluso si se generan bonificaciones que se pueden compensar mas
adelante, los productos estan sujetos a una carga fiscal mayor que los productos de TIC intermedios
nacionales similares objeto de incentivos comprados a empresas habilitadas, "debido a la
depreciaciéon del dinero a lo largo del tiempo".206

5.42. En consecuencia, estamos de acuerdo con el Grupo Especial en que "los productos de TIC
intermedios importados estan sujetos a impuestos 'superiores' a los aplicados a los productos de TIC
intermedios nacionales similares objeto de incentivos, contrariamente a lo dispuesto en la primera
frase del parrafo 2 del articulo III del GATT de 1994",207

5.1.2 La cuestion de si el Grupo Especial incurrio en error al constatar que los programas
de TIC son incompatibles con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994

5.43. Pasamos ahora a examinar la alegacion formulada por el Brasil en apelacién de que el Grupo
Especial incurrié en error al constatar que los programas de TIC dan a los productos importados un
trato menos favorable que el concedido a productos nacionales similares, de manera incompatible
con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994, y de que, por consiguiente, también incurrié en
error en su constatacion en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC.

5.44. Ante el Grupo Especial, la Unidn Europea y el Japén adujeron que las condiciones para la
habilitacién necesaria para que los productos obtengan las ventajas fiscales de los programas de TIC,

199 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.170.

200 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 108.

201 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 108.

202 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.171.

203 Tnformes del Grupo Especial, parrafo 7.171 (donde se hace referencia a la segunda comunicacion
escrita presentada por el Brasil al Grupo Especial, parrafos 11-12 y 17).

204 Tnformes del Grupo Especial, parrafo 7.171 (donde se hace referencia a la declaracion final del Brasil
en la primera reunién del Grupo Especial, parrafo 15; segunda comunicacion escrita presentada por el Brasil al
Grupo Especial, parrafos 185 y 234; y observaciones del Brasil sobre el parrafo 2.28 del proyecto de parte
expositiva de los informes del Grupo Especial). Observamos que el Brasil hizo esas declaraciones en el contexto
de la descripcidn del fendmeno de la acumulacién de bonificaciones fiscales. (Segunda comunicacion escrita
presentada por el Brasil al Grupo Especial, parrafos 182-185 y 234).

205 Informes del Grupo Especial, parrafo 2.20. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

206 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.171. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

207 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.172.
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y la carga administrativa inferior impuesta a las empresas que compran productos de TIC
intermedios nacionales objeto de incentivos, dan a los productos de TIC importados un trato menos
favorable que el concedido a los productos de TIC nacionales similares, de manera incompatible con
el parrafo 4 del articulo II1.208

5.45. El Grupo Especial consideré en primer lugar la alegacion relativa a las condiciones de
habilitaciéon, es decir, "las condiciones que deben cumplir las empresas con respecto a determinados
productos objeto de incentivos para convertirse en productores habilitados de esos productos y
poder asi beneficiarse de los incentivos fiscales relacionados con los mismos".2%° El Grupo Especial
observd que "la finalidad de cumplir las prescripciones de habilitacion" es obtener una exencidn,
reduccion o suspension fiscal con respecto a las ventas o compras de productos.?1° El Grupo Especial
recordd que "solo los productos fabricados en el Brasil pueden satisfacer las condiciones ... para la
habilitacion ... y solo los productos desarrollados en el Brasil pueden satisfacer la prescripcion de
haber sido 'desarrollados en el Brasil'.?!! Los productos importados similares, recordd el Grupo
Especial, "no pueden cumplir esas prescripciones ni pueden nunca, por tanto, beneficiarse de las
exenciones, reducciones o suspensiones fiscales otorgadas en el marco de los programas de TIC
pertinentes".212 El Grupo Especial recordd también que, como consecuencia de esos requisitos de
habilitacion, "los productos acabados e intermedios importados soportan una carga fiscal mas
elevada que los productos acabados e intermedios nacionales similares".213 El Grupo Especial
considerd que "las condiciones para la habilitacion, que al cumplirse crean una carga fiscal interior
menor para los productos nacionales que para los productos importados similares, modifican las
condiciones de competencia en detrimento de los productos importados".?'* Por consiguiente, el
Grupo Especial concluyd que, "al restringir el acceso a los incentivos fiscales Unicamente a los
productos nacionales, los requisitos de habilitacion de los programas de TIC dan lugar a la concesion
de un trato menos favorable a los productos importados que a los productos nacionales similares".215

5.46. Con respecto a la alegacion relativa a la carga administrativa menor impuesta a las empresas
que compran productos de TIC intermedios nacionales objeto de incentivos, el Grupo Especial
observé que el comprador de un producto intermedio objeto de incentivos que se beneficie de una
exencion o reduccién fiscal no necesitara pagar por adelantado ningln impuesto, o solo necesitara
pagar por adelantado una cuantia reducida del impuesto.2'® Sin embargo, el Grupo Especial
considerd que el comprador de un producto de TIC intermedio no objeto de incentivos necesitara
pagar por adelantado la cuantia total de esos impuestos al adquirir los productos, y tendra que
seguir el procedimiento administrativo necesario para solicitar una bonificacion fiscal en relacién con
esos impuestos, una compensacion con los mismos u otros impuestos, o la reembolso.2'7 El Grupo
Especial argumentd que, ante la decisién de elegir entre "un producto cuya compra no entrane
ningun pago de impuestos" y "un producto cuya compra entrane el pago del impuesto y la carga
administrativa que conlleva el procedimiento de compensacién del impuesto con otros débitos (o la
solicitud de compensacion o de restitucion)", un comprador, en circunstancias normales, "preferira
evitar la carga administrativa que conlleva el pago del impuesto".218 Recordando que un producto

208 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.181. La Unidn Europea y el Japdn también plantearon una
alegacidn en relacidon con el aspecto del mecanismo utilizado para calcular la cantidad de recursos que se
deben invertir en I+D en el marco del Programa de Informatica y del programa PADIS con arreglo al cual las
cantidades pagadas al comprar productos objeto de incentivos se deducen del calculo. (Ibid.). El Grupo
Especial constatd que "los mecanismos utilizados en el marco del Programa de Informatica y del
programa PADIS para calcular la cantidad de recursos que se deben invertir en I+D dan a los productos
importados un trato menos favorable que el concedido a los productos nacionales similares, y son por tanto
incompatibles con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994". (Informes del Grupo Especial, parrafo 7.243).
En apelacidén, el Brasil no impugna esa constatacidén del Grupo Especial. (Respuesta del Brasil a preguntas
formuladas en la audiencia).

209 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.214.

210 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.197.

211 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.223 (donde se hace referencia a los informes del Grupo
Especial, parrafos 7.135-7.140).

212 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.223 (donde se hace referencia a los informes del Grupo
Especial, parrafos 7.135-7.140).

213 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.224 (donde se hace referencia a los informes del Grupo
Especial, parrafos 7.154 y 7.172). (las cursivas figuran en el original)

214 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.225. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

215 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.225.

216 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.252.

217 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.252.

218 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.253.
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de TIC intermedio importado no podra nunca beneficiarse de las reducciones o exenciones fiscales,
el Grupo Especial constatd que, por lo tanto, "el incentivo de evitar la carga administrativa, mediante
la compra de productos intermedios objeto de incentivos, modifica las condiciones de competencia
entre los productos nacionales y los productos importados similares, en detrimento de los productos
importados".21°

5.1.2.1 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error al constatar que los requisitos
de habilitaciéon de los programas de TIC dan a los productos importados un trato menos
favorable que el concedido a productos nacionales similares, de manera incompatible con
el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994

5.47. En apelacion, el Brasil afirma que el analisis del Grupo Especial con respecto a los requisitos
de habilitacion de los programas de TIC "mezcla la discriminacion fiscal, que estda comprendida en
el ambito de aplicacion del parrafo 2 del articulo III ... con la discriminaciéon normativa, a la que se
aplica el parrafo 4 del articulo III".22° El Brasil sostiene que "el Grupo Especial ... parece haber
constatado que [los] requisitos de habilitacién de los programas de TIC son incompatibles con el
parrafo 4 del articulo III porque supuestamente restringen el acceso a los incentivos fiscales
Unicamente a los productos nacionales".22! El Brasil sostiene que, para constatar la existencia de
una infraccion del parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994, el Grupo Especial debia identificar una
discriminaciéon normativa distinta de las diferencias de trato fiscal que pueden dar lugar a una
infraccion del parrafo 2 del articulo III del GATT de 1994. El Brasil sostiene que, por lo tanto, "en la
medida en que las constataciones del Grupo Especial de que los programas de TIC infringen el
parrafo 4 del articulo III se basaron en ese razonamiento erréoneo, deben ser revocadas".222

5.48. En respuesta, la Union Europea sostiene que "las condiciones para la habilitacidon constituyen
una discriminacién normativa, puesto que solo los productos nacionales son objeto de incentivos;
que el incentivo consista en una tributacion menor en comparacion con los productos similares
importados es la consecuencia del hecho de que los incentivos se otorguen solo a los productos
nacionales, en detrimento de los productos similares importados".?2*> La Unién Europea sostiene
ademas que el Grupo Especial, tras haber recordado la jurisprudencia pertinente del Organo de
Apelacidn, constato que la misma medida, o determinados aspectos de las mismas medidas, pueden
estar abarcados tanto por el parrafo 2 como por el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994, y que
el Brasil no ha apelado esa constatacion.224

5.49. El Japon no esta de acuerdo con la alegacidon del Brasil de que el Grupo Especial mezcld los
parrafos 2 y 4 del articulo III del GATT de 1994.225 E|l Japon sostiene que el Grupo Especial determind
gue, como consecuencia de los requisitos de habilitacién, los productos de TIC acabados e
intermedios importados soportan una carga fiscal mas elevada que los productos de TIC acabados
e intermedios nacionales.?2% El Japon sostiene que, "a partir de esa premisa factica, el Grupo Especial
concluy6 correctamente que los requisitos de habilitacién modifican las condiciones de competencia
en detrimento de los productos importados".22”

5.50. El parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 prohibe a los Miembros dar a los productos de
origen extranjero un trato menos favorable que el concedido a los productos nacionales similares.
En él se especifica que esa obligacion es aplicable con respecto a cualquier ley, reglamento o
prescripcion "que afecte a la venta, la oferta para la venta, la compra, el transporte, la distribucién
y el uso de estos productos en el mercado interior". El Organo de Apelacion ha constatado que
"el mero hecho de que un Miembro establezca distinciones normativas entre los productos
importados y los productos nacionales similares no es, en si mismo, concluyente para determinar si
se concede a los productos importados un trato menos favorable en el sentido del parrafo 4 del

219 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.254. (las cursivas figuran en el original)

220 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 138.

221 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 139.

222 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 140.

223 Comunicacion del apelado presentada por la Union Europea, parrafo 176.

224 Comunicacion del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 174.

225 Comunicacion del apelado presentada por el Japon, parrafo 69.

226 Comunicacion del apelado presentada por el Japén, parrafo 68 (donde se hace referencia a los
informes del Grupo Especial, parrafos 7.154-7.172).

227 Comunicacion del apelado presentada por el Japdn, parrafo 68 (donde se hace referencia a los
informes del Grupo Especial, parrafo 7.225).
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articulo III".228 Antes bien, el Organo de Apelacién ha explicado que "lo que es pertinente es si esas
diferencias reglamentarias distorsionan las condiciones de competencia en detrimento de los
productos importados".2?° Asi pues, segun el Organo de Apelacion, el examen de la cuestion de si
una medida entrafa un trato menos favorable "debe fundamentarse en un analisis cuidadoso de la
medida impugnada y de sus repercusiones en el mercado".23°

5.51. Observamos que el aspecto de los programas de TIC impugnados por las partes reclamantes
por ser incompatibles con el parrafo 4 del articulo III guardaba relacion con los requisitos de
habilitacion, cuyo cumplimiento permitia la obtencién de la exencidn, reduccidn o suspension fiscal
pertinente respecto de las ventas o compras de productos de TIC. De hecho, como también ha
reconocido el Grupo Especial, "[c]on respecto al parrafo 4 del articulo III, las partes reclamantes
impugnan las leyes, reglamentos y prescripciones, a saber, las prescripciones de habilitacion para
obtener acceso a los incentivos fiscales".?3! El Grupo Especial consideré que "aunque guardan
relacion con ellos, los aspectos impugnados por las partes reclamantes al amparo del parrafo 4 del
articulo III son distintos del trato fiscal diferenciado de los productos nacionales similares y los
productos importados que impugnan en el marco del parrafo 2 del articulo III".232 Recordamos que
el Grupo Especial también observd que "una Unica medida puede ser incompatible con dos o mas
disposiciones del articulo III al mismo tiempo", puesto que "varios aspectos de una sola medida
pueden actuar simultaneamente" y, por lo tanto, "se podria considerar que diferentes aspectos de
la misma medida estan abarcados por las disciplinas del parrafo 2 o del parrafo 4 del articulo III, o
por ambos parrafos a la vez".233

5.52. Como se ha sefialado, el Brasil sostiene que el analisis del Grupo Especial con respecto a los
requisitos de habilitacion de los programas de TIC mezcla la discriminacion fiscal prevista en el
parrafo 2 del articulo III con la discriminacidon normativa prevista en el parrafo 4 del articulo III.234
Sin embargo, el Grupo Especial tuvo en mente el hecho de que los programas de TIC comprendian
tanto aspectos fiscales como normativos que eran aplicables a los productos en litigio.?3> Mientras
que los requisitos de habilitacion guardan relacion con los aspectos normativos239, las exenciones o
reducciones fiscales de los programas de TIC guardan relacidn con los aspectos fiscales. Ello se
desprende de manera evidente de la conclusién del Grupo Especial de que las condiciones para la
habilitacion "modifican las condiciones de competencia en detrimento de los productos importados"
al crear "una carga fiscal interior menor para los productos nacionales que para los productos
importados similares".?3” No se discute que para poder beneficiarse de la exencion, reduccidon o
suspensioén fiscal en el marco de los programas de TIC, las empresas deben satisfacer los requisitos
de habilitacidn. Los requisitos de habilitacidon establecidos por los programas de TIC dan lugar, por
lo tanto, a un trato menos favorable para los productos de TIC importados en forma de la carga
fiscal diferenciada a la que estan sujetos los productos de TIC importados en virtud del hecho de

228 Informe del Organo de Apelacion, Tailandia - Cigarrillos (Filipinas), parrafo 128. (no se reproduce la
nota de pie de pagina)

229 Informe del Qrgano de Apelacion, Tailandia - Cigarrillos (Filipinas), parrafo 128.

. ?%Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - EVE (pdrrafo 5 del articulo 21 - CE), parrafo 215.
El Organo de Apelacion, sin embargo, ha advertido que "tampoco es necesario que el examen se base en los
efectos reales en el mercado de la medida impugnada". (Ibid. (las cursivas figuran en el original; no se
reproduce la nota de pie de pagina)).

231 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.220.

232 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.220. Observamos que el Grupo Especial también sefiald lo
siguiente:

Las partes reclamantes alegan que determinados aspectos fiscales de los programas, en la

medida en que se aplican a productos acabados e intermedios objeto de incentivos, son

discriminatorios e incompatibles con el parrafo 2 del articulo III. Las partes reclamantes alegan

asimismo que las condiciones y los criterios especificos que han de satisfacer los productos

acabados e intermedios objeto de incentivos a fin de beneficiarse de las ventajas fiscales son

incompatibles con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994, al tratarse de condiciones para

la obtencion de esas ventajas respecto de los productos objeto de incentivos.

(Ibid., parrafo 7.35. (las cursivas figuran en el original)).

233 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.34. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

234 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 138.

235 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.35.

236 Recordamos que el Grupo Especial constatd que "la finalidad de cumplir las prescripciones de
habilitacion es obtener una exencidn, reduccidon o suspension fiscal con respecto a las ventas o compras de
productos, por lo que es evidente que las prescripciones en litigio afectan a la venta, la oferta para la venta y
la compra de productos". (Informes del Grupo Especial, parrafo 7.197).

237 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.225. (no se reproduce la nota de pie de pagina)
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que "los productores extranjeros no pueden ser habilitados en el marco de los programas de TIC".238
La consecuencia de ese hecho es, como también sefiald el Grupo Especial, que los productos de TIC
importados "n[o] pueden nunca ... beneficiarse de las exenciones, reducciones o suspensiones
fiscales".23?

5.53. Observamos que los aspectos de los programas de TIC que fueron declarados incompatibles
con la primera frase del parrafo 2 del articulo III y con el parrafo 4 del articulo III son distintos.
En el caso de la primera frase del parrafo 2 del articulo III, el aspecto del programa de TIC declarado
incompatible es el trato fiscal diferenciado que da lugar a la imposicion de una carga fiscal mayor a
los productos de TIC importados, es decir, el hecho de que los productos de TIC importados estan
sujetos a impuestos superiores a los aplicables a los productos de TIC nacionales similares.
En cambio, a los efectos del parrafo 4 del articulo III, el aspecto de los programas de TIC declarado
incompatible son los requisitos de habilitacidon que dan lugar a un trato menos favorable en forma
de la carga diferenciada a la que estan sujetos los productos de TIC importados. No vemos por qué
no ha de ser asi, dado que es posible declarar diferentes aspectos de la misma medida incompatibles
con uno o varios parrafos del articulo III del GATT de 1994. Como el Organo de Apelacion explicd
en Tailandia - Cigarrillos (Filipinas), "[aJunque Tailandia puede tener razén al afirmar que en
anteriores informes en el marco de la OMC se han examinado medidas consistentes en
'prescripciones administrativas relativas a la venta de productos importados' en el marco del parrafo
4 del articulo III", ello no excluye la posibilidad de que "esas mismas medidas, o determinados
aspectos de ellas, no puedan ser examinadas también de conformidad con el parrafo 2 del articulo
III si sujetan a los productos importados y a los productos nacionales similares a impuestos interiores
u otras cargas interiores".240

5.54. A la luz de las anteriores consideraciones, estamos de acuerdo con el Grupo Especial en que,
al restringir el acceso a los incentivos fiscales Unicamente a los productos nacionales, los requisitos
de habilitacién de los programas de TIC modifican las condiciones de competencia en detrimento de
los productos importados y dan lugar a que los productos de TIC importados reciban un trato menos
favorable que los productos de TIC nacionales similares, de manera incompatible con el parrafo 4
del articulo III del GATT de 1994.241

5.1.2.2 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error al constatar que los
programas de TIC son incompatibles con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 en
virtud de la carga administrativa menor para las empresas que compran productos
intermedios nacionales objeto de incentivos

5.55. Pasamos ahora a examinar la alegacion formulada por el Brasil en apelacion en el sentido de
gue el Grupo Especial incurrid en error al constatar que los productos de TIC intermedios importados
estan sujetos a prescripciones administrativas mas gravosas que los productos de TIC intermedios
nacionales similares.242

5.56. En apelacidn, el Brasil afirma que el razonamiento del Grupo Especial sobre la supuesta carga
administrativa menor para las empresas que compran productos intermedios nacionales objeto de
incentivos "no tiene fundamento, ya sea de caracter juridico o conforme a los hechos de la presente
diferencia".2*3 El Brasil sostiene que "el Grupo Especial interpretd errdneamente el funcionamiento

238 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 97.

23 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.223.

240 Informe del Organo de Apelacidn, Tailandia - Cigarrillos (Filipinas), nota 144 al parrafo 114 (donde
se cita la comunicacion del apelante presentada por Tailandia, parrafo 69). (se omite el texto adicional de la
nota) Observamos también que el Grupo Especial encargado del asunto México - Impuestos sobre los refrescos
examino una afirmacién similar y constaté que la medida en litigio en esa diferencia (es decir, la Ley del
Impuesto Especial sobre Produccién y Servicios (IEPS), que establecia el impuesto sobre los refrescos, el
impuesto sobre la distribucion y los requisitos de contabilidad) era incompatible tanto con el parrafo 2 como
con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994. (Informe del Grupo Especial, México - Impuestos sobre los
refrescos, parrafos 8.59, 8.96 y 8.123). En particular, con respecto a la alegacion al amparo del parrafo 4 del
articulo III, ese Grupo Especial constatd que "México, mediante el impuesto sobre los refrescos, el impuesto
sobre la distribucion y los requisitos de contabilidad, da un trato menos favorable a los edulcorantes
importados distintos del azlcar de cafia ... que el concedido a productos similares de origen nacional ...

[de manera] incompatible[] con el parrafo 4 del articulo III". (Informe del Grupo Especial, México - Impuestos
sobre los refrescos, parrafo 8.123).

241 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.225.

242 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 121.

243 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 152.
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del sistema fiscal brasilefio y constaté una carga administrativa en el funcionamiento del sistema
fiscal de débitos y bonificaciones que no existe".24* El Brasil explica que mediante un "examen
minucioso" del funcionamiento del sistema de bonificaciones y débitos aplicable a "los impuestos
IPI, PIS, PASEP y COFINS conforme al cddigo fiscal del Brasil se demuestra inequivocamente que
los productos intermedios nacionales objeto de incentivos no estan sujetos a una carga
administrativa menor en comparacion con los productos intermedios importados similares".24>

5.57. En respuesta, la Union Europea sostiene que el razonamiento del Grupo Especial se basa
firmemente en el funcionamiento del sistema de bonificaciones y débitos descrito en los informes
del Grupo Especial.2*6 La Unidén Europea afiade que, aunque el Brasil alega que las constataciones
del Grupo Especial no tienen fundamentos facticos ni juridicos, "no puede aducir que el Grupo
Especial infringiera el articulo 11 del ESD al no hacer una evaluacion objetiva de los hechos del
asunto cuando describié el funcionamiento del sistema tributario y el mecanismo de bonificaciones
y débitos del Brasil".?*7 La Union Europea recuerda que, ante el Grupo Especial, las partes en la
diferencia estuvieron de acuerdo en lo que respecta al funcionamiento basico del sistema fiscal del
Brasil?“8, y que "fue el Brasil quien explicd que la compensacion de las bonificaciones fiscales en
determinadas situaciones puede ser gravosa y puede durar afios".24°

5.58. El Japdn sostiene que "el Brasil no puede tratar de obtener un examen de novo de los hechos
en esta etapa del procedimiento".?>° El Japon mantiene que el argumento del Brasil tampoco tiene
en cuenta el "hecho no controvertido" de que los compradores de productos de TIC intermedios
importados no objeto de incentivos habran de "solicitar la compensacién del Gobierno del Brasil, que
podria tardar afios, mientras que los compradores de productos intermedios nacionales objeto de
incentivos no han de hacerlo".?5!

5.59. Hemos indicado supra que el Grupo Especial tomo en consideracion el funcionamiento del
sistema de bonificaciones y débitos. Tenemos presente la afirmacidn del Brasil de que este "sistema
... funciona como un libro contable en el que se registran tanto las compras de insumos y bienes
intermedios como las ventas de productos finales y se compensan los débitos y las bonificaciones"2>2,
y que "no se modifica en caso de suspensiones, reducciones o exenciones de impuestos
indirectos".?>3 Sin embargo, la afirmacion del Brasil no modifica el hecho de que los compradores de
productos de TIC intermedios importados que no son objeto de incentivos en el marco de los
programas de TIC deberan pagar por adelantado el importe total de los impuestos adeudados sobre
esos productos de TIC intermedios importados. Pese a que cualquiera de esos impuestos que se
pague por la compra de productos de TIC intermedios importados generara la consiguiente
bonificacion fiscal en favor del comprador, la compensacion de esta bonificacion fiscal entrafia una
carga administrativa a la que no estan sujetos, y/o lo estan en menor medida, los compradores de
productos de TIC intermedios nacionales objeto de incentivos.?>* Esto es asi porque, con arreglo al
sistema de bonificaciones y débitos, "si transcurridos tres periodos [impositivos] la bonificacion fiscal
no puede compensarse con débitos", el proceso de compensacion de la bonificacidn fiscal con otros
impuestos federales o su reembolso puede "ser gravoso para las empresas y durar afios".2%5
Por consiguiente, rechazamos el argumento del Brasil de que el Grupo Especial, de manera errénea,

244 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 152.

245 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 153.

246 Comunicacion del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 204.

247 Comunicacion del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 205.

248 Comunicacion del apelado presentada por la Unién Europea, parrafo 206 (donde se hace referencia a
los informes del Grupo Especial, parrafo 2.1).

249 Comunicacion del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 206.

250 Comunicacion del apelado presentada por el Japon, parrafo 73.

251 Comunicacion del apelado presentada por el Japdn, parrafo 73. (no se reproduce la nota de pie de
pagina)

252 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 155.

253 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 155.

254 A ese respecto observamos que, en la mayoria de los casos, los compradores de productos de TIC
intermedios nacionales objeto de incentivos no necesitaran pagar por adelantado el impuesto adeudado por la
compra de esos productos de TIC intermedios, dado que el Programa de Informatica, el PADIS, el PATVD y el
Programa de Inclusién Digital establecen exenciones fiscales mediante tasas nulas para las empresas
habilitadas que venden productos de TIC intermedios nacionales. El contexto de la reduccién del IPI otorgada
en el marco del Programa de Informatica es el Unico en el que es posible que los compradores de productos
de TIC intermedios nacionales deban pagar por adelantado una cuantia reducida del IPI adeudado.

255 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.251 (donde se hace referencia a la primera comunicacion
escrita presentada por el Brasil al Grupo Especial, parrafo 702 (DS497)).
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"constaté una carga administrativa en el funcionamiento del sistema fiscal de débitos vy
bonificaciones" en el contexto de su analisis en el marco del parrafo 4 del articulo II1.256

5.60. Los programas de TIC estan disefiados de manera tal que crean incentivos para que los
participantes en el mercado, es decir, los compradores de productos de TIC intermedios, actien de
un modo que tenga el "efecto practico directo"2>” de otorgar un trato menos favorable a los productos
de TIC intermedios importados que a los productos de TIC intermedios nacionales similares. En este
caso, se crea un incentivo para comprar productos de TIC intermedios nacionales objeto de
incentivos con el fin de quedar exento de cargas administrativas y/o afrontar cargas administrativas
reducidas. En consecuencia, estamos de acuerdo con el Grupo Especial en que "ante la decisidén de
elegir", un comprador, "en circunstancias normales, preferird evitar la carga administrativa que
conlleva el pago del impuesto"23® y, por tanto, preferird comprar productos de TIC intermedios
nacionales objeto de incentivos.2>°

5.61. Habida cuenta de las consideraciones precedentes, coincidimos con el Grupo Especial en que
"los programas de TIC son incompatibles con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994, porque,
al imponer una carga administrativa menor a las empresas que compran productos intermedios
objeto de incentivos, dan a los productos intermedios importados un trato menos favorable que el
concedido a los productos intermedios nacionales similares".260

5.1.3 La cuestion de si Grupo Especial incurrio en error al constatar que los programas
de TIC son incompatibles con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC

5.62. Ante el Grupo Especial, el Japon y la Unidn Europea adujeron que los programas de TIC son
incompatibles con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC, por separado y en conjuncion
con el parrafo 2 del articulo 2 y el parrafo 1 a) de la Lista ilustrativa de ese Acuerdo, porque son
incompatibles con el articulo III del GATT de 1994.261 E| Brasil estuvo de acuerdo en que los
programas de TIC son medidas en materia de inversiones, aunque sostuvo que no estan relacionados
con el comercio de mercancias.?%2

5.63. El Grupo Especial constatdé que "los programas de TIC afectan a las inversiones y ... su
objetivo es promoverlas", y "también tienen efectos en el comercio, concretamente en la compra y
la venta de productos de importacidn, incluidos los insumos utilizados en la fabricacién de productos
acabados e intermedios objeto de incentivos".?%3 El Grupo Especial concluyé que los programas
de TIC constituyen medidas en materia de inversiones relacionadas con el comercio en el sentido
del Acuerdo sobre las MIC.26% Tras haber formulado esta constatacion, el Grupo Especial recordd sus
constataciones de que determinados aspectos de los programas de TIC son incompatibles con los
parrafos 2 y 4 del articulo III del GATT de 1994.2%> En consecuencia, el Grupo Especial constatd que
"esos aspectos de los programas de TIC respecto de los cuales se ha constatado que son
incompatibles con los parrafos 2 y 4 del articulo III ... también son incompatibles con el parrafo 1
del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC".266

5.64. En apelacién, el Brasil no presenta argumentos especificos respecto de la constatacion
formulada por el Grupo Especial en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC.
Mas bien, la solicitud del Brasil de que se revoque la constatacion del Grupo Especial en el marco de
esa disposicion se basa en que revoquemos las constataciones formuladas por el Grupo Especial en

236 Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafo 152.

257 Informe del Organo de Apelacion, Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna,
parrafo 145.

258 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.253.

259 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.254.

260 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.255. (las cursivas figuran en el original)

261 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.348 (donde se hace referencia a la primera comunicacion
escrita presentada por la Unién Europea al Grupo Especial, parrafos 690, 841, 998 y 1118; y a la primera
comunicacion escrita presentada por el Japon al Grupo Especial, parrafos 371, 437, 479-496 y 533-548).

262 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.351.

263 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.360. (las cursivas figuran en el original)

264 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.361.

265 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.363 (donde se hace referencia a los informes del Grupo
Especial, parrafos 7.174 y 7.318-7.319).

266 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.363.
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el marco del parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994.257 Sin embargo, por las razones expuestas
supra, hemos coincidido con las constataciones del Grupo Especial de que determinados aspectos
de los programas de TIC son incompatibles con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994. En
consecuencia, estamos de acuerdo con la constatacién del Grupo Especial de que los aspectos de los
programas de TIC declarados incompatibles con el parrafo 4 del articulo III también son
incompatibles con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC.268

5.1.4 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error al constatar que los requisitos
de habilitacion establecidos en el programa INOVAR-AUTO son incompatibles con el
parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 porque son mas onerosos para las empresas
que solicitan la habilitacion como importadores/distribuidores que para los fabricantes
nacionales

5.65. Pasamos ahora a abordar la alegacion formulada por el Brasil en apelacién al amparo del
parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 con respecto al programa INOVAR-AUTO. El Brasil
sostiene que el Grupo Especial incurrié en error al constatar que "los requisitos de habilitacion
establecidos en el programa INOVAR-AUTO eran ... discriminatorios porque serian ... mas onerosos"
para las empresas que solicitan la habilitacion como importadores/distribuidores que para los
fabricantes nacionales.2%® Observamos que, contrariamente a lo que ocurre en el contexto de los
programas de TIC, en el que los fabricantes extranjeros no pueden ser habilitados???, en el marco
del programa INOVAR-AUTO, los fabricantes extranjeros pueden obtener la habilitacion como
importadores/distribuidores y, por tanto, tendrian derecho a recibir las ventajas fiscales
pertinentes.?’! Por consiguiente, la alegacién de error formulada al amparo del parrafo 4 del
articulo III con respecto al programa INOVAR-AUTO tiene como objetivo principal, segun sostiene el
Brasil, la supuesta conclusion errénea del Grupo Especial de que "las empresas extranjeras que
solicitan la habilitaciéon en el marco del programa INOVAR-AUTO se ven obligadas a pasar por un
proceso de habilitacion mas oneroso que los fabricantes nacionales".272

5.66. Recordamos que, en relacién con los requisitos de habilitacion establecidos en el programa
INOVAR-AUTO, el Grupo Especial senal6 que "la finalidad de cumplir los requisitos de habilitacion es
obtener las bonificaciones fiscales estimadas respecto del IPI en relacion con la venta de
productos".2’3 El Grupo Especial indicd que hay tres tipos de habilitacion que dan derecho a las
empresas a obtener y utilizar las bonificaciones fiscales estimadas respecto del IPI: i) la habilitacion
como fabricantes nacionales; ii) la habilitacion como importadores/distribuidores, y iii) la habilitacion
como inversores.2’4 El Grupo Especial recordd que los fabricantes extranjeros, como tales, no pueden
obtener la habilitacion en el marco del programa INOVAR-AUTO, porque no estan ubicados ni
desempefian su actividad en el Brasil.2’> Asimismo, observé que esos fabricantes extranjeros
tendrian que ser habilitados como importadores/distribuidores para que sus productos pudieran
beneficiarse de las ventajas fiscales.2’6 El Grupo Especial recordd su conclusidn expuesta
anteriormente de que "esto da lugar a que los vehiculos importados fabricados por fabricantes
extranjeros soporten una carga fiscal mas elevada", porque "los fabricantes extranjeros estan

267 Tras haber solicitado la revocacion de las constataciones formuladas por el Grupo Especial en el
marco del parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994, concretamente las que figuran en los
parrafos 7.318-7.319, 8.5.b y 8.16.c de los informes del Grupo Especial, el Brasil sostiene que:

"[e]n consecuencia, el Brasil solicita también que el Organo de Apelacion revoque la constatacion

del Grupo Especial, que figura en los parrafos 7.365, 8.5.d y 8.16.e de[] [los] informe[s] del

Grupo Especial, en el sentido de que esos elementos de los programas de TIC son incompatibles

con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC".

(Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 172 (las cursivas figuran en el original)).

268 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.363.

269 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 278.

270 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 97.

271 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.731 (donde se hace referencia a los informes del Grupo
Especial, parrafos 7.656-7.661).

272 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 286 (donde se citan los informes del
Grupo Especial, parrafo 7.658).

273 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.706.

274 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.656. El Grupo Especial sefialé que "[t]odas las empresas
habilitadas deben cumplir dos prescripciones generales y una serie de prescripciones especificas que varian en
funcion del tipo de habilitacion". (Ibid. (no se reproduce la nota de pie pagina)).

275 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.731.

276 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.731 (donde se hace referencia a los informes del Grupo
Especial, parrafos 7.656-7.661).
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obligados a estar juridicamente establecidos en el Brasil" para ser habilitados como
importadores/distribuidores, y a "los fabricantes extranjeros que solicitan la habilitacion como
importadores/distribuidores se les exige cumplir mas requisitos de habilitacion que a los fabricantes
nacionales para obtener las ventajas fiscales".2”” En consecuencia, el Grupo Especial considerd que
"los fabricantes extranjeros soportan una carga mas elevada que los fabricantes nacionales para ser
habilitados".278

5.67. Por estos motivos, el Grupo Especial constatd que, "en el marco del programa INOVAR-AUTO,
las condiciones para la habilitacidn a fin de recibir las bonificaciones fiscales estimadas ... otorgan a
los productos importados un trato menos favorable que el concedido a los productos nacionales
similares, lo cual es incompatible con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994".279

5.68. En apelacion, el Brasil cuestiona la constatacion del Grupo Especial de que los requisitos de
habilitacion establecidos en el programa INOVAR-AUTO son discriminatorios porque "supuestamente
serian mas onerosos para los 'importadores/distribuidores' que para los 'fabricantes nacionales' vy,
por tanto, darian lugar a la concesion de un trato menos favorable a los vehiculos automoviles
acabados importados.28® El Brasil sostiene que, para alcanzar sus conclusiones sobre el efecto
discriminatorio de los tipos de habilitacidon previstos en el programa INOVAR-AUTO, "el Grupo
Especial se limitd a realizar un analisis cuantitativo de los requisitos establecidos en [el programa]
INOVAR-AUTO (numero de requisitos)".281 A juicio del Brasil, la "simple diferencia en el nimero de
requisitos" que deben cumplir los fabricantes nacionales y los importadores/distribuidores fue
"suficiente" para que el Grupo Especial constatase que los requisitos de habilitacion eran
incompatibles con el parrafo 4 del articulo III1.282 E| Brasil sostiene que, para constatar la existencia
de un "posible efecto discriminatorio”, el Grupo Especial estaba obligado a realizar un "analisis
cualitativo de los requisitos que tomase en consideracién el peso relativo y real que esos requisitos
tienen en la carga global impuesta a las empresas, tanto nacionales como extranjeras, que solicitan
la habilitacién en el marco del programa".283

5.69. En respuesta, la Unidon Europea recuerda que, para poder beneficiarse de las bonificaciones
fiscales estimadas respecto del IPI, "las empresas deben obtener la habilitacion, y para ello deben
cumplir determinados requisitos".284 La Unién Europea observa que el Grupo Especial especificd dos
consecuencias diferentes que se derivan del disefio del programa INOVAR-AUTO. En primer lugar, a
juicio de la Unidn Europea, el Grupo Especial "sefialé acertadamente que los [fabricantes] nacionales
cumplen automaticamente el requisito relativo a las actividades de fabricacion nacionales, mientras
gue los fabricantes extranjeros debian cumplir tres (en lugar de dos) requisitos diferentes".28>
En segundo lugar, segun la Unién Europea, "el Grupo Especial consideré que las empresas
extranjeras que solicitan establecerse en el Brasil hacen frente a una carga adicional en comparacién
con los productores nacionales ya establecidos en el Brasil", dado que "el cumplimiento de los
criterios para la habilitacién conlleva necesariamente su establecimiento en el Brasil, con la
consiguiente carga administrativa y econdmica".?8® En consecuencia, la Union Europea sostiene que
el Grupo Especial "no necesitaba nada mas" para determinar que los requisitos de habilitacién
modifican las condiciones de competencia en detrimento de los vehiculos automdviles importados y
a favor de los vehiculos automéviles nacionales similares.?8”

5.70. El Japédn sefiala que el Brasil afirma que "el Grupo Especial debia haber realizado un 'analisis
cualitativo de los requisitos que tomase en consideracion el peso relativo y real que esos requisitos
tienen en la carga global impuesta a las empresas, tanto nacionales como extranjeras, que solicitan

277 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.731 (donde se hace referencia a los informes del Grupo
Especial, parrafos 7.656-7.661).

278 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.731 (donde se hace referencia a los informes del Grupo
Especial, parrafos 7.656-7.661).

279 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.772.

280 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 278 (donde se hace referencia a los
informes del Grupo Especial, parrafo 7.732).

281 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 287. (las cursivas figuran en el original)

282 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 287.

283 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 288. (las cursivas figuran en el original)

284 Comunicacion del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 359 (donde se hace referencia a
los informes del Grupo Especial, parrafos 2.113-2.122).

285 Comunicacion del apelado presentada por la Unién Europea, parrafo 362.

286 Comunicacion del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 363 (donde se citan los informes
del Grupo Especial, parrafo 7.660 (no se reproducen las notas de pie pagina)).

287 Comunicacion del apelado presentada por la Unién Europea, parrafo 364.
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la habilitacion en el marco del programa'.288 El Japdn sostiene que, sin embargo, el Brasil no
establece fundamentos juridicos que respalden esa aseveracion y, "mas alld de afirmaciones
generales, no explica por qué fue inadecuado el analisis exhaustivo de la carga impuesta a los
productos extranjeros que llevo a cabo el Grupo Especial".2® A juicio del Japdn, el Grupo Especial
llegé debidamente a la conclusion de que el programa INOVAR-AUTO favorece a los productos
nacionales frente a los importados por medio de los requisitos de habilitacion y realizé un analisis
que abarcé todos los elementos pertinentes.290

5.71. Empezamos recordando que, en el marco del programa INOVAR-AUTO, "todas las empresas
gue se acogen a las bonificaciones fiscales estimadas respecto del IPI, asi como ciertas empresas
gue se benefician de los tipos impositivos reducidos del IPI, deben obtener una de las tres formas
de habilitacion"2°1: i) como fabricantes nacionales; ii) como importadores/distribuidores; o iii) como
inversores.2?2 La "finalidad" de cumplir los requisitos de habilitacion es "obtener las bonificaciones
fiscales estimadas respecto del IPI en relacidn con la venta de productos".2°3 Por consiguiente, para
beneficiarse de una reduccién de los débitos tributarios respecto del IPI aplicable a un producto
determinado, en este caso, vehiculos automoviles, las empresas "deben cumplir una serie de
requisitos"2°4, por ejemplo, la realizacion de un nimero minimo definido de actividades de
fabricacion e infraestructura de ingenieria en el Brasil o inversiones en I+D en el Brasil.

5.72. No se discute que, para que las empresas puedan obtener cualquier tipo de habilitacidon que
les dé derecho a acumular y utilizar las bonificaciones fiscales estimadas respecto del IPI, deben
estar ubicadas y desempefiar su actividad en el Brasil, en el caso de los fabricantes nacionales y de
los importadores/distribuidores, o estar en proceso de establecimiento en el pais como fabricantes
nacionales, en el caso de los inversores.2?> A su vez, ello implica que, como también reconocid el
Grupo Especial, "las empresas extranjeras ubicadas exclusivamente fuera del Brasil que fabrican
productos importados en ese pais no pueden, per se, obtener una habilitacion y, por consiguiente,
no pueden obtener ni utilizar las bonificaciones fiscales estimadas respecto del IPI".2%6 La habilitacion
como importadores/distribuidores es la Unica forma viable para que los fabricantes extranjeros
puedan beneficiarse de bonificaciones fiscales estimadas respecto del IPI que reduzcan sus débitos
tributarios respecto del IPI en el marco del programa INOVAR-AUTO.2°7 No obstante, para conseguir
esa habilitacidon, los fabricantes extranjeros deben, en primer lugar y ante todo, estar ubicados y
desempenfiar su actividad en el Brasil.2%8 Ello significa que los fabricantes extranjeros que solicitan
su habilitacion como importadores/distribuidores afrontan la consiguiente carga que se deriva
necesariamente del requisito de desempefiar su actividad o establecerse en el Brasil, a diferencia de
lo que ocurre con los fabricantes nacionales, que ya desempefian su actividad y estan establecidos
en el Brasil. Por lo tanto, coincidimos con el Grupo Especial en que, "a diferencia de los fabricantes
nacionales, en el caso de los fabricantes extranjeros el cumplimiento de los criterios para la
habilitacién conlleva necesariamente su establecimiento en el Brasil, con la consiguiente carga
administrativa y econémica".2%°

5.73. Asimismo, observamos que para obtener la habilitacion como importador/distribuidor, una
empresa debe cumplir estos tres requisitos especificos: i) inversiones en I+D en el Brasil; ii) gasto
en ingenieria, tecnologia industrial basica y creacién de capacidad de los proveedores en el Brasil;
y iii) participacion en el programa de etiquetado de vehiculos del INMETRO.3% Hay ademas un cuarto

288 Comunicacion del apelado presentada por el Japon, parrafo 114 (donde se cita la comunicacion del
apelante presentada por el Brasil, parrafo 288 (las cursivas figuran en el original)).

289 Comunicacion del apelado presentada por el Japon, parrafo 114.

290 Comunicacion del apelado presentada por el Japon, parrafo 114.

291 Informes del Grupo Especial, parrafo 2.112.

292 Informes del Grupo Especial, parrafo 2.113.

293 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.706.

294 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 266.

295 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.657 (donde se hace referencia a las respuestas del Brasil a
las preguntas 28 y 57 del Grupo Especial).

2% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.657.

297 El Grupo Especial sefialé que el Brasil reconocié que la habilitacién como inversores es "una
habilitacion temporal que a la larga se convierte en una habilitacion como fabricante en el Brasil". (Informes
del Grupo Especial, nota 1053 al parrafo 7.657 (donde se hace referencia a la respuesta del Brasil a la
pregunta 28 del Grupo Especial)).

298 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.660 (donde se hace referencia a la respuesta del Brasil a la
pregunta 57 del Grupo Especial).

299 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.660.

300 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.658.
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requisito, que exige la realizacidon de determinadas etapas de fabricacion en el Brasil.30! Estas
actividades no pueden ser consideradas habituales respecto de los fabricantes extranjeros que tratan
de importar vehiculos automdéviles en el Brasil. El hecho de que los fabricantes extranjeros deban
realizar estas actividades para conseguir la habilitacidn como importadores/distribuidores implica
gque tales fabricantes afrontan una carga que los fabricantes nacionales no tienen que afrontar.
También nos parece valido el razonamiento del Grupo Especial de que los fabricantes extranjeros
gue estan habilitados como importadores/distribuidores no llevan a cabo actividades de fabricacion
en el Brasil, y no hay razén alguna "para que adquieran alli los insumos y herramientas estratégicos
para la fabricacion de vehiculos automdviles"3%2 como, en ese mismo sentido, tampoco la hay para
invertir en I+D o efectuar gastos en ingenieria, tecnologia industrial basica y creacion de capacidad
de los proveedores en el Brasil.

5.74. Por otro lado, observamos que, para obtener la habilitacidn, los fabricantes nacionales deben
cumplir tres de cuatro requisitos especificos. Uno de ellos debe ser la realizaciéon de un nimero
minimo definido de actividades de fabricacidn e infraestructura de ingenieria en el Brasil.3%3 Los otros
dos requisitos deben figurar entre estos tres: i) inversiones en I+D en el Brasil; ii) gasto en
ingenieria, tecnologia industrial basica y creacion de capacidad de los proveedores en el Brasil; o
iii) participacion en el programa de etiquetado de vehiculos del INMETRO.3%4 Casi todos estos
requisitos pueden ser considerados habituales conforme a la naturaleza de las actividades que
desempefian los fabricantes nacionales. De hecho, cualquier fabricante nacional desempenara y
realizara un nimero minimo de actividades de fabricacion en el Brasil y, en el marco de ese proceso,
también es probable que haga inversiones en I+D en el Brasil y efectle gastos en las categorias
indicadas en el programa INOVAR-AUTO.3% En ese sentido, estamos de acuerdo con el Grupo
Especial en que la realizacién de un nimero minimo de actividades de fabricacion en el Brasil "es
consustancial a todo fabricante nacional".3% A su vez, como sefial6 correctamente el Grupo Especial,
ello implica que los fabricantes nacionales solo estan sujetos de facto a otras dos prescripciones
especificas.307

5.75. Por consiguiente, el programa INOVAR-AUTO esta disefiado de manera tal que los requisitos
de habilitacidon establecidos en su marco modifican desfavorablemente la concesidon "para los
productos importados [de] unas condiciones de competencia iguales"3%8 a las de los productos
nacionales similares. Esto es asi, en primer lugar, porque los fabricantes extranjeros que solicitan
su habilitacién como importadores/distribuidores para beneficiarse de una reduccidon de los débitos
tributarios respecto del IPI deben desempefiar su actividad o establecerse en el Brasil, con la
consiguiente carga, a diferencia de lo que ocurre con los fabricantes nacionales, que ya desempefian
su actividad y estan establecidos en el Brasil. En segundo lugar, los fabricantes extranjeros que
solicitan su habilitacién como importadores/distribuidores estan obligados a cumplir otros requisitos
de habilitacion adicionales y realizar determinadas actividades establecidas en el programa
INOVAR-AUTO que, como hemos expuesto supra, en ningln caso son tipicas para los fabricantes
extranjeros que tratan de importar vehiculos automdéviles en el Brasil. El Brasil sostiene que "el
Grupo Especial se limitd a realizar un analisis cuantitativo"3%®y, en su lugar, debia haber "realizado
un analisis cualitativo de los requisitos [de habilitacién]".31° Sin embargo, el Brasil no explicé el tipo
o la clase de analisis cualitativo que debia haber realizado el Grupo Especial. En cualquier caso,
consideramos que el Grupo Especial llevd a cabo un analisis cualitativo, pues reconocié que, "aun
cuando considerara que se impone el mismo numero de prescripciones a los fabricantes nacionales
y a los importadores/distribuidores", los fabricantes extranjeros soportan una carga mas elevada,
ya que "el cumplimiento de los criterios para la habilitacidn conlleva necesariamente su
establecimiento en el Brasil, con la consiguiente carga administrativa y econémica" a la que no

301 Informes del Grupo Especial, nota 1056 al parrafo 7.658.

302 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.733 (donde se hace referencia a los informes del Grupo
Especial, parrafos 7.662-7.672).

303 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.658.

304 Informes del Grupo Especial, nota 1055 al parrafo 7.658.

305 Observamos que el Grupo Especial considerd asimismo que uno de los demas requisitos que implica
la realizacidn de "inversiones en I+D en el Brasil" también "va ligado al desarrollo de sus actividades de
fabricacion en el pais". (Informes del Grupo Especial, parrafo 7.659).

306 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.659.

307 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.659.

308 Informe del Organo de Apelacién, Tailandia - Cigarrillos (Filipinas), parrafo 126. (no se reproduce la
nota de pie de pagina)

309 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 287. (las cursivas figuran en el original)

310 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 288. (no se reproducen las cursivas)
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tienen que hacer frente los fabricantes nacionales ya establecidos en el Brasil.3!! Estas
consideraciones son suficientes para respaldar la conclusiéon de que "los fabricantes extranjeros
soportan una carga mas elevada que los fabricantes nacionales para ser habilitados" a fin de que
"sus productos pudieran beneficiarse de las ventajas fiscales".312 Por consiguiente, los requisitos de
habilitacion "modifican las condiciones de competencia en detrimento de los vehiculos automoviles
importados y a favor de los vehiculos automoviles nacionales similares".313

5.76. Por estos motivos, estamos de acuerdo con el Grupo Especial en que, "en el marco del
programa INOVAR-AUTO, las condiciones para la habilitaciéon a fin de recibir las bonificaciones
fiscales estimadas ... otorgan a los productos importados un trato menos favorable que el concedido
a los productos nacionales similares" en el sentido del parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994.314

5.1.5 La cuestion de si Grupo Especial incurrié en error al constatar que el programa
INOVAR-AUTO es incompatible con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC

5.77. Ante el Grupo Especial, el Japdn y la Unidn Europea adujeron que el programa INOVAR-AUTO
es incompatible con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC, por separado y en
conjuncion con el parrafo 2 del articulo 2 y el parrafo 1 a) de la Lista ilustrativa de ese Acuerdo,
porque es incompatible con el articulo III del GATT de 1994.315 E| Brasil estuvo de acuerdo en que
el programa INOVAR-AUTO es una medida en materia de inversiones, aunque sostuvo que no esta
relacionado con el comercio de mercancias.316

5.78. El Grupo Especial concluy6 que el programa INOVAR-AUTO constituye una medida en materia
de inversiones relacionadas con el comercio en el sentido del Acuerdo sobre las MIC.3!7 Asimismo,
el Grupo Especial recordd que habia constatado que "el programa INOVAR-AUTO es incompatible
con los parrafos 2 y 4 del articulo III del GATT de 1994".318 En consecuencia, el Grupo Especial
consideré que "los aspectos del programa INOVAR-AUTO declarados incompatibles con los parrafos 2
y 4 del articulo III ... son también incompatibles con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre
las MIC".31°

5.79. En apelacién, el Brasil no presenta argumentos especificos respecto de la constatacion
formulada por el Grupo Especial en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC.
Mas bien, a nuestro juicio, la solicitud del Brasil de que se revoque la constatacion del Grupo Especial
en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC se basa en que revoquemos las
constataciones formuladas por el Grupo Especial en el marco del parrafo 4 del articulo III del GATT
de 1994.320 Sin embargo, por las razones expuestas supra, hemos coincidido con las constataciones
del Grupo Especial de que determinados aspectos del programa INOVAR-AUTO son incompatibles
con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994. En consecuencia, estamos de acuerdo con la
constatacion del Grupo Especial de que los aspectos del programa INOVAR-AUTO declarados
incompatibles con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 también son incompatibles con el
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC.32t

311 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.660.

312 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.731.

313 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.732.

314 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.772.

315 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.793 (donde se hace referencia a la primera comunicacion
escrita presentada por la Unién Europea al Grupo Especial, parrafos 435-451; y a la primera comunicacion
escrita presentada por el Japén al Grupo Especial, parrafos 253-266).

316 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.795.

317 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.802.

318 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.804 (donde se hace referencia a los informes del Grupo
Especial, parrafos 7.645, 7.688 y 7.772-7.773).

319 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.804.

320 Tras haber solicitado la revocacion de las constataciones formuladas por el Grupo Especial en el
marco del parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994, concretamente las que figuran en los parrafos 7.773,
8.6.b y 8.17.c de los informes del Grupo Especial, el Brasil sostiene que:

En consecuencia, el Brasil solicita que el Organo de Apelacién revoque también la constatacion

consiguiente del Grupo Especial, que figura en los parrafos 7.806, 8.6.d y 8.17.e del informe del

Grupo Especial, de que esos aspectos de[l programa] INOVAR-AUTO son incompatibles con el

parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC.

(Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafo 294 (las cursivas figuran en el original)).

321 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.804.
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5.2 Parrafo 8 b) del articulo III del GATT de 1994322
5.2.1 Introduccion

5.80. Examinamos ahora la apelacién por el Brasil de la interpretacion y aplicacién por el Grupo
Especial del parrafo 8 b) del articulo III del GATT de 1994. Antes de examinar las alegaciones de los
reclamantes de incompatibilidades en el marco del articulo III del GATT de 1994, el Grupo Especial
se ocup6 de las dos "defensas generales" formuladas por el Brasil.323 Al rechazar |la primera defensa
del Brasil de que las disciplinas basadas en productos establecidas en el articulo III no son aplicables
a las medidas dirigidas a los productores, el Grupo Especial constatdé que "el articulo III del GATT
de 1994 no es inaplicable per se a determinadas medidas, en particular las medidas de
'precomercializacion’ dirigidas a los productores".32* Respecto de la segunda defensa del Brasil de
gue las medidas en litigio estdn comprendidas en el ambito de aplicacion del parrafo 8 b) del
articulo III, el Grupo Especial constaté que "las subvenciones que se otorgan exclusivamente a los
productores nacionales de conformidad con el parrafo 8 b) del articulo III del GATT de 1994 no estan
per se exentas de las disciplinas de dicho articulo".325 En lugar de ello, a juicio del Grupo Especial,
"los aspectos de una subvencion que dan lugar a una discriminacién entre productos (incluidas las
prescripciones de emplear productos nacionales, prohibidas por el parrafo 1 del articulo 3 del
Acuerdo SMC) no estan exentos de las disciplinas del articulo III en virtud del parrafo 8 b) de ese
mismo articulo".326 El Grupo Especial, en consecuencia, pasé a examinar la compatibilidad de las
medidas impugnadas con el articulo III del GATT de 1994 y el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo
sobre las MIC. El Grupo Especial constatd, entre otras cosas, que determinados aspectos de los
programas de TIC son incompatibles con la primera frase del parrafo 2 del articulo III y el parrafo 4
del articulo 111327, y que los requisitos de habilitacion del programa INOVAR-AUTO son incompatibles
con el parrafo 4 del articulo II1.328 Como consecuencia de sus constataciones de incompatibilidad en
el marco de los parrafos 2 y 4 del articulo III, el Grupo Especial también constaté que los mismos
aspectos de los programas de TIC y el programa INOVAR-AUTO son incompatibles con el parrafo 1
del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC.32°

5.81. En apelacion, el Brasil discrepa del analisis realizado por el Grupo Especial de su segunda
defensa, y alega que el Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion del parrafo 8 b) del
articulo III al constatar que "las subvenciones que se otorgan exclusivamente a los productores
nacionales de conformidad con el parrafo 8 b) del articulo III del GATT de 1994 no estan per se
exentas de las disciplinas de dicho articulo".33° El Brasil también sostiene que, sobre la base de su
propia interpretacion errénea33!, el Grupo Especial también incurrié en error en su aplicacion del
parrafo 8 b) del articulo III al constatar: i) que los programas de TIC son incompatibles con la
primera frase del parrafo 2 del articulo III y el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994, y el
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC; vy ii) que los requisitos de habilitacion del programa
INOVAR-AUTO son incompatibles con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 y el parrafo 1
del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC.33?2 Comenzamos nuestro analisis examinando brevemente
el criterio juridico previsto en el parrafo 8 b) del articulo III del GATT de 1994 antes de ocuparnos
de las alegaciones de error formuladas en apelacion por el Brasil.

322 yn Miembro de la Seccidn expresé una opinidn separada sobre el alcance de la expresion "pago de
subvenciones" del parrafo 8 b) del articulo III del GATT de 1994. Esta opinidn separada figura en la
subseccidn 5.2.5 de los presentes informes.

323 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.53.

324 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.70. Véase también el parrafo 7.67 de los informes del Grupo
Especial.

325 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.87.

326 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.88.

327 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.173-7.174, 7.230, 7.243 y 7.255.

328 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.772.

329 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.363 y 7.804.

330 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafos 5y 16 (donde se citan los informes del
Grupo Especial, parrafo 7.87). Véase también ibid., parrafos 31 y 34.

331 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 35.

332 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafos 35-36 (donde se citan los informes del
Grupo Especial, parrafos 7.174, 7.318-7.319, 7.365, 7.688, 7.772-7.773, 7.806, 8.5.a-8.5.b, 8.5.d,
8.6.a-8.6.b y 8.6.d).
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5.2.2 El criterio juridico previsto en el parrafo 8 b) del articulo III del GATT de 1994
5.82. El parrafo 8 del articulo III del GATT de 1994 establece lo siguiente:

a) Las disposiciones de este articulo no se aplicardan a las leyes, reglamentos vy
prescripciones que rijan la adquisicién, por organismos gubernamentales, de productos
comprados para cubrir las necesidades de los poderes publicos y no para su reventa
comercial ni para servir a la produccién de mercancias destinadas a la venta comercial.

b) Las disposiciones de este articulo no impediran el pago de subvenciones
exclusivamente a los productores nacionales, incluidos los pagos a los productores
nacionales con cargo a fondos procedentes de impuestos o cargas interiores aplicados
de conformidad con las disposiciones de este articulo y las subvenciones en forma de
compra de productos nacionales por los poderes publicos o por su cuenta.

5.83. El parrafo 8 b) del articulo III establece que las disposiciones del articulo III "no impediran"333
el pago de subvenciones exclusivamente a los productores nacionales. Este texto es similar al de la
parte introductoria del articulo XX del GATT de 1994, que dispone, en su parte pertinente, que
"ninguna disposicion del presente Acuerdo serd interpretada en el sentido de impedir que todo
Miembro adopte o aplique las medidas" enumeradas en los parrafos a)-j) del articulo XX.334 Esta
bien establecido que el articulo XX es una defensa afirmativa en la que se establecen "excepciones
generales" a las obligaciones previstas en otras disposiciones del GATT de 1994.335 Dicho de otro
modo, el recurso al articulo XX sirve como justificacion para los Miembros de la OMC que adopten y
apliquen medidas declaradas incompatibles con otras disposiciones del GATT de 1994.

5.84. A diferencia de la frase introductoria del parrafo 8 b) del articulo III, el parrafo 8 a) del
articulo III comienza con la frase "[|]as disposiciones de este articulo no se aplicaran a" las medidas
enumeradas infra.33® El Organo de Apelacidon explicoé en Canadad - Energia renovable/Canada -
Programa de tarifas reguladas, lo siguiente:

La clausula introductoria del parrafo 8 a) del articulo III utiliza el verbo "aplicar" en
forma negativa, excluyendo asi la aplicacion de las demas disposiciones del articulo III
a las medidas que cumplan los requisitos de ese parrafo. El parrafo 8 a) del articulo III
establece por tanto una dispensa de la obligacion de trato nacional del articulo III para
las actividades de adquisicidon gubernamental que estén comprendidas en su dambito de
aplicacién. Las medidas que cumplan los requisitos del parrafo 8 a) del articulo III no
estan sujetas a las obligaciones de trato nacional enunciadas en otros parrafos del
articulo III. El parrafo 8 a) del articulo III es una dispensa que limita el alcance de la
obligacién de trato nacional y no es una justificacidon para medidas que en caso contrario
serian incompatibles con esa obligacion.337

Por lo tanto, la frase introductoria del parrafo 8 a) del articulo III aclara que la disposicién es una
dispensa que limita el ambito de aplicacion de la obligacién de trato nacional haciéndola inaplicable
a determinadas actividades de adquisicion gubernamental. En cambio, la frase introductoria del
parrafo 8 b) del articulo III, que estd redactada de otra manera y es similar al texto de la parte
introductoria del articulo XX, nos indica que la disposicidon guarda similitud con una excepcion a la
obligacién de trato nacional, y sirve de justificacion o defensa afirmativa respecto de las medidas
que en otro caso serian incompatibles con esa obligacién.33® En consecuencia, mientras el
parrafo 8 a) del articulo III impide la aplicacion de la obligacién de trato nacional establecida en el

333 Sin cursivas en el original.

334 Sin cursivas en el original.

335 Informe del Organo de Apelacidn, Indonesia - Regimenes de licencias de importacién, parrafo 5.42
(donde se hace referencia al informe del Qrgano de Apelacién, Estados Unidos - Camisas y blusas de lana,
pagina 18. Véase también el informe del Organo de Apelacion, Tailandia - Cigarrillos, parrafo 177).

336 Sin cursiva en el original.

337 Informes del Organo de Apelacidén, Canada - Determinadas medidas que afectan al sector de
generacién de energia renovable / Canada - Medidas relativas al programa de tarifas reguladas, parrafo 5.56
(donde se hace referencia a los informes del Organo de Apelacidn, China - Materias primas, parrafo 334).

338 Véanse los informes del Organo de Apelacién, Canadé - Determinadas medidas que afectan al sector
de generacion de energia renovable / Canada - Medidas relativas al programa de tarifas reguladas,
parrafo 5.56 (donde se hace referencia a los informes del Organo de Apelacién, China - Materias primas,
parrafo 334).
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articulo III a las actividades de adquisicidn gubernamental abarcadas en su ambito de aplicacion, el
parrafo 8 b) del articulo III da una justificacion de las medidas que en otro caso serian incompatibles
con la obligacion de trato nacional prevista en el articulo III.33°

5.85. Respecto de la expresion "pago de subvenciones" utilizada en el parrafo 8 b) del articulo III,
seflalamos que ni "pago" ni "subvenciones" se definen en el GATT de 1994. Aunque el término
"subvenciones" se utiliza en varias otras disposiciones del GATT de 1994, y en el parrafo 1 del
articulo 1 del Acuerdo SMC se define lo que constituye una "subvencion", en el parrafo 8 b) del
articulo III se usa la expresion "pago de subvenciones", y no solo "subvenciones". Por lo tanto, la
cuestion de interpretacién que nos ocupa no esta relacionada con la definicion de "subvenciones" en
términos generales en el marco del GATT de 1994 o en virtud del Acuerdo SMC, sino que se centra
en el alcance preciso de la expresidon "pago de subvenciones" utilizada en el parrafo 8 b) del
articulo III en particular.

5.86. Entre las acepciones que dan los diccionarios de "payment" (pago) se incluye "[a] sum of
money (or equivalent) paid or payable" (una suma de dinero (o su equivalente) pagada o por pagar)
y "the remuneration of a person with money or its equivalent" (la remuneracion de una persona en
dinero o su equivalente).3*? Observamos que, si bien la conducta admisible en el parrafo 8 b) del
articulo III es el "pago de subvenciones", en otras disposiciones del GATT de 1994, con inclusion del
articulo XVI, y del Acuerdo SMC se utilizan, respecto de las subvenciones, los términos "conceder"
o "mantener" para referirse a estas.3#! Esta diferencia en el texto nos indica que la expresion "pago
de subvenciones" del parrafo 8 b) del articulo III tiene un alcance mas reducido respecto de las
conductas que el abarcado por los términos "subvencion" o "concesidon" o "mantenimiento" de una
subvencion, utilizados en otras disposiciones del GATT de 1994 y el Acuerdo SMC.

5.87. En Canada - Publicaciones, se encomendd al Organo de Apelacion que determinara si las
tarifas postales reducidas para determinadas editoriales canadienses que reunian los requisitos
exigidos constituian un "pago de subvenciones" en el sentido del parrafo 8 b) del articulo III.3%2
El Organo de Apelacion dio una respuesta negativa, y concluyd que en relacién con el parrafo 8 b)
del articulo III "la intencidon era que quedara exento del cumplimiento de las obligaciones del
articulo III Unicamente el pago de subvenciones que entrafia el desembolso de ingresos por parte
de un gobierno".343 A este respecto, el Organo de Apelacidon cité el analisis del Grupo Especial
del GATT en el asunto Estados Unidos - Bebidas derivadas de la malta y manifestd expresamente su
acuerdo:

Asi pues, en virtud del parrafo 8 b) del articulo III las subvenciones al productor
permisibles quedan limitadas a "pagos" posteriores a la recaudacion de los impuestos o
a otros pagos compatibles con el articulo III. Esta separacién entre las normas fiscales
-por ejemplo, las relativas a la exenciones o reducciones fiscales- y las normas sobre
subvenciones tiene sentido desde los puntos de vista econédmico y politico. Aun cuando
la recaudacidén procedente de impuestos no discriminatorios aplicados a productos

332 £| Organo de Apelacién observé de manera analoga en Estados Unidos - Incentivos fiscales que el
parrafo 8 b) del articulo III "exime de la obligacién de trato nacional establecida en el articulo III 'el pago de
subvenciones exclusivamente a los productores nacionales'. (Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos
- Incentivos fiscales, parrafo 5.16).

340 Oxford English Dictionary en linea, definicién "payment",
http://www.oed.com/view/Entry/139189?rskey=9c29D2&result=1#eid.

341 por ejemplo, la parte pertinente del parrafo 1 del articulo XVI del GATT de 1994 establece lo
siguiente:

Si un Miembro concede o mantiene una subvencién, incluida toda forma de sostenimiento de los

ingresos o de los precios, que tenga directa o indirectamente por efecto aumentar las

exportaciones de un producto cualquiera del territorio de dicha parte contratante o reducir las

importaciones de este producto en su territorio, esta parte contratante notificara por escrito a

la OMC la importancia y la naturaleza de la subvencién, los efectos que estime ha de ocasionar

en las cantidades del producto o de los productos de referencia importados o exportados por ella

y las circunstancias que hagan necesaria la subvencion. En todos los casos en que se determine

que dicha subvencidn causa o amenaza causar un perjuicio grave a los intereses de otro

Miembro, el Miembro que la haya concedido examinara, previa invitacion en este sentido, con el

otro Miembro o los otros Miembros interesados, o con la OMC, la posibilidad de limitar la

subvencion.

(sin cursivas en el original)
342 Informe del Qrgano de Apelacion, Canada - Publicaciones, pagina 38.
343 Informe del Organo de Apelacidon, Canada - Publicaciones, pagina 39.
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pueda utilizarse para posteriores subvenciones, el productor nacional, al igual que sus
competidores extranjeros, debe pagar los correspondientes impuestos que graven al
producto. La separacion entre las normas fiscales y las normas sobre subvenciones
contribuye a una mayor transparencia. Ademas, puede hacer mas dificiles los abusos
de politicas fiscales para fines proteccionistas, como en el caso en que para las ayudas
a los productores se precisan decisiones adicionales del legislativo o del ejecutivo, en
las cuales pueden equilibrarse los distintos intereses involucrados.344

5.88. Respecto del contexto inmediato de la expresién "pago de subvenciones", en el parrafo 8 b)
del articulo III se define este término en el sentido de que en él estan "incluidos los pagos a los
productores nacionales con cargo a fondos procedentes de impuestos o cargas interiores aplicados
de conformidad con las disposiciones [del articulo III]." También se incluyen las "subvenciones en
forma de compra de productos nacionales por los poderes publicos o por su cuenta". Aunque el uso
del término "incluidos" aclara que esos dos ejemplos del parrafo 8 b) del artl',culo ITI no proporcionan
una lista exhaustiva de lo que constituye el "pago de subvenciones", el Organo de Apelacidn en
Canada - Publicaciones considerd que, sin embargo, "ejemplifica[n] los tipos de programas que
guedan exentos de las obligaciones derivadas de los parrafos 2 y 4 del articulo III del GATT
de 1994".345 Por lo tanto, debe darse a estos ejemplos la debida importancia en la interpretacion de
la expresién "pago de subvenciones".

5.89. El texto del primer ejemplo, a saber, "los pagos a los productores nacionales con cargo a
fondos procedentes de impuestos o cargas interiores aplicados de conformidad con las disposiciones
de[l articulo III]", aclara que no es el pago de subvenciones lo que debe ser compatible con las
obligaciones previstas en el articulo III del GATT, sino los impuestos interiores aplicados a los
productos, cuyos fondos son utilizados para el pago de subvenciones.34¢ Cuando estos impuestos
interiores se aplican de manera compatible con el articulo III, los fondos derivados de estos
impuestos pueden usarse para el pago de subvenciones exclusivamente a los productores
nacionales, y ese pago de subvenciones, asi como cualquier discriminacién resultante contra los
productos importados similares, estara justificado en el marco del parrafo 8 b) del articulo III.347
Sin embargo, cuando los impuestos interiores aplicables a los productos importados son mas
elevados que los aplicables a los productos nacionales similares, u otorgan un trato menos favorable
a los productos importados, y por lo tanto son incompatibles con el articulo III, el pago de
subvenciones con cargo a fondos procedentes de esos impuestos incompatibles con el GATT no
estaria justificado en el marco del parrafo 8 b) del articulo III. Dicho de otro modo, el texto del
primer ejemplo indica que las subvenciones que se pagan con cargo a fondos procedentes de
impuestos interiores discriminatorios aplicados -directa o indirectamente- a los productos, siguen
estando sujetas a las obligaciones establecidas en el articulo III.3*® Observamos a este respecto que
el Organo de Apelacién en Canada - Publicaciones estuvo de acuerdo con el Grupo Especial del GATT
gue entendid en la diferencia Estados Unidos - Bebidas derivadas de la malta en que "[a]un cuando
la recaudacidn procedente de impuestos no discriminatorios aplicados a productos pueda utilizarse
para posteriores subvenciones, el productor nacional, al igual que sus competidores extranjeros,
debe pagar los correspondientes impuestos que graven al producto".34°

344 Informe del Organo de Apelacién, Canadé - Publicaciones, pagina 39 (donde se cita el informe del
Grupo Especial del GATT, Estados Unidos - Bebidas derivadas de la malta, parrafo 5.10).

345 Informe del Organo de Apelacidon, Canadé - Publicaciones, pagina 38.

346 Observamos que las subvenciones a los productores nacionales pueden pagarse en mercados de
productos diferentes de los mercados de donde proceden los fondos de los impuestos.

347 En la medida en que los pagos de subvenciones procedan del presupuesto general y no puedan
atribuirse a un impuesto en particular estarian, obviamente, justificados al amparo del parrafo 8 b) del
articulo III.

348 E| hecho de dar la debida importancia a los ejemplos significa que no puede aceptarse que la
situacion contraria a la reflejada en el primer ejemplo, es decir, el pago de subvenciones con cargo a fondos
procedentes de impuestos aplicados de manera incompatible con el articulo III, también estaria prevista en el
parrafo 8 b) del articulo III. La inclusion en el ambito de aplicacidén del parrafo 8 b) del articulo III del pago de
subvenciones con cargo a fondos procedentes de impuestos aplicados de manera compatible con el articulo III
no puede interpretarse de otra manera que la exclusidén del ambito de aplicacidén del parrafo 8 b) del articulo III
del pago de subvenciones con cargo a fondos procedentes de impuestos aplicados de manera incompatible con
el articulo III.

349 Informe del Organo de Apelacién, Canadé - Publicaciones, pagina 39 (donde se cita el informe del
Grupo Especial del GATT, Estados Unidos - Bebidas derivadas de la malta, parrafo 5.10, donde el Grupo
Especial del GATT también explicd que "[|]a separacidn entre las normas fiscales y las normas sobre
subvenciones contribuye a una mayor transparencia. Ademas puede hacer mas dificiles los abusos de politicas
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5.90. Ademas del contexto inmediato, consideramos que el parrafo 2 del articulo III, donde se
establece la obligaciéon de trato nacional respecto de las medidas relativas a los impuestos interiores,
también proporciona un contexto pertinente para la interpretacion de la expresion "pago de
subvenciones". A nuestro juicio, la prohibicion de los impuestos interiores discriminatorios
establecida en el parrafo 2 del articulo III podria quedar sin efecto si los impuestos interiores
discriminatorios sobre los productos importados pudieran justificarse como subvenciones concedidas
a los productores nacionales competidores, en el sentido del parrafo 8 b) del articulo III.3%0
Por ejemplo, en vez de aplicar tipos impositivos diferenciales a los productos importados y a los
productos nacionales similares, un Miembro de la OMC podria aplicar el mismo tipo impositivo a
estas dos clases de productos y, posteriormente, conceder una reduccion del tipo impositivo a los
productos de los productores nacionales, y no a los producidos por los productores extranjeros. De
hecho, si se considera que el "pago de subvenciones" abarca una exencidén o una reduccién de
impuestos a los productos nacionales que "en otro caso se percibirian", esto permitiria a los
Miembros de la OMC eludir el parrafo 2 del articulo III y adoptar medidas fiscales discriminatorias
disimulandolas en forma de un régimen de exencidn o reduccion de impuestos interiores sobre los
productos aplicable Unicamente a los productores nacionales.

5.91. Nuestro analisis precedente esta apoyado por la historia de negociacion del parrafo 8 b) del
articulo III, en la que también se basé el Organo de Apelacidon en Canada - Publicaciones.351 Mas
especificamente, consideramos pertinente el siguiente intercambio de opiniones recogido en los
informes de los Comités y Subcomités Principales de la Comision Interina de la Organizacion
Internacional de Comercio en relacion con el articulo 18 de la Carta de La Habana, que corresponde
al articulo III del GATT de 1994:

Este apartado [es decir, el actual parrafo 8 b) del articulo III del GATT de 1994] se
redactd de nuevo para dejar bien claro que ninguna de las disposiciones del articulo [III]
podia interpretarse en el sentido de que sancionaba [es decir, permitia] la posibilidad
de eximir a los productos nacionales de los impuestos internos que graven a los
similares productos importados, o la posibilidad de remision de tales impuestos.
Al mismo tiempo, el Subcomité recordd su opinion de que ninguna de las disposiciones
de este apartado o del resto del articulo [III] tendria primacia sobre las disposiciones
[del articulo XVI].352

5.92. Por lo tanto, un examen del texto y el contexto del parrafo 8 b) del articulo III, fundamentado
por su historia de negociacion, indica que la expresion "pago de subvenciones" del parrafo 8 b) del
articulo III no incluye en su ambito de aplicacién la exencidn o la reducciéon de los impuestos
interiores aplicados, directa o indirectamente, a los productos nacionales. En lugar de ello, como
observé el Organo de Apelacion respecto del parrafo 8 b) del articulo III, "la intencion era que
guedara exento del cumplimiento de las obligaciones del articulo III Unicamente el pago de
subvenciones que entrafia el desembolso de ingresos por parte de un gobierno".333

5.93. Respecto de la expresion "exclusivamente a los productores nacionales", observamos que la
definicion del diccionario de "exclusively" (exclusivamente) es "[s]o as to exclude all except some
particular object, subject, etc.; solely" (de modo que se excluya todo, excepto algun objeto, tema,
etc. particular; Unicamente).3%* Puesto en contexto, el uso del término "exclusivamente", por lo
tanto, indica que el parrafo 8 b) del articulo III exime de las disciplinas del articulo III a los "pagos

fiscales para fines proteccionistas, como en el caso en que para las ayudas a los productores se precisan
decisiones adicionales del legislativo o del ejecutivo, en las cuales pueden equilibrarse los distintos intereses
involucrados".

350 yvéase, por ejemplo, el informe del Grupo Especial del GATT, Estados Unidos - Bebidas derivadas de
la malta, parrafo 5.9. El Grupo Especial del GATT observd ademas que "la interpretacion amplia del
parrafo 8 b) del articulo III ..., llevada a su conclusion ldgica, ... anularia virtualmente la prohibicién de los
impuestos internos discriminatorios, estipulada en el parrafo 2 del articulo III, al permitir a las partes
contratantes eximir de los impuestos indirectos a todos sus productos nacionales". Ibid., parrafo 5.12.

351 Informe del Organo de Apelacidon, Canada - Publicaciones, pagina 39.

352 Comision Interina de la Organizacidn Internacional de Comercio, informes de los Comités y
Subcomités Principales, ICITO 1/8, Ginebra, septiembre de 1948, pagina 66. Articulo 68 y seccion C del
capitulo IV de la Carta de La Habana para una Organizacion Internacional de Comercio que corresponden,
respectivamente, al articulo III y al articulo XVI del GATT de 1947. Véase también el informe del Organo de
Apelacion, Canada - Publicaciones, pagina 39.

353 Informe del Organo de Apelacidon, Canada - Publicaciones, pagina 39.

354 Oxford English Dictionary en linea, definicion de "exclusively",
http://www.oed.com/view/Entry/65834?redirectedFrom=exclusively#eid.
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de subvenciones" que se efectlen exclusivamente a los productores nacionales, con exclusion de los
productores extranjeros. Las subvenciones otorgadas exclusivamente a los productores nacionales
tendran frecuentemente, por no decir siempre, repercusiones en las condiciones de competencia
entre los productos producidos por los productores nacionales subvencionados (por ejemplo, al bajar
el costo de produccion de esos productos) y los productos importados similares producidos por los
productores extranjeros a los que no se paga la subvencidn.3%> En ausencia del parrafo 8 b) del
articulo III, esas subvenciones pagadas exclusivamente a los productores nacionales podrian, por lo
tanto, considerarse incompatibles con la obligacidn de trato nacional redactada en términos amplios
en el articulo III, en la medida en que alteren las condiciones de competencia a favor del producto
producido por el productor nacional a quien se paga la subvencidn.3>¢

5.94. En Estados Unidos - Incentivos fiscales, el Organo de Apelacion observé que el parrafo 8 b)
del articulo III "aclara que la concesion de subvenciones Unicamente a productores nacionales, y no
a productores extranjeros, no constituye en s/ misma una infraccion del articulo III".357 En la medida
en que el pago de una subvencién Unicamente a los productores nacionales, con exclusion de los
productores extranjeros, afecte a las condiciones de competencia en el o los mercados de productos
pertinentes, el parrafo 8 b) del articulo III establece, respecto del pago de esas subvenciones, una
excepcion de la obligacién de trato nacional prevista en el articulo III. Dicho de otro modo, en los
casos en que el pago de subvenciones exclusivamente a los productores nacionales de un producto
determinado afecte a las condiciones de competencia entre ese producto y el producto importado
similar, y se produzca una incompatibilidad con la obligacion de trato nacional establecida en el
articulo III, ese pago estaria justificado de conformidad con la excepcidn prevista en el parrafo 8 b)
del articulo III, siempre que se cumplan las condiciones previstas en esa disposicion.3>8

5.95. Asimismo, ademas del efecto que tenga el pago de subvenciones exclusivamente a los
productores nacionales en las condiciones de competencia en el o los mercados de productos
pertinentes, habra frecuentemente condiciones de habilitacién asociadas a esos pagos. Por ejemplo,
en la medida en que el parrafo 8 b) del articulo III justifica el pago por los Miembros de la OMC de
subvenciones exclusivamente a los productores nacionales, las condiciones de habilitacion que
definan a la clase de "productores nacionales" admisibles haciendo referencia a sus actividades en
los mercados de productos subvencionados estarian justificadas en virtud del parrafo 8 b) del
articulo III. En cambio, la prescripcion de emplear productos nacionales con preferencia a los
importados a fin de acceder a la subvencion puede, sin embargo, no estar abarcado por la excepcion
prevista en el parrafo 8 b) del articulo III, y por lo tanto seguiria estando sujeto a la obligacion de
trato nacional establecida en el articulo III. Esto ocurre porque, si bien el pago de subvenciones y
determinados criterios de admisibilidad pueden afectar a las condiciones de competencia entre el
producto producido por el productor que recibe la subvencion y los productos importados similares,
un requisito de utilizar productos nacionales a fin de acceder a la subvencion afectaria a las
condiciones de competencia de una clase diferente de productos nacionales y de productos
importados similares, a saber, el producto nacional cuyo uso se exige y el producto importado
similar.3>°

355 En, Estados Unidos - Incentivos fiscales, el Organo de Apelacion observé que "cabe esperar que ...
[I]as subvenciones que estan relacionadas con la produccion nacional ... aumenten la oferta de productos
nacionales subvencionados en el mercado pertinente". (Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos -
Incentivos fiscales, parrafo 5.15).

356 A este respecto, observamos que el Presidente del grupo de trabajo del Subcomité A, que modificd la
redaccion del articulo 18 de la Carta de La Habana (que corresponde al articulo III del GATT de 1994),
reconocio que el texto del parrafo 8 b) del articulo III se afadid "porque se temia que si se pagaban
subvenciones con respecto a los productos nacionales y no a los importados podria interpretarse en el sentido
de que los Miembros no aplicaban la norma del 'trato nacional™. (E/CONF.2/c.3/A/W.49, pagina 2 de la version
inglesa).

357 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Incentivos fiscales, parrafo 5.16. (sin cursivas en
el original)

358 Dicho esto, el pago de esas subvenciones y los efectos de estas seguiran estando regulados por otras
disposiciones pertinentes del GATT de 1994 y del Acuerdo SMC.

3% E| Organo de Apelacién en Estados Unidos - Incentivos fiscales observé que "[e]n la medida en que
en general cabe esperar que los 'productores nacionales' fabriquen una determinada cantidad de 'productos
nacionales' en el territorio de un Miembro, el parrafo 8 b) del articulo III esta en consonancia con nuestra
lectura del parrafo 1 b) del articulo 3, con arreglo a la cual se requiere algo mas que la mera subvencién de la
produccion nacional para constatar la existencia de una subvencién para sustitucién de importaciones".
(Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Incentivos fiscales, parrafo 5.16).
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5.96. Respecto de la expresidn "productores nacionales" utilizado en el parrafo 8 b) del articulo III,
observamos que la definicion del diccionario de "producer" (productor) es "[a] person who ...
produces (in various senses)" ([una] persona que ... produce (en diversos sentidos)).3%0 El ambito
de aplicacion del parrafo 8 b) del articulo III indica que el enfoque de la investigacién en el marco
de esa disposicion deberia centrarse en si la entidad nacional en cuestién es un productor del
producto respecto del cual se alega una infraccién de la obligacidén de trato nacional derivada del
"pago de subvenciones". Esto es asi porque el parrafo 8 b) del articulo III sirve de justificacion solo
para la discriminacion resultante de los efectos que tiene el pago de una subvencion en las
condiciones de competencia en el/los mercado(s) de productos pertinente(s). Por lo tanto, la
cuestion de si una entidad nacional es un "productor nacional" en el sentido del parrafo 8 b) del
articulo III debe resolverse a la luz de los hechos y las circunstancias especificos de un asunto
determinado, con inclusidn de la naturaleza de la supuesta discriminacion.

5.2.3 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion y aplicacion
del parrafo 8 b) del articulo III del GATT de 1994

5.97. Tras haber expuesto el criterio juridico establecido en el parrafo 8 b) del articulo III, pasamos
ahora a examinar la alegacion formulada por el Brasil de que el Grupo Especial incurrié en error en
su interpretacion y aplicacidon del parrafo 8 b) del articulo III del GATT de 1994. El Brasil alega que
el Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion del parrafo 8 b) del articulo III al constatar
que "las subvenciones que se otorgan exclusivamente a los productores nacionales de conformidad
con el parrafo 8 b) del articulo III del GATT de 1994 no estan per se exentas de las disciplinas de
dicho articulo".361 El Brasil también sostiene que, sobre la base de su interpretacion errénea3®?, el
Grupo Especial también incurrid en error en su aplicacion del parrafo 8 b) del articulo III al constatar
que: i) los programas de TIC son incompatibles con la primera frase del parrafo 2 del articulo III y
el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 y el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC;
y ii) y los requisitos de habilitacion del programa INOVAR-AUTO son incompatibles con el parrafo 4
del articulo III del GATT de 1994 vy el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC.363

5.98. Segun el Brasil, la interpretacion y aplicacion del parrafo 8 b) del articulo III del Grupo Especial
"mezcla [erréneamente] la distincidn entre las disciplinas relacionadas con los productos del
articulo III y las disposiciones de los acuerdos abarcados relativas a las subvenciones otorgadas a
los productores nacionales, que deben evaluarse en el marco del Acuerdo SMC".36* El Brasil adopta
la posicion general de que el parrafo 8 b) del articulo III "delinea", de manera mutuamente
excluyente, los ambitos de aplicacion respectivos de las disciplinas "relacionadas con los productos"
del articulo III, por un lado, y las disciplinas del articulo XVI y el Acuerdo SMC relativas a las "medidas
de subvencidn al productor", por el otro.3%> A juicio del Brasil, "una interpretacion armoniosa"3%® de
estas diferentes disposiciones exige que cualquier grupo especial que evalle alegaciones al amparo
del articulo III determine, como "analisis preliminar"3%’, si la medida en litigio es una medida
relacionada con un producto sujeta a las disciplinas del articulo III o si la medida otorga una
subvencion a los productores nacionales y, por lo tanto, estd sujeta a las disciplinas del
Acuerdo SMC.368 E| Brasil reprocha al Grupo Especial que no haya realizado esta indagacién
"preliminar".3%® Para respaldar su alegacion, el Brasil presenta varios argumentos centrados en
distintos elementos interpretativos del parrafo 8 b) del articulo III, entre ellos la clausula
introductoria, el alcance de la expresion "pago de subvenciones" y los ejemplos enunciados en esa
disposicioén.

360 Oxford English Dictionary en linea, definicion de "producer",
http://www.oed.com/view/Entry/151981?redirectedFrom=producer#eid.

361 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafos 16, 31 y 34 (donde se citan los
informes del Grupo Especial, parrafo 7.87). Véase también ibid., parrafo 31 y 34.

362 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 35.

363 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafos 35-36 (donde se hace referencia a los
informes del Grupo Especial, parrafos 7.174, 7.318-7.319, 7.365, 7.688, 7.772-7.773, 7.806, 8.5.a-8.5.b,
8.5.d, 8.6.a-8.6.b y 8.6.d).

364 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 26.

365 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 25.

366 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 26.

367 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 33.

368 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 26.

369 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 30.
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5.99. La Unidn Europea responde que la "interpretacion formalista" del Brasil, que establece una
"separacion estricta" entre la disciplina del articulo III y las disposiciones relativas a las
subvenciones, contraviene el principio de la "interpretacion coherente".37% Dado que las disciplinas
del articulo III del GATT de 1994 y el Acuerdo SMC no son mutuamente excluyentes, la Unidn
Europea mantiene que una medida puede ser declarada incompatible con ambos conjuntos de
disciplinas, como en el presente asunto.3’! Ademas, a juicio de la Uniéon Europea, no se puede
interpretar que el parrafo 8 b) del articulo III excluye la manera en que los Miembros de la OMC
condicionan la concesidn de subvenciones a los productores nacionales simplemente porque las
subvenciones se conceden Unicamente a los productores nacionales. Por lo tanto, si bien la Unidn
Europea reconoce que los efectos relacionados con los productos de los pagos concedidos
exclusivamente a productores nacionales no pueden resultar en una discriminacién contraria al
articulo III, no estd de acuerdo en que la concesion de subvenciones que incluya una prescripcion
de emplear insumos nacionales con preferencia a los insumos importados como condicidon para
beneficiarse de la subvencidn puede estar comprendida en la excepcion enunciada en el parrafo 8 b)
del articulo III.372 Segun la Unidn Europea, no habia intencién de "compartimentar" las obligaciones
en los casos de medidas consistentes en subvenciones exclusivamente en el marco del articulo XVI
del GATT de 1947, ni tampoco era esta la intencion de los negociadores durante la Ronda Uruguay
al convenir en el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.373

5.100. El Japon afirma que el sentido corriente del texto del parrafo 8 b) del articulo III deja claro
que la disposicidn no constituye una exencion general para las subvenciones pagadas
exclusivamente a los productores nacionales. Antes bien, a juicio del Japon, las medidas que adoptan
la forma de subvenciones pagadas exclusivamente a los productores nacionales pueden, aun asi,
estar sujetas a las disciplinas del articulo III si estas, o algunos de sus elementos, dan lugar a una
discriminacion entre productos.374 Por consiguiente, a juicio del Japon, si una subvencidn no esta
Unicamente supeditada al hecho de que el receptor sea un productor nacional, sino también al
empleo de contenido nacional, este "elemento" que discrimina entre los productos extranjeros y
nacionales constituiria una infraccion de la obligacion de trato nacional.37> Ademas, el Japon también
considera que el parrafo 8 b) del articulo III no se aplica a todas las subvenciones otorgadas a los
productores nacionales, sino Unicamente a "algunos tipos".376

5.101. Comenzamos recordando el analisis que hemos realizado supra de que la obligacidn de trato
nacional establecida en el articulo III del GATT de 1994, a tenor del texto de esta disposicion, tiene
un amplio ambito de aplicacidn. En particular, un examen de la jurisprudencia de la OMC pertinente
pone de manifiesto que, si bien la obligacion de trato nacional establecida en los parrafos 2 y 4 del
articulo III se aplica en el contexto de los "productos", esto no indica ipso facto que las medidas
dirigidas principalmente a los "productores" estén excluidas de esta obligacion.377 Por consiguiente,
coincidimos con la opinién del Grupo Especial de que, a la luz del propio texto del articulo III y la
jurisprudencia pertinente de la OMC, "el articulo III del GATT de 1994 no es inaplicable per se a
determinadas medidas, en particular las medidas de 'precomercializacién' dirigidas a los
productores".3”8 A nuestro juicio, el Grupo Especial sefialé correctamente que, "si el enfoque
formalista ... fuera correcto, seria sencillo eludir totalmente la obligacion fundamental de trato
nacional del sistema multilateral de comercio".37°

5.102. Tras haber coincidido con el Grupo Especial en que el texto de los parrafos 2 y 4 del
articulo III no excluye en si mismo y por si mismo las medidas dirigidas a los "productores" del
ambito de aplicacidn de la obligacion de trato nacional, pasamos a examinar el argumento del Brasil
de que el parrafo 8 b) del articulo III "delinea", de manera mutuamente excluyente, los ambitos de

370 Comunicacion del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 42.

371 Comunicacion del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 44.

372 Comunicacion del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 57.

373 Comunicacion del apelado presentada por la Unién Europea, parrafo 45.

374 Comunicacion del apelado presentada por el Japdn, parrafos 17-19 (donde se hace referencia al
informe del Grupo Especial, Indonesia - Automdéviles, parrafo 14.43).

375 Comunicacion del apelado presentada por el Japén, parrafo 20.

376 Comunicacion del apelado presentada por el Japon, parrafo 42.

377 Informe del Organo de Apelacién, China - Publicaciones y productos audiovisuales, parrafo 227;
informe del Grupo Especial del GATT, Estados Unidos - Articulo 337, parrafo 5.10; informe del Grupo Especial,
Argentina - Pieles y cueros, parrafo 11.211; informe del Organo de Apelacién, Tailandia - Cigarrillos (Filipinas),
parrafo 114. Véanse también los parrafos 5.14-5.16 supra.

378 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.70.

379 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.63.
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aplicacién respectivos de las disciplinas "relacionadas con los productos" del articulo III, por un lado,
y las disciplinas del articulo XVI y el Acuerdo SMC relativas a "medidas de subvencion al productor”,
por el otro.38® Sobre esta base, el Brasil alega que el Grupo Especial incurrid en error en su
interpretacion del parrafo 8 b) del articulo III al constatar que "las subvenciones que se otorgan
exclusivamente a los productores nacionales de conformidad con el parrafo 8 b) del articulo III
del GATT de 1994 no estan per se exentas de las disciplinas de dicho articulo",38!

5.103. El Grupo Especial comenzd su analisis del parrafo 8 b) del articulo III del GATT de 1994
sefalando, en primer lugar, que "como minimo", el texto de la disposicion deja claro que
"las subvenciones otorgadas exclusivamente a los productores nacionales no infringen, per se y por
ese Unico motivo, el articulo III del GATT de 1994".382 E| Grupo Especial explicé que, de hecho,
"las subvenciones en si mismas no se rigen por el articulo III, sino mas bien por las disposiciones
del articulo XVI del GATT de 1994 y por el Acuerdo SMC".383 E| Grupo Especial sefialé6 ademas que,
"sin el parrafo 8 b) del articulo III, podria considerarse que el articulo III, en su conjunto, y el
parrafo 4 del articulo III, en particular, prohiben toda subvencién otorgada uUnicamente a los
productores nacionales, y no a los extranjeros. Esto se debe a que tanto el parrafo 1 del articulo III
y el parrafo 4 del articulo III tratan, entre otras cosas, de las medidas reglamentarias 'que afecten’
a la venta, la oferta para la venta, la compra, el transporte, la distribucion o el uso de productos, y
las someten a disciplinas.3®* El Grupo Especial consideré que "es evidente que una subvencion es
una forma de medida reglamentaria que puede 'afect[ar]’, y a menudo lo hace, a la venta, la compra,
etc. de productos de maneras que crean ventajas en el mercado interior con respecto a los productos
gue no se han beneficiado de la subvencion, incluidos por ejemplo los productos importados".38>
A juicio del Grupo Especial, la concesion de una "ventaja competitiva" en relacion con las condiciones
del mercado es la "intencidn tipica" de las subvenciones.386

5.104. A juicio del Grupo Especial, "las disposiciones de las disciplinas sobre subvenciones relativas
a los 'efectos desfavorables' establecidas en el articulo XVI del GATT de 1994 y el Acuerdo SMC se
'dirigen precisamente' a los efectos desfavorables en el comercio que pueden tener las ventajas
competitivas conferidas por las subvenciones".387 Asi pues, el Grupo Especial explicé que, "de no
existir una disposicidén como el parrafo 8 b) del articulo III, podria interpretarse que el parrafo 4 del
articulo III exige que los gobiernos de los Miembros importadores otorguen subvenciones a las
empresas extranjeras competidoras siempre que subvencionen a sus empresas nacionales; o,
subsidiariamente, que prohibe todas las subvenciones otorgadas Unicamente a los productores
nacionales y no a los productores extranjeros también".388 A juicio del Grupo Especial "[t]al enfoque
seria incompatible con la propia existencia del Acuerdo SMC, que en principio permite las
subvenciones, con excepcion de dos tipos concretos que se prohiben (a saber, las subvenciones
supeditadas a la exportacion y las subvenciones para la sustitucion de las importaciones), y no
contiene ninguna prescripcién con arreglo a la cual las subvenciones, para que se permitan, deban
otorgarse a receptores tanto extranjeros como nacionales".38° Sobre esta base, el Grupo Especial
constatd que el otorgamiento exclusivo de subvenciones a los productores nacionales (o cualquiera
de sus posibles efectos en el mercado interior) no constituye por si mismo un trato discriminatorio
respecto de los productos importados del tipo prohibido por el articulo III.39°

5.105. A continuacidn, el Grupo Especial examind el argumento del Brasil de que "el parrafo 8 b)
del articulo III exime efectivamente toda discriminacién fiscal y normativa entre productos
importados y nacionales de las disciplinas del articulo III en tanto en cuanto las medidas en cuestion
son subvenciones a los productores nacionales".3°! El Grupo Especial observé en primer lugar que
"las normas multilaterales sobre subvenciones coexisten con las relativas al trato nacional -incluida
la salvedad prevista en el articulo III (el parrafo 8 b) del articulo III) que aclara la naturaleza de esa

380 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 25.
381 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafos 16, 31 y 34 (donde se citan los
informes del Grupo Especial, parrafo 7.87).

382 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.77.

383 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.77.

384 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.78.

385 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.78.

386 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.78.

387 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.78.

38 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.78

389 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.78.

390 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.79.

391 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.80.
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coexistencia- desde la entrada en vigor del GATT de 1947".392 Segun el Grupo Especial, la adopcién
del Acuerdo SMC no alterd esa "armoniosa coexistencia basica".393 El Grupo Especial considerd que
"la historia de las negociaciones de la Ronda Uruguay parec[ia] indicar que la intencién del
parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC era simplemente codificar la prohibicién ya existente, en
virtud del parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994, de las subvenciones supeditadas al empleo de
productos nacionales con preferencia a los importados".394 El Grupo Especial también sefialé que
"las disposiciones sobre discriminacién que figuran en el articulo III del GATT de 1994 vy las
disposiciones del Acuerdo SMC pueden aplicarse simultdneamente a la misma medida".39>

5.106. En lo concerniente al elemento de discriminacién que podria introducir una subvencion, el
Grupo Especial considerd que el texto del parrafo 8 b) del articulo III confirma que, "aunque una
medida sea una subvencidn que se otorgue exclusivamente a los productores nacionales, ese hecho
no es suficiente para excluir la medida de la aplicacidn del articulo III".3% En particular con respecto
a las medidas basadas en impuestos, el Grupo Especial constaté que el parrafo 8 b) del articulo III
permite a los Miembros de la OMC otorgar subvenciones exclusivamente a los productos nacionales
utilizando los fondos procedentes de impuestos o cargas interiores siempre que esos impuestos o
cargas se apliquen de conformidad con el articulo II1.3°7 Por consiguiente, a juicio del Grupo Especial,
si "el parrafo 8 b) del articulo III excluyera la discriminacién fiscal del ambito de aplicacién del
articulo III, la propia referencia que se hace en esa disposicién a los 'impuestos o cargas ... aplicados
de conformidad con las disposiciones [del articulo III]' careceria de sentido".398 Sobre esta base, el
Grupo Especial concluyd que "el parrafo 8 b) del articulo III no modifica la aplicabilidad del articulo III
a la aplicacion discriminatoria de un impuesto sobre un producto, aun cuando esa aplicacion
discriminatoria constituya una subvencion otorgada exclusivamente a los productores nacionales".39°
El Grupo Especial encontré respaldo para su conclusion en los travaux préparatoires de la Carta de
La Habana.4% Ademas, el Grupo Especial considerd que las medidas reglamentarias no fiscales
discriminatorias que entranan la concesidon de una subvencidon exclusivamente a los productores
nacionales tampoco estan excluidas, por ese Unico motivo, de las disciplinas del parrafo 4 del
articulo III dado que el texto del parrafo 8 b) se refiere al articulo III en su totalidad, y no solo a su
parrafo 2.401

5.107. Tras manifestar su conformidad con la constatacion formulada por el Grupo Especial
encargado del asunto Indonesia - Automdviles de que "una subvencion a los productores nacionales
que establezca una discriminacion entre productos importados y productos nacionales similares esta
abarcada por las disposiciones del articulo III -y es incompatible con ellas-"4%2, el Grupo Especial
concluyd en consecuencia que "las subvenciones que se otorgan exclusivamente a los productores
nacionales de conformidad con el parrafo 8 b) del articulo III del GATT de 1994 no estan per se
exentas de las disciplinas de dicho articulo".#93 En concreto, el Grupo Especial considerd que "los
aspectos de una subvenciéon que dan lugar a una discriminaciéon entre productos (incluidas las
prescripciones de emplear productos nacionales, prohibidas por el parrafo 1 del articulo 3 del

392 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.82.

393 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.82.

394 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.82.

395 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.39-7.49 y 7.82.

3% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.85.

397 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.85.

398 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.85.

399 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.85.

400 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.85 y nota 479 a dicho parrafo (donde se hace referencia a
E/CONF.2/C.3/6, pagina 17; E/CONF.2/C.3/A/W.32, pagina 2). El Grupo Especial observé que:

En los informes de los Comités y Subcomités Principales de la Comision Interina de la

Organizacion Internacional de Comercio relativos a la disposicion de la Carta de La Habana para

una Organizacion Internacional de Comercio que corresponde al parrafo 8 b) del articulo III

del GATT de 1994 se declara lo siguiente: "[N]inguna de las disposiciones del articulo 18 podia

interpretarse en el sentido de que sancionaba la posibilidad de eximir a los productos nacionales

de los impuestos internos que graven a los similares productos importados, o la posibilidad de

remision de tales impuestos".
(Ibid. (donde se cita a la Comision Interina de la Organizacion Internacional de Comercio, informes de los
Comités y Subcomités principales: ICITO I/8, Ginebra, septiembre de 1948, pagina 66)).

401 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.86.

402 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.83 (donde se hace referencia al informe del Grupo Especial,
Indonesia - Automéviles, parrafos 14.43-14.46).

403 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.87.



WT/DS472/AB/R ¢ WT/DS497/AB/R

-57 -

Acuerdo SMC) no estan exentos de las disciplinas del articulo III en virtud del parrafo 8 b) de ese
mismo articulo".404

5.108. Recordamos que en el asunto Estados Unidos - Incentivos fiscales, el Organo de Apelacién
sefiald que "el parrafo 8 b) del articulo III aclara que la concesién de subvenciones Unicamente a
productores nacionales, y no a productores extranjeros, no constituye en s/ misma una infraccion
del articulo III".#%5 Como se explicd en el parrafo 5.94 supra, en la medida en que el pago de
subvenciones exclusivamente a los productores nacionales, excluyendo a los extranjeros, afecte a
las condiciones de competencia en el o los mercados de producto pertinentes, la incompatibilidad
resultante con la obligacion de trato nacional establecida en el articulo III estara justificada en virtud
de la excepcion prevista en el parrafo 8 b) del articulo III siempre que se cumplan las condiciones
establecidas en este.4% Por lo tanto, coincidimos con la opinién del Grupo Especial de que el
"otorgamiento exclusivo de subvenciones (o cualquiera de sus posibles efectos en el mercado
interior) no constituye por si mismo un trato discriminatorio respecto de los productos importados
del tipo prohibido por el articulo III".#%” Dicho esto, como se ha analizado supra, sefialamos que
otros aspectos de una medida dirigida a los productores que vayan mas alla del simple pago de
subvenciones exclusivamente a los productores nacionales*®, como, por ejemplo, un requisito
adicional de emplear productos nacionales con preferencia a los importados a fin de poder acceder
a la subvencidn, pueden no estar abarcados por la excepcidn prevista en el parrafo 8 b) del
articulo III y por lo tanto, seguirian estando sujetos a la obligacion de trato nacional establecida en
el articulo III.

5.109. Si bien coincidimos con las observaciones preliminares del Grupo Especial de que la
discriminacion resultante del pago de subvenciones exclusivamente a los productores nacionales y
sus efectos en el mercado pueden estar justificados al amparo del parrafo 8 b) del articulo III, nos
preocupan varios aspectos del analisis subsiguiente del Grupo Especial que lleva a su conclusion de
que "los aspectos de una subvencidon que dan lugar a una discriminacion entre productos (incluidas
las prescripciones de emplear productos nacionales, prohibidas por el parrafo 1 del articulo 3 del
Acuerdo SMC) no estan exentos de las disciplinas del articulo III en virtud del parrafo 8 b) de ese
mismo articulo".4%® Observamos, en particular, la referencia sin reservas que hace el Grupo Especial
a los "aspectos de una subvencion", asi como su uso del término "incluidas" al referirse a los
requisitos de contenido nacional en la declaracién citada supra. El Grupo Especial adopta una
posicion similar al describir las constataciones formuladas por el Grupo Especial encargado del
asunto Indonesia - Automdviles, y sefiala que el "Grupo Especial constaté que el parrafo 8 b) del
articulo III confirma que las subvenciones a los productores nacionales no vulneran el articulo III
siempre que no incluyan un componente que establezca una discriminacion entre productos
importados y nacionales".410

5.110. La interpretacidn del Grupo Especial parece contradecir su constatacién anterior de que "el
otorgamiento exclusivo de subvenciones (o cualquiera de sus posibles efectos en el mercado interior)
no constituye por si mismo un trato discriminatorio respecto de los productos importados del tipo
prohibido por el articulo III".#11 Como parte de nuestro analisis expuesto supra, hemos coincidido
con esta declaracion del Grupo Especial, asi como con su observacion de que "la concesidén de una

404 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.88.

405 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Incentivos fiscales, parrafo 5.16. (sin cursivas en
el original)

406 Recordamos que el Presidente del grupo de trabajo del Subcomité A, que volvié a redactar el
articulo 18 de la Carta de La Habana (que se corresponde con el articulo III del GATT de 1994), reconocié que
el texto del parrafo 8 b) del articulo III se afiadio "porque se temia que si se pagaban subvenciones con
respecto a los productos nacionales y no a los importados podria interpretarse en el sentido de que los
Miembros no aplicaban la norma del 'trato nacional'. (E/CONF.2/c.3/A/W.49, pagina 2).

407 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.79. También estamos de acuerdo con el Grupo Especial en
que "la concesidon de una ventaja competitiva en relacion con las condiciones del mercado es una intencion
tipica de las subvenciones". (Ibid., parrafo 7.78).

408 Como se ha analizado supra, en la medida en que el parrafo 8 b) del articulo III justifique el pago
por parte de Miembros de la OMC de subvenciones exclusivamente a productores nacionales, las condiciones
de admisibilidad que definan la categoria de "productores nacionales" admisibles remitiéndose a sus
actividades en los mercados de los productos subvencionados también pueden estar justificadas al amparo del
parrafo 8 b) del articulo III.

409 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.88.

410 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.83 (donde se hace referencia al informe del Grupo Especial,
Indonesia - Automéviles, parrafos 14.43--14.46). (sin cursivas en el original)

411 Tnformes del Grupo Especial, parrafo 7.79.
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ventaja competitiva en relacién con las condiciones del mercado es una intencion tipica de las
subvenciones".412 Aceptar la conclusion del Grupo Especial indicaria que practicamente todas las
subvenciones pagadas exclusivamente a los productores nacionales estarian sujetas a la obligacion
de trato nacional establecida en los demas parrafos del articulo III y no serian justificables en el
marco del parrafo 8 b) del articulo III. Esto se debe a que, como el propio Grupo Especial ha
reconocido, las subvenciones otorgadas a los productores nacionales casi siempre afectaran a las
condiciones de competencia entre el producto producido por los productores nacionales
subvencionados y el producto importado similar producido por los productores extranjeros que no
reciben la subvencion.#!3 Dicho de otro modo, la interpretacion del Grupo Especial, llevada a su
conclusion ldgica, priva de efecto a la excepcion prevista en el parrafo 8 b) del articulo III porque,
segun la légica del Grupo Especial, para justificar la existencia de una discriminacion incompatible
con las obligaciones de trato nacional establecidas en el articulo III conforme al parrafo 8 b) del
articulo III, el "pago de subvenciones exclusivamente a los productores nacionales" no debe, en
primer lugar, ser discriminatorio. Vista desde esta perspectiva, la conclusion del Grupo Especial
presenta una ldgica circular, puesto que delimita el ambito de aplicacion del parrafo 8 b) del
articulo III -una excepcion a la obligacidn de trato nacional para determinados tipos especificos de
subvenciones- sobre la base de los efectos discriminatorios de las propias subvenciones.

5.111. Para que quede claro, si bien coincidimos con el Grupo Especial en que determinados
elementos de una subvencidn, como una prescripcion que supedite el acceso a la subvencion al
empleo de productos nacionales con preferencia a los importados, pueden infringir la obligacion de
trato nacional establecida en el articulo III en formas distintas de la concesion de la subvencién, ello
no significa que el simple pago de una subvencion, en si mismo y por si mismo, no sea justificable
al amparo del parrafo 8 b) del articulo III.4* A nuestro juicio, si bien el Grupo Especial senald
correctamente que la discriminacion resultante de los requisitos de emplear productos nacionales
con preferencia a los importados, prohibidos por el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC, no
se justifica al amparo del parrafo 8 b) del articulo III, la referencia sin reservas que hace el Grupo
Especial a que "los aspectos de una subvencion que dan lugar a una discriminacidn entre productos"
no estan exentos en virtud del parrafo 8 b) del articulo III es excesivamente amplia y priva a esa
disposicion de cualquier efecto porque, como ha reconocido el Grupo Especial, el propio acto de
otorgar una subvencion, en si mismo y por si mismo, a menudo dara lugar a una discriminacion
entre productos. De manera analoga, consideramos problematico el respaldo dado por el Grupo
Especial a la conclusidon enunciada por el Grupo Especial encargado del asunto Indonesia -
Automoviles de que "el parrafo 8 b) del articulo III confirma que las subvenciones a los productores
nacionales no vulneran el articulo III siempre que no incluyan un componente que establezca una
discriminacion entre productos importados y nacionales".41>

5.112. Debido a las deficiencias mencionadas en el razonamiento del Grupo Especial, revocamos
las constataciones excesivamente amplias y sin limitaciones del Grupo Especial de que "las
subvenciones que se otorgan exclusivamente a los productores nacionales de conformidad con el
parrafo 8 b) del articulo III del GATT de 1994 no estan per se exentas de las disciplinas de dicho

412 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.78. )

413 Recordamos que en el asunto Estados Unidos - Incentivos fiscales, el Organo de Apelacion observo
que "normalmente cabe esperar que [las subvenciones que estan relacionadas con la produccién] aumenten la
oferta de productos nacionales subvencionados en el mercado pertinente ...". (Informe del Organo de
Apelacion, Estados Unidos - Incentivos fiscales, parrafo 5.15).

414 Como se ha examinado supra, consideramos que las condiciones de admisibilidad para una
subvencion que se relacionan con las actividades realizadas por el productor en los mercados de los productos
subvencionados se justifican en el marco del parrafo 8 b) del articulo III. A este respecto, tomamos nota del
argumento planteado por el Brasil de que:

Una consecuencia logica del derecho a otorgar subvenciones en el marco de la normativa de

la OMC es que los Miembros deben tener la libertad de definir lo que constituye un productor

nacional a los efectos de la participacion en los programas de subvencion. Es habitual que en los

reglamentos por los que se autoriza la concesion de una subvencion se definan los requisitos

basicos y las condiciones establecidas para identificar a los productores nacionales a fin de

asegurar que solo los productores nacionales, y no los productores extranjeros, se beneficien de

la subvencion. Por consiguiente, no seria adecuado considerar que esos requisitos infringen

per se el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994.

(Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafo 136).

415 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.87. Informes del Grupo Especial, parrafo 7.83 (donde se hace
referencia al informe del Grupo Especial, Indonesia - Automdviles, parrafos 14.43-14.46). (sin cursivas en el
original)



WT/DS472/AB/R ¢ WT/DS497/AB/R

- 590 -

articulo"#1® y que "los aspectos de una subvencidon que dan lugar a una discriminacion entre
productos (incluidas las prescripciones de emplear productos nacionales, prohibidas por el parrafo 1
del articulo 3 del Acuerdo SMC) no estan exentos de las disciplinas del articulo III en virtud del
parrafo 8 b) de ese mismo articulo".417 En lugar de ello, sobre la base de la interpretacion adecuada
del parrafo 8 b) del articulo III expuesta supra, en la medida en que el pago de subvenciones
exclusivamente a los productores nacionales de un producto determinado afecte a las condiciones
de competencia entre dicho producto y el producto importado similar, dando lugar a una
incompatibilidad con la obligacion de trato nacional establecida en el articulo III, dicho pago estaria
justificado al amparo del parrafo 8 b) del articulo III, siempre que se cumplan las condiciones
establecidas en dicha disposicion. Asimismo, las condiciones de admisibilidad para el pago de
subvenciones que definan la categoria de "productores nacionales" admisibles remitiéndose a sus
actividades en los mercados de los productos subvencionados estarian justificadas al amparo del
parrafo 8 b) del articulo III. En cambio, una prescripcion de emplear productos nacionales con
preferencia a los importados para tener acceso a la subvencion no estaria abarcado por la excepcion
prevista en el parrafo 8 b) del articulo III y, por consiguiente, seguiria estando sujeto a la obligacion
de trato nacional establecida en el articulo III.

5.113. Las consecuencias de la conclusidn errénea del Grupo Especial de que "las subvenciones que
se otorgan exclusivamente a los productores nacionales de conformidad con el parrafo 8 b) del
articulo III no estan per se exentas de las disciplinas de dicho articulo" se ponen de manifiesto en
el analisis efectuado por este en el marco del parrafo 4 del articulo II1.418 Después de haber llegado
a la conclusion interpretativa expuesta supra, el Grupo Especial pas6 a determinar "si los aspectos
de cualquier subvencion relacionados con los productos que pueda constatar existen en el marco de
las medidas impugnadas son discriminatorios de manera incompatible con los parrafos 2, 4 y 5 del
articulo III del GATT de 1994".41° En lo que respecta a la compatibilidad de las condiciones de
habilitacién establecidas en el marco de los programas de TIC con el parrafo 4 del articulo III, el
Grupo Especial constatd que "las condiciones para la habilitacion, que al cumplirse crean una carga
fiscal interior menor para los productos nacionales que para los productos importados similares,
modifican las condiciones de competencia en detrimento de los productos importados".420
Por consiguiente, el aspecto de los programas de TIC declarado incompatible son los requisitos de
habilitacion que dan lugar a un trato menos favorable que reviste la forma de un trato fiscal
diferenciado para los productos de TIC importados. Es importante sefialar que este aspecto de la
subvencion que el Grupo Especial declard incompatible con el parrafo 4 del articulo III era el mismo
aspecto de la supuesta subvencion que el Brasil intentaba justificar al amparo del parrafo 8 b) del
articulo III, pero que en ningln momento fue examinado por el Grupo Especial. De esta manera, la
interpretacion que hizo el Grupo Especial del parrafo 8 b) del articulo III pasé por alto la necesidad
de que este analizara si el "trato fiscal diferenciado" previsto en los programas de TIC constituye un
"pago de subvenciones" y si las condiciones fijadas para la habilitacion son condiciones de
admisibilidad legitimas que se limitan a asegurar que dichos pagos se realicen "exclusivamente a los
productores nacionales" en el sentido del parrafo 8 b) del articulo III.

5.114. Tras haber revocado las constataciones formuladas por el Grupo Especial en el marco del
parrafo 8 b) del articulo III, pasamos a examinar el argumento del Brasil de que el término
"subvenciones" del parrafo 8 b) del articulo III comprende todos los tipos de subvenciones
enumerados en el parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC.42! A juicio del Brasil, dado que la
exencidon o remision de "impuestos indirectos" es una "subvencion" en el sentido del Acuerdo SMC,
también es una subvencion a los efectos del parrafo 8 b) del articulo III del GATT de 1994.422 E| Brasil
alega que, por lo tanto, la interpretacion del Grupo Especial no da efecto a la definicion de
"subvencién" que figura en el parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC.*?* El Brasil aduce que la
interpretacion del término "pago" realizada por el Organo de Apelacién en el contexto del
parrafo 8 b) del articulo III en Canada - Publicaciones "contradice directamente" la interpretacion
del término "pago" realizada por el Organo de Apelacién en el contexto del parrafo 1 c) del articulo 9

416 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.87.

417 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.88.

418 Nuestro examen del analisis efectuado por el Grupo Especial en el marco de los parrafos 2 y 4 del
articulo III del GATT de 1994 no indica una aprobacién del orden de analisis seguido por el Grupo Especial
respecto de esas disposiciones y el parrafo 8 b) del articulo III.

419 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.88.

420 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.225.

421 Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, epigrafe B.1.

422 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 52.

423 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 55.
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del Acuerdo sobre la Agricultura en Canada - Productos lacteos.*** Ademas, recordando que en
Canada - Publicaciones el Organo de Apelacion sefialo en relacion con el parrafo 8 b) del articulo III
que "la intencidon era que quedara exento del cumplimiento de las obligaciones del articulo III
Unicamente el pago de subvenciones que entrafia el desembolso de ingresos por parte de un
gobierno"423, el Brasil afirma que "cuando un gobierno condona la recaudacion de una determinada
cuantia conocida de ingresos fiscales que en otro caso percibiria, gasta ingresos de esa cuantia", y
"estos gastos se denominan habitualmente 'gastos fiscales'.#2¢ Por Ultimo, el Brasil considera que
"el otorgamiento de un beneficio a un productor nacional por medio de una subvencion en la forma
de una 'aportacion' equivale al beneficio que se percibe por una "exencién de los impuestos indirectos
en la proporcion correspondiente”, de manera que una interpretacion restrictiva del parrafo 8 b) del
articulo III que limite su alcance Unicamente a determinados tipos de subvenciones "no tendria
ninguna légica desde el punto de vista econémico" y "haria prevalecer la forma sobre el fondo".427

5.115. La Unidn Europea sostiene que no era necesario que el Grupo Especial examinara la
superposicion entre el sentido del término "subvencién" del parrafo 8 b) del articulo III del GATT
de 1994 y la definicidon proporcionada en el parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC porque "el
Grupo Especial excluyd la aplicacidon del parrafo 8 b) del articulo III sobre la base de que esta
disposicion no exceptua las subvenciones otorgadas a los productores nacionales per se".*?®
En consecuencia, la Unidn Europea sostiene que no es necesario que el Organo de Apelacién examine
los argumentos planteados por el Brasil en relacidon con la interpretacion del término "subvencion"
del parrafo 8 b) del articulo III puesto que ello no formd parte del razonamiento del Grupo
Especial.*2° No obstante, haciendo referencia al informe del Organo de Apelaciéon en Canada -
Publicaciones, la Unién Europea sostiene que una reduccidon o exencion del impuesto no equivale a
un "pago de subvenciones" en el marco del parrafo 8 b) del articulo III.430 La Unidn Europea también
se basa en el término "pago" utilizado en el parrafo 8 b) del articulo III, en contraposicion a los
términos "concesidon" o "subvenciones" utilizados en el articulo XVI del GATT de 1994 para poner de
relieve el limitado ambito de aplicacion del parrafo 8 b) del articulo III.43! Por estos motivos, la Union
Europea sostiene que el parrafo 8 b) del articulo III "solo exceptua el 'pago de subvenciones' (y no
cualquier tipo de subvencién, como la condonacidn de ingresos) en la medida en que dichos pagos
no contengan elementos que den lugar a una discriminacion entre productos, como la prescripcion
de emplear productos nacionales con preferencia a los importados".432

5.116. El Japon considera que el argumento planteado por el Brasil en relacion con la expresion
"pago de subvenciones" del parrafo 8 b) del articulo III es "totalmente circular", puesto que se
afirma que, como la condonacién de ingresos se incluye en la definicidon de subvencidn establecida
en el Acuerdo SMC, también queda comprendida dentro del ambito de aplicacion del parrafo 8 b)
del articulo III.#33 En cuanto al hecho de que el Brasil se haya basado en el informe del Organo de
Apelacion en Canada - Productos lacteos, el Japon sefiala que la interpretacion del término "pago”
que hizo el Organo de Apelacidén en esa diferencia se relacionaba con "términos muy concretos" de
una disposicion de un acuerdo abarcado distinto*3* y pasa por alto "los términos muy concretos"
utilizados por el Organo de Apelacion en Canada - Publicaciones.*3>

5.117. Tomamos nota del argumento de la Unién Europea de que no era necesario que el Grupo
Especial examinara la superposicién entre el sentido del término "subvencién" en el parrafo 8 b) del

. ** Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 60 (donde se hace referencia al informe
del Organo de Apelacion, Canada - Productos lacteos, parrafos 110 y 112). ]
425 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 61 (donde se cita el informe del Organo
de Apelacion, Canada - Publicaciones, pagina 39).
426 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 61 (donde se hace referencia a OCDE,
Tax Expenditures in OECD Countries (Gastos fiscales en los paises de la OCDE) (2010), pagina 12; e informe
del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (22 reclamacién), parrafo 813).
427 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafos 62-63.
428 Comunicacion del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 66.
429 Comunicacion del apelado presentada por la Unién Europea, parrafo 66.
430 Comunicacién del apelado presentada por la Unién Europea, parrafos 67-68 (donde se hace
referencia al informe del Organo de Apelacidén, Canada - Publicaciones, pagina 39).
431 Comunicacion del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 70.
432 Comunicacion del apelado presentada por la Unién Europea, parrafo 74.
433 Comunicacion del apelado presentada por el Japon, parrafo 43.
. ** Comunicacion del apelado presentada por el Japdn, parrafo 45 (donde se hace referencia al informe
del Organo de Apelacion, Canada - Productos lacteos, parrafo 110). .
435 Comunicacion del apelado presentada por el Japén, parrafo 46 (donde se cita el informe del Organo
de Apelacion, Canada - Publicaciones, pagina 39).
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articulo III y la definicion proporcionada en el parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC porque
"el Grupo Especial excluyd la aplicacién del parrafo 8 b) del articulo III sobre la base de que esta
disposicion no exceptua las subvenciones otorgadas a los productores nacionales per se".43¢ La Uni6n
Europea sostiene que no es preciso que el Organo de Apelacién examine los argumentos planteados
por el Brasil en relacidon con la interpretaciéon de la expresidn "pago de subvenciones" en el
parrafo 8 b) del articulo III puesto que ello no formo parte del razonamiento del Grupo Especial.43?
Coincidimos con la Unién Europea en que uno de los motivos por los que el Grupo Especial puede
no haberse sentido obligado a interpretar la expresion "pago de subvenciones exclusivamente a los
productores nacionales" puede haber sido su constatacién de que, en cualquier caso, dichos pagos
no estan "per se" exceptuados de la obligacidn de trato nacional establecida en el articulo III.
No obstante, como se ha examinado, este razonamiento sigue una ldgica circular y priva de efecto
a los términos del parrafo 8 b) del articulo III. Tras haber revocado esta constatacion del Grupo
Especial, nos parece adecuado examinar la alegacion planteada por el Brasil en apelacion respecto
de la interpretacion de la expresion "pago de subvenciones" del parrafo 8 b) del articulo III.

5.118. El Brasil alega que, "dado que la exencién o remision de impuestos indirectos es una
'subvencién' en el sentido del Acuerdo SMC, también es una subvencion a los efectos del parrafo 8 b)
del articulo III del GATT de 1994".438 No obstante, como sefiala correctamente la Unidn Europea, el
asunto en cuestién no se relaciona con la definicién de "subvencion", en abstracto, sino con el
alcance de la expresion "pago de subvenciones" del parrafo 8 b) del articulo III.43° Aunque la
exencion de los impuestos indirectos sobre un producto sea una "subvencién" en el sentido del
parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC, ello no responde la pregunta de si dicha exencion constituye
un "pago de subvenciones" en el sentido del parrafo 8 b) del articulo III.440

5.119. Como se ha examinado supra, si bien la conducta que autoriza el parrafo 8 b) del articulo III
es el "pago de subvenciones", otras disposiciones del GATT de 1994, como el articulo XVI, y el
Acuerdo SMC, que abordan la cuestién de las subvenciones, utilizan los términos "conceder" o
"mantener" al referirse a las subvenciones.%4! Esta diferencia en la terminologia utilizada parece
indicar que la expresion "pago de subvenciones" del parrafo 8 b) del articulo III comprende una
gama mas limitada de conductas que las abarcadas por los términos "subvencion" o "conceder" o
"mantener" una subvencidn que figuran en otras partes del GATT de 1994 y los demas acuerdos
abarcados.

5.120. Recordamos el analisis que hemos realizado supra del primer ejemplo de lo que constituye
el "pago de subvenciones" en el marco del parrafo 8 b) del articulo III, a saber "los pagos a los
productores nacionales con cargo a fondos procedentes de impuestos o cargas interiores aplicados
de conformidad con las disposiciones [del articulo III]". Si se considera que las subvenciones
otorgadas en la forma de una exencién o reduccién de impuestos que "en otro caso se percibirian"
estan comprendidas en el ambito de aplicacidn del parrafo 8 b) del articulo III, esta tributacidn
discriminatoria efectuada por medio de un sistema de condonacion de ingresos que reduce la carga
impositiva sobre los productos nacionales similares o afecta de otro modo a las condiciones de
competencia en detrimento de los productos importados estaria justificada al amparo del
parrafo 8 b) del articulo III. Sin embargo, las subvenciones que se pagan a través de ingresos

436 Comunicacion del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 66.

437 Comunicacion del apelado presentada por la Union Europea, parrafo 66.

438 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 52.

439 Comunicacion del apelado presentada por la Unién Europea, parrafo 70.

440 Asimismo, recordamos el analisis que realizamos supra de que la definicidn de subvencion
proporcionada en el parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC es "a los efectos del presente Acuerdo", a saber,
el Acuerdo SMC, y no es aplicable al GATT de 1994.

441 | a parte pertinente del parrafo 1 del articulo XVI del GATT de 1994 establece lo siguiente:

Si un Miembro concede o mantiene una subvencién, incluida toda forma de sostenimiento de los

ingresos o de los precios, que tenga directa o indirectamente por efecto aumentar las

exportaciones de un producto cualquiera del territorio de dicha parte contratante o reducir las

importaciones de este producto en su territorio, esta parte contratante notificara por escrito a

la OMC la importancia y la naturaleza de la subvencién, los efectos que estime ha de ocasionar

en las cantidades del producto o de los productos de referencia importados o exportados por ella

y las circunstancias que hagan necesaria la subvencion. En todos los casos en que se determine

que dicha subvencidn causa o amenaza causar un perjuicio grave a los intereses de otro

Miembro, el Miembro que la haya concedido examinara, previa invitacion en este sentido, con el

otro Miembro o los otros Miembros interesados, o con la OMC, la posibilidad de limitar la

subvencion.
(sin cursivas en el original)
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procedentes de una tributacidn discriminatoria quedarian excluidas del ambito de aplicacion de la
excepcion prevista en el parrafo 8 b) del articulo III en virtud del primer ejemplo y, por lo tanto,
seguirian estando sujetas a la opligacién de trato nacional. Sefialamos ademas a este respecto que
en Canada - Publicaciones, el Organo de Apelacion convino expresamente con el Grupo Especial
del GATT encargado del asunto Estados Unidos - Bebidas derivadas de la malta en que "[a]Jun cuando
la recaudacion procedente de impuestos no discriminatorios aplicados a productos pueda utilizarse
para posteriores subvenciones, el productor nacional, al igual que sus competidores extranjeros,
debe pagar los correspondientes impuestos que graven al producto".442 Ademas, la prohibicion de
los impuestos interiores discriminatorios, estipulada en el parrafo 2 del articulo III, quedaria sin
efecto si dichos impuestos interiores discriminatorios aplicados a los productos importados pudieran
justificarse, en virtud de lo dispuesto en el parrafo 8 b) del articulo III, como subvenciones a los
productores nacionales competidores.*43 En efecto, si se considerara que el "pago de subvenciones"
abarca una reduccidén o exencion de los impuestos interiores sobre los productos "que en otro caso
se percibirian", ello permitiria a los Miembros de la OMC adoptar medidas fiscales discriminatorias
disimulandolas como un sistema de exencion o reduccion de impuestos destinado Unicamente a los
productores nacionales.

5.121. Tomamos nota del argumento planteado por el Brasil de que, en Canada - Productos lacteos,
el Organo de Apelacién interpretd que el término "pago", en relacién con las subvenciones, incluye
los "ingresos fiscales sacrificados".44* En esa diferencia se abordd la cuestion de si el suministro de
leche a precios reducidos a elaboradores o exportadores en el marco de un programa canadiense
constituye una subvencion a la exportacion en el sentido del parrafo 1 c) del articulo 9 del Acuerdo
sobre la Agricultura. La interpretacion que hizo el Organo de Apelacién del término "pago" del
parrafo 1 c) del articulo 9 en esa diferencia se guio por el texto de esa disposicién y guardd relacion
especificamente con el contexto en que aparecia este término. Por ejemplo, en Canadéa - Productos
lacteos, el Organo de Apelacion coincidié con el Grupo Especial en que "ninguna de las subvenciones
a la exportacion que figuran en el parrafo 1 del articulo 9 estan restringidas a las aportaciones
efectuadas Unicamente en metalico y varias hacen referencia expresamente a subvenciones
concedidas en una forma distinta de en dinero".#*> El Organo de Apelacidon también considerd que el
parrafo c) del articulo 1 del Acuerdo sobre la Agricultura ofrecia un contexto pertinente y explicé que
"[e]n términos de esa disposicidon [a saber, el parrafo c) del articulo 1], los 'ingresos fiscales
sacrificados' es un término que debe tomarse en consideracion para determinar si los compromisos
relativos a los 'desembolsos presupuestarios' realizados en lo tocante a subvenciones a la
exportacion expuestos en el parrafo 1 del articulo 9, han sido excedidos".#*¢ Respecto de Canada -
Productos lacteos, el Organo de Apelacidon sefialé que "si se hace una lectura restrictiva de los
términos 'pagos' en el sentido de que los 'pagos' de conformidad con el parrafo 1 c) del articulo 9
deben hacerse en metalico, no podria tomarse en consideracién, de conformidad con el parrafo 1 c)
del articulo 9, los 'ingresos fiscales sacrificados' y esto "impediria ... efectuar una evaluacion
adecuada de los compromisos contraidos por Miembros de la OMC de conformidad con el apartado 2
del articulo 9, como se prevé en el parrafo c) del articulo 1 del Acuerdo sobre la Agricultura".*4’
Dado que la interpretacién que hizo el Organo de Apelacion del término "pago" del parrafo 1 c) del
articulo 9 del Acuerdo sobre la Agricultura se referia a un contexto especifico, consideramos que sus

442 Informe del Organo de Apelacién, Canada - Publicaciones, pagina 39 (donde se cita el informe del
Grupo Especial del GATT, Estados Unidos - Bebidas alcohdlicas y derivadas de la malta, parrafo 5.10. El Grupo
Especial del GATT explico ademas que "[I]a separacion entre las normas fiscales y las normas sobre
subvenciones contribuye a una mayor transparencia. Ademas puede hacer mas dificiles los abusos de politicas
fiscales para fines proteccionistas, como en el caso en que para las ayudas a los productores se precisan
decisiones adicionales del legislativo o del ejecutivo, en las cuales pueden equilibrarse los distintos intereses
involucrados". (Ibid.).

443 Véase, por ejemplo, el informe del Grupo Especial del GATT, Estados Unidos - Bebidas alcohdlicas y
derivadas de la malta, parrafo 5.9. El Grupo Especial del GATT sefalé ademas que "la interpretacion amplia del
parrafo 8 b) del articulo III, ... llevada a su conclusion ldgica,... anularia virtualmente la prohibicién de los
impuestos internos discriminatorios, estipulada en el parrafo 2 del articulo III, al permitir a las partes
contratantes eximir de los impuestos indirectos a todos sus productos nacionales". (Ibid., parrafo 5.12).

444 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 60 (donde se cita el informe del Organo
de Apelacién, Canada - Productos Lacteos, parrafos 110 y 112).

445 Informe del Organo de Apelacion, Canada - Productos Lacteos, parrafo 109 (donde se hace
referencia a los informes del Grupo Especial, Canada - Productos Lacteos, parrafo 7.95). (las cursivas figuran
en el original)

446 Informe del Qrgano de Apelacion, Canada - Productos Lacteos, parrafo 110.

447 Informe del Organo de Apelacion, Canada - Productos Lacteos, parrafo 110.
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observaciones tienen una pertinencia limitada para la interpretacion de la expresion "pago de
subvenciones" del parrafo 8 b) del articulo III.

5.122. Un analisis del texto y el contexto del parrafo 8 b) del articulo III, teniendo en cuenta su
objeto y fin y el sentido confirmado por la historia de la negociacién, indica por lo tanto que la
expresion "pago de subvenciones" del parrafo 8 b) del articulo III no abarca la exencion o reduccion
de impuestos interiores que afecten a las condiciones de competencia entre productos similares.
Por el contrario, como sefial6é el Organo de Apelaciéon en Canada - Publicaciones en relacién con el
parrafo 8 b) del articulo III, "la intencién era que quedara exento del cumplimiento de las
obligaciones del articulo III Unicamente el pago de subvenciones que entrafia el desembolso de
ingresos por parte de un gobierno".448

5.2.4 Conclusion con respecto al parrafo 8 b) del articulo III

5.123. Si bien el Grupo Especial reconocid, en una etapa temprana de su analisis, que el pago de
subvenciones exclusivamente a los productores nacionales (y los efectos en el mercado
consiguientes) no constituye por si mismo un trato discriminatorio respecto de los productos
importados del tipo prohibido por el articulo III1*4°, la interpretacién que hizo el Grupo Especial del
parrafo 8 b) del articulo III y su aplicacidn a las medidas en litigio confunden la distincién entre los
efectos del pago de una subvencion a un productor nacional en las condiciones de competencia en
el mercado del producto pertinente y las condiciones de admisibilidad establecidas al respecto, por
un lado, y los posibles efectos derivados de los requisitos de emplear insumos nacionales con
preferencia a los importados en los procesos de produccidn, por el otro. Ademas, en ningln momento
el Grupo Especial realizd6 una evaluacion de si las medidas en litigio constituyen el "pago de
subvenciones exclusivamente a los productores nacionales" en el sentido del parrafo 8 b) del
articulo III. Debido a estas deficiencias en el razonamiento del Grupo Especial, revocamos las
constataciones excesivamente amplias y sin limitaciones de que "las subvenciones que se otorgan
exclusivamente a los productores nacionales de conformidad con el parrafo 8 b) del articulo III
del GATT de 1994 no estan per se exentas de las disciplinas de dicho articulo"450 y que "los aspectos
de una subvencién que dan lugar a una discriminacion entre productos (incluidas las prescripciones
de emplear productos nacionales, prohibidas por el parrafo 1 del articulo 3 del Acuerdo SMC) no
estan exentos de las disciplinas del articulo III en virtud del parrafo 8 b) de ese mismo articulo".451

5.124. El parrafo 8 b) del articulo III exceptla de la obligacidn de trato nacional establecida en el
articulo III el pago de subvenciones exclusivamente a los productores nacionales. En la medida en
que el pago de subvenciones exclusivamente a los productores nacionales de un producto
determinado afecte a las condiciones de competencia entre dicho producto y el producto importado
similar, dando lugar a una incompatibilidad con la obligaciéon de trato nacional establecida en el
articulo III, dicho pago estara justificado al amparo del parrafo 8 b) del articulo III, siempre que se
cumplan las condiciones establecidas en esta disposicién. Asimismo, las condiciones de admisibilidad
para el pago de subvenciones que definan la categoria de "productores nacionales" admisibles
remitiéndose a sus actividades en los mercados de los productos subvencionados también estarian
justificadas al amparo del parrafo 8 b) del articulo III. En cambio, una prescripcion de emplear
productos nacionales con preferencia a los importados para tener acceso a la subvencion no estaria
abarcado por la excepcion prevista en el parrafo 8 b) del articulo III y, por consiguiente, seguiria
estando sujeto a la obligacidn de trato nacional establecida en el articulo III. Asimismo, un analisis
del texto y el contexto del parrafo 8 b) del articulo III, teniendo en cuenta su objeto y fin y el sentido
confirmado por la historia de la negociacidon, indica que la expresién "pago de subvenciones" del
parrafo 8 b) del articulo III no abarca la exencion o reduccion de impuestos interiores que afecten a
las condiciones de competencia entre productos similares. En lugar de ello, como senald el Organo
de Apelacidén en Canada - Publicaciones en relacion con el parrafo 8 b) del articulo III, "la intencidn
era que quedara exento del cumplimiento de las obligaciones del articulo III Unicamente el pago de
subvenciones que entrafa el desembolso de ingresos por parte de un gobierno".4>2 Segln una
interpretacién adecuada del parrafo 8 b) del articulo III, ninguna de las medidas en litigio en la
presente diferencia puede estar justificada al amparo de dicha disposicidon porque todas entrafian la
exencién o la reduccién de impuestos interiores que afectan a las condiciones de competencia entre

448 Tnforme del Organo de Apelacion, Canada - Publicaciones, pagina 39.
449 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.79.
450 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.87.
51 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.88.
452 Informe del Organo de Apelacion, Canada - Publicaciones, pagina 39.
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productos similares y, por lo tanto, no pueden constituir el "pago de subvenciones" en el sentido del
parrafo 8 b) del articulo III.

5.2.5 Opiniéon separada de un Miembro del Organo de Apelacion sobre el parrafo 8 b) del
articulo III del GATT de 1994

5.125. Si bien coincido con la mayoria en la revocacion de las constataciones "excesivamente
amplias y sin limitaciones" del Grupo Especial que figuran en los parrafos 7.87 y 7.88 de sus
informes*%3, pese a que hemos hecho el maximo esfuerzo por lograr un consenso, discrepo de mis
distinguidos colegas que defienden la opinidn mayoritaria sobre la interpretacion de la expresion
"pago de subvenciones" del parrafo 8 b) del articulo III del GATT de 1994 por las razones que se
exponen a continuacion.

5.126. Aunque ni en el parrafo 8 b) del articulo III ni en ninguna otra disposicion del GATT de 1994
que aborda la cuestion de las subvenciones, incluido el articulo XVI, se define lo que es una
"subvencion", en el parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC se ofrece una definicion detallada de lo
gue constituye una "subvencion". Pese a que el preambulo del parrafo 1 del articulo 1 establece que
la definicion de subvencion en el marco de dicha disposicidn es "[a] los efectos del presente
Acuerdo", es decir, el Acuerdo SMC, sefialo que el parrafo 1 del articulo 1 contiene varias referencias
textuales a la disposicion del GATT de 1994 que trata expresamente de las subvenciones, a saber,
el articulo XVI. Con respecto de la indicacion de que "se considerard que existe subvencion:
... a) 1) ii) cuando se condonen o no se recauden ingresos publicos que en otro caso se percibirian
(por ejemplo, incentivos tales como bonificaciones fiscales)", la nota 1 al parrafo 1 a) 1) ii) del
articulo 1 aclara lo siguiente:

De conformidad con las disposiciones del articulo XVI del GATT de 1994 (Nota al
articulo XVI), y las disposiciones de los anexos I a III del presente Acuerdo, no se
consideraran subvenciones la exoneracion, en favor de un producto exportado, de los
derechos o impuestos que graven el producto similar cuando este se destine al consumo
interno, ni la remision de estos derechos o impuestos en cuantias que no excedan de
los totales adeudados o abonados.*>*

El parrafo 1 a) 2) del articulo 1 establece ademas que "se considerara que existe subvencion:
... @) 2) cuando haya alguna forma de sostenimiento de los ingresos o de los precios en el sentido
del articulo XVI del GATT de 1994".45> Por lo tanto, existen vinculos textuales explicitos entre la
definicion de subvencién que figura en el articulo 1 del Acuerdo SMC vy el articulo XVI del GATT
de 1994 que trata de las subvenciones.

5.127. Ademas, el objeto principal del Acuerdo SMC, considerado en su conjunto, consiste en
"aumentar y mejorar las disciplinas del GATT referentes al uso de las subvenciones y de los derechos
compensatorios".4*¢ De hecho, no considero que, a los efectos de regular las subvenciones, las
disposiciones del GATT de 1994 y del Acuerdo SMC funcionen de manera aislada; en lugar de ello,
las disposiciones pertinentes del GATT de 1994 y del Acuerdo SMC conjuntamente definen y reflejan
el conjunto global de derechos y obligaciones de los Miembros de la OMC con respecto a las
subvenciones.457 Aparte de los diversos vinculos textuales que existen entre el GATT de 1994 y el
Acuerdo SMC, creo que la Nota interpretativa general al Anexo 1A del Acuerdo sobre la OMC, que
aclara que "[e]n caso de conflicto entre ... [el GATT] de 1994 y ... otro Acuerdo incluido en el
Anexo 1A ... prevalecera, en el grado en que haya conflicto, []el otro Acuerdo", respalda ademas la
existencia de un conjunto de derechos y obligaciones de los Miembros de la OMC reflejados en los
acuerdos abarcados.

5.128. A los efectos de este conjunto de derechos y obligaciones "[e]l Acuerdo SMC define el
concepto de 'subvencion'.#>® Habida cuenta de los vinculos textuales existentes entre la definicion
de subvencién que figura en el parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC y las disposiciones del GATT

453 Véase el parrafo 5.123 supra.

454 Sin cursivas en el original.

45> Sin cursivas en el original.

43¢ Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Acero al carbono, parrafo 73.

457 Véase el informe del Organo de Apelacion, Brasil - Coco desecado, paginas 14y 19.

458 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Acero al carbono, parrafo 73. (sin cursivas en el
original)
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de 1994 que tratan de las subvenciones, asi como del objeto y fin del Acuerdo SMC y su relacion
con el GATT de 1994, no veo ningun motivo por el que el término "subvenciones" en el marco
del GATT de 1994, incluido en el parrafo 8 b) del articulo III, deba tener un sentido diferente del de
la definiciéon de subvencién que figura en el parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC.4>?

5.129. Paso ahora a analizar las repercusiones del uso del término "pago" en el parrafo 8 b) del
articulo III, en lugar de los términos "conceder" o "mantener" utilizados en otras disposiciones que
tratan de las subvenciones. Como ha sefialado la mayoria, entre las acepciones que dan los
diccionarios de "payment" (pago) se incluye "[a] sum of money (or equivalent) paid or payable"
(una suma de dinero (o su equivalente) pagada o por pagar) o "the remuneration of a person with
money or its equivalent" (la remuneracidon de una persona en dinero o su equivalente).46® Cabe
sefialar que la referencia a "dinero" o su "equivalente" en estas definiciones del diccionario indica
que el alcance de "pago" no se limita a transferencias monetarias directas, sino que también puede
incluir otras transferencias que tengan un valor o efecto "equivalente". Recuerdo a este respecto
que, tras haber analizado el sentido que el diccionario da a "pago"#®!, que es independiente del
contexto en el que el término se utilice, el Organo de Apelacion sefialé en Canada - Productos lacteos
que "segun esos sentidos, un 'pago’ podria efectuarse en una forma, que no fuera en metalico, que
confiere valor, a saber, mediante bienes o servicios".462 Asimismo, recuerdo que el Organo de
Apelacién en Canadd - Publicaciones, declaré que con respecto al parrafo 8 b) del articulo III,
"la intencion era que quedara exento del cumplimiento de las obligaciones del articulo III Gnicamente
el pago de subvenciones que entrafia el desembolso de ingresos por parte de un gobierno".463 Si bien
estoy de acuerdo con que el "pago de subvenciones" debe entrafar el "desembolso de ingresos por
parte de un gobierno" para que esté justificado al amparo del parrafo 8 b) del articulo III, no creo
que la declaracion del Organo de Apelacién en Canada - Publicaciones citada supra establezca que
la Unica manera en que un gobierno puede desembolsar ingresos sea mediante una transferencia
monetaria directa. En lugar de ello, creo que el Organo de Apelacidén aclaré esta cuestion en su
informe posterior en Canada - Productos lacteos donde explicé que "[u]n pago efectuado en forma
de bienes o servicios es 'financiado' también de la misma forma que un pago en metaélico v,
analogamente, un 'adeudo en la contabilidad publica' puede producirse como resultado de un pago,
o de un compromiso juridicamente vinculante de efectuar un pago, mediante bienes o servicios, o
como resultado de ingresos fiscales sacrificados".4%* En efecto, en tanto que un adeudo en la
contabilidad publica es también un desembolso de ingresos por parte de un gobierno, considero que
los "pagos" que entrafian un desembolso de ingresos por parte de un gobierno pueden adoptar
diversas formas y no se limitan necesariamente a transferencias monetarias directas. Como explicd
el Organo de Apelacién en Canada - Productos lacteos, la condonacion de ingresos, por ejemplo,
mediante una reduccidn, exencidon o suspension de impuestos, "que en otro caso se percibirian", da
lugar a un adeudo en la contabilidad publica y, por lo tanto, entrafia el desembolso de ingresos por
parte de un gobierno.

5.130. Abordaré ahora la pertinencia contextual del primer ejemplo de lo que constituye el "pago
de subvenciones" que establece el parrafo 8 b) del articulo III, a saber "los pagos a los productores

459 Como se expone infra, el hecho de atribuir definiciones diferentes al término "subvenciones" en el
marco del GATT de 1994 y del Acuerdo SMC puede alterar también el equilibrio cuidadosamente alcanzado
entre los derechos y las obligaciones por lo que respecta a la concesion de subvenciones en el marco de los
acuerdos abarcados. Véanse los parrafos 5.136-5.137 supra.

460 Oxford English Dictionary en linea, definicién de "payment",
http://www.oed.com/view/Entry/139189?rskey=9c29D28&result=1#eid. (sin cursivas en el original)

461 Sefialamos que el Organo de Apelacidon en Canada - Producto lacteos hizo referencia a definiciones
del término "pago" similares a las que hemos utilizado nosotros: "[E]l Oxford English Dictionary ... define el
término 'pago' como 'la remuneracion de una persona en dinero o su equivalente'. ... Analogamente, el Shorter
Oxford English Dictionary describe el término 'pago' como una 'suma de dinero (u otra cosa) pagada''.
(Informe del Organo de Apelacién, Canadd - Productos Licteos, parrafo 107 (donde se cita el informe del
Grupo Especial, Canada - Productos Lacteos, parrafo 7.92; en que a su vez se cita el Shorter Oxford English
Dictionary, C.T. Onions (ed.) (Guild Publishing, 1983), volumen II, pagina 1532) (cursivas afiadidas por el
Organo de Apelacidn; no se reproducen las notas de pie de pagina)).

462 Informe del Qrgano de Apelacion, Canada - Productos Lacteos, parrafo 107.

463 Informe del Organo de Apelacion, Canada - Publicaciones, pagina 39. Aunque en Canada -
Publicaciones el Organo de Apelacién se basé en el informe del Grupo Especial del GATT en Estados Unidos -
Bebidas derivadas de la malta, creo que la pertinencia del informe es limitada porque se emitié antes de la
entrada en vigor del Acuerdo SMC, en general, y de la definicién de subvencidén que figura en el parrafo 1 del
articulo 1 del Acuerdo SMC, en particular.

464 Informe del Organo de Apelacién, Canada - Productos Lacteos, parrafo 108. (sin cursivas en el
original)
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nacionales con cargo a fondos procedentes de impuestos o cargas interiores aplicados de
conformidad con las disposiciones [del articulo III] ...". Observo que el texto del primer ejemplo es
el elemento articulador tanto del analisis del Grupo Especial como de la interpretacion que hacen del
parrafo 8 b) del articulo III los demas Miembros de la Seccion. En esencia, explican que "si ... el
parrafo 8 b) del articulo III excluyera la discriminacion fiscal del ambito de aplicacidon del articulo III,
la propia referencia que se hace en esa disposicidon a los 'impuestos o cargas ... aplicados de
conformidad con las disposiciones [del articulo III]' careceria de sentido".#®> Sefalo, no obstante,
que la referencia que se hace en el parrafo 8 b) del articulo III a "impuestos o cargas ... aplicados
de conformidad con las disposiciones [del articulo III]" no es una prescripcién independiente o
expresa para todas las medidas que estan comprendidas en el ambito de aplicacion del parrafo 8 b)
del articulo III. En lugar de ello, esta referencia se hace en el contexto del primero de los dos
ejemplos de "pago de subvenciones" que contiene dicha disposicidn que, en la parte pertinente,
establece lo siguiente: "el pago de subvenciones exclusivamente a los productores nacionales,
incluidos los pagos a los productores nacionales con cargo a fondos procedentes de impuestos o
cargas interiores aplicados de conformidad con las disposiciones del [articulo III] y las subvenciones
en forma de compra de productos nacionales por los poderes publicos o por su cuenta".46® Como
sefalan mis distinguidos colegas que forman la mayoria, el uso de la palabra "incluidos" aclara que
estos ejemplos "no [son] una lista exhaustiva" de las clases de programas que se podrian considerar
como "pago de subvenciones exclusivamente a los productores nacionales".%%” El texto del tratado
en que se basé el Grupo Especial, a saber, "impuestos o cargas ... aplicados de conformidad con las
disposiciones del [articulo III]", es, por los términos de dicha disposicidn, una prescripcién solo en
el caso de "pagos a los productores nacionales con cargo a fondos procedentes de impuestos o
cargas interiores".4%8 Dada la naturaleza no exhaustiva de la lista, no considero que este texto pueda
separarse del contexto de un ejemplo especifico del parrafo 8 b) del articulo III y considerarse como
una prescripcion independiente y autbnoma que delimite de manera definitiva el &mbito de aplicacion
del parrafo 8 b) del articulo III y que sea aplicable a todos los casos de "pago de subvenciones" que
posiblemente puedan estar comprendidos en el ambito de dicha disposicion. En particular, las
subvenciones concedidas mediante la condonacion de ingresos publicos que en otro caso se
percibirian, como las exenciones fiscales, por definiciéon, no son "con cargo a fondos procedentes de
impuestos o cargas interiores", por lo que la pertinencia del primer ejemplo es limitada en tales
casos.

5.131. En lugar de considerar que la referencia textual en el primer ejemplo que se expone en el
parrafo 8 b) del articulo III rige en todas las circunstancias, una interpretacion adecuada del ambito
de aplicacion del parrafo 8 b) del articulo III debe basarse en la interpretacion de la expresidn "pago
de subvenciones" de conformidad con las normas usuales internacionales de interpretacion de los
tratados.

5.132. En cuanto a la pertinencia contextual del parrafo 2 del articulo III del GATT de 1994, no
estoy plenamente convencido de que interpretar que la expresion "pago de subvenciones" incluye
la "condonacion de ingresos" dejaria necesariamente sin sentido la prohibicion contra la
discriminacion fiscal que establece el parrafo 2 del articulo III. A este respecto, sefialo que el
parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 del Acuerdo SMC prevé que existe una "contribucién financiera" por
un gobierno, suficiente para satisfacer dicho elemento de la definicidon de subvencidn, cuando "se
condonen o no se recauden ingresos publicos que en otro caso se percibirian (por ejemplo, incentivos
tales como bonificaciones fiscales)".46° El Organo de Apelacidon ha explicado lo siguiente:

[L]a "condonacién" de los ingresos "que en otro caso se percibirian" implica que el
gobierno ha recaudado menos ingresos de los que habria recaudado en una situacion
distinta, vale decir "en otro caso". Ademas, las palabras "se condonen" sugieren que el
gobierno ha renunciado a la facultad de percibir ingresos que "en otro caso" podria
haber percibido. Esto no puede, sin embargo, ser una facultad en abstracto porque los
gobiernos pueden en teoria gravar todos los ingresos.470

465 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.85.

466 Sin cursivas en el original.

467 Informe del Organo de Apelacion, Canada - Publicaciones, pagina 38.

468 Sin cursivas en el original.

%9 Sin cursivas en el original; se omite la nota de pie de pagina.

470 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EVE, parrafo 90. (las cursivas figuran en el
original)
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Segun el Organo de Apelacién, debe haber, por lo tanto, "algin 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".4’! En Estados Unidos - EVE, el Organo de Apelacion estuvo
de acuerdo con el Grupo Especial en que "la base para la comparacion debia ser la legislacion fiscal
aplicada por el Miembro en cuestion".472

5.133. La interpretaciéon que el Organo de Apelacién hizo del parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 del
Acuerdo SMC, por lo tanto, indica que el concepto de contribucidn financiera en forma de
"condonacion de ingresos" que "en otro caso se percibirian" es mas restringido que cualquier forma
de tributacién discriminatoria que pueda estar prohibida en el marco del parrafo 2 del articulo III,
en abstracto. En particular, la condonacion de ingresos que "en otro caso se percibirian" debe ser
con respecto a la legislaciéon fiscal aplicada por el Miembro en cuestion. A mi juicio, un programa
que aplique impuestos discriminatorios a los productos importados y a los productos nacionales
similares no constituiria una "condonacidn de ingresos" en la medida en que la menor carga fiscal
aplicable a los productos nacionales no indicaria, en si misma y por si misma, que el gobierno hubiese
renunciado a la facultad de percibir ingresos que "en otro caso" podria haber percibido ya que, para
empezar, no existiria tal facultad en el marco de la legislacion fiscal. Desde esta perspectiva,
"condonacion de ingresos" es un concepto mas restringido que la discriminacidn fiscal en general,
de modo que no toda discriminacion fiscal equivaldria ipso facto a una "condonacion de ingresos" vy,
por lo tanto, no estaria justificada al amparo del parrafo 8 b) del articulo III.

5.134. Por consiguiente, lejos de hacer redundante la prohibicién contra la tributacion
discriminatoria que establece el parrafo 2 del articulo III, la interpretacién de la expresion "pago de
subvenciones" en el sentido de que incluye la condonaciéon de ingresos da sentido y efecto a los
términos del parrafo 2 del articulo III y del parrafo 8 b) del articulo III, y al mismo tiempo respeta
el equilibrio cuidadosamente negociado de derechos y obligaciones establecido en el Acuerdo SMC.
Como sefiala correctamente la mayoria, el hecho de que una medida pueda considerarse como "pago
de subvenciones exclusivamente a los productores nacionales" y la consiguiente incompatibilidad
con la obligacion de trato nacional prevista en el articulo III esté, por lo tanto, justificada al amparo
del parrafo 8 b) del articulo III no indica que dicha medida no esté sujeta a las demas disposiciones
pertinentes del GATT de 1994 y del Acuerdo SMC. El Organo de Apelacion confirmd esto en Estados
Unidos - Incentivos fiscales, donde explicd que "aun cuando la concesién de una subvencion esté
exenta de la obligacion de trato nacional del GATT por pagarse exclusivamente a productores
nacionales en el sentido del parrafo 8 b) del articulo III del GATT de 1994, ello no impide que se
constate que estd supeditada al empleo por dichos productores de productos nacionales con
preferencia a los importados en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC".473 Por lo
tanto, en mi opinidn, el pago de subvenciones exclusivamente a los productores nacionales mediante
una reduccion o exencién de impuestos interiores, aunque esté abarcada por la excepcién prevista
en el parrafo 8 b) del articulo III, seguiria estando sujeta a las demas disposiciones pertinentes
del GATT de 1994 y del Acuerdo SMC.

5.135. El GATT de 1994 y el Acuerdo SMC forman parte de un Unico tratado, a saber, el Acuerdo
sobre la OMC. El Organo de Apelacion explicé en Corea - Productos lacteos lo siguiente:

A la luz del principio de efectividad, el intérprete de un tratado estd obligado a
"interpretar todas las disposiciones aplicables de un tratado en una forma que dé sentido
a todas ellas, armoniosamente". Un importante corolario de este principio es que es
necesario interpretar el tratado como un todo y, en particular, que es necesario leer sus
articulos y partes como partes de un todo. El parrafo 2 del articulo II del Acuerdo sobre
la OMC pone de manifiesto la idea de los negociadores de la Ronda Uruguay de que las
disposiciones del Acuerdo sobre la OMC y de los Acuerdos Comerciales Multilaterales de
sus Anexos 1, 2 y 3 deben leerse como un todo.474

47t Informe del Qrgano de Apelacion, Estados Unidos - EVE, parrafo 90.
472 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - EVE, parrafo 90.
473 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Incentivos fiscales, parrafo 5.16. (sin cursivas en
el original)
. %% Informe del Organo de Apelacién, Corea - Productos lacteos, parrafo 81. Véase también, el informe
del Organo de Apelacion, Argentina - Calzado (CE), parrafo 81.
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En mi opinidn, la interpretacidn restrictiva de "pago de subvenciones" a que llegé la mayoria en el
sentido de que excluye la "condonacién de ingresos" priva de efecto a los términos juridicos
fundamentales del Acuerdo SMC.

5.136. Como se ha analizado, con el establecimiento de la OMC, las disposiciones pertinentes
del GATT de 1994 y del Acuerdo SMC conjuntamente definen y reflejan el conjunto global de
derechos y obligaciones de los Miembros de la OMC con respecto a las subvenciones.4’> El objeto y
fin del Acuerdo SMC consiste, entre otras cosas, en aumentar y mejorar las disciplinas del GATT
referentes al uso de las subvenciones y de los derechos compensatorios, reconociendo al mismo
tiempo el derecho de los Miembros de imponer tales medidas en determinadas condiciones.”6
El Acuerdo SMC no prohibe todas las subvenciones, sino que contiene normas detalladas vy
complicadas que regulan su uso.4”” Mientras que algunas subvenciones estan "prohibidas" en virtud
de la Parte II del Acuerdo, la Parte III aclara que otras son solo "recurribles" y se deben retirar
(o sus "efectos desfavorables" se deben eliminar), si son "especificas", en el sentido del articulo 2
del Acuerdo SMC y cuando causan "efectos desfavorables"478 a los intereses de otros Miembros.*7?
A diferencia de las disposiciones detalladas del Acuerdo SMC que, al regular el uso de las
subvenciones "recurribles", incluida la condonacién de ingresos, tienen en cuenta los efectos en el
comercio de las supuestas subvenciones, el parrafo 2 del articulo III del GATT de 1994 establece
una obligacion de trato nacional con respecto a los impuestos o cargas interiores. En virtud del
parrafo 2 del articulo III, cualquier impuesto, por pequefio que sea, que grave los productos
importados en el territorio de un Miembro de la OMC, pero no los productos nacionales similares
daria lugar, sin mas, a una infraccién de dicha obligacidn.48% Cabe destacar que esta bien establecido
que los efectos reales de dicha carga fiscal diferenciada en las importaciones no es pertinente para
el analisis en el marco del parrafo 2 del articulo III del GATT de 1994.48! La atencion que se presta
a los efectos de la subvencion, incluso mediante la condonacién de ingresos, omnipresente en las
disciplinas del Acuerdo SMC relativas al uso de subvenciones "recurribles" no existe, por lo tanto, en
el contexto del parrafo 2 del articulo III del GATT de 1994.

5.137. Una interpretacion de la expresion "pago de subvenciones" del parrafo 8 b) del articulo III
en el sentido de que excluye la condonacidn de ingresos socavaria, de manera incompatible con el
parrafo 2 del articulo 3 del ESD asi como con el principio fundamental de efectividad de la
interpretacion de los tratados, el cuidadoso equilibrio de derechos y obligaciones establecido en
virtud del Acuerdo SMC con respecto a toda una categoria de medidas que estan expresamente
incluidas en la definicion de subvencién que figura en el parrafo 1 del articulo 1, a saber, la
condonaciéon de ingresos publicos que en otro caso se percibirian. Dicho de otro modo, la
interpretacién que la mayoria hace de la expresidon "pago de subvenciones" del parrafo 8 b) del
articulo III alteraria fundamentalmente el equilibrio cuidadosamente alcanzado de derechos vy
obligaciones establecido en el Acuerdo SMC y el GATT de 1994 con respecto a las subvenciones, y
con ella se correria el riesgo de hacer que las disciplinas sobre subvenciones recurribles enunciadas
en el Acuerdo SMC sean redundantes por lo que respecta a las subvenciones en forma de
condonacion de ingresos.

5.138. Por las razones expuestas supra, considero que la expresion "pago de subvenciones" del
parrafo 8 b) del articulo III se refiere a la concesién por un Miembro de la OMC, ya sea mediante

47> Véase el informe del Organo de Apelacién, Brasil - Coco desecado, pagina 19.

476 Tnforme del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Madera blanda 1V, pérrafo 64. El Organo de
Apelacion sefialé ademas que "[e]s para promover este objeto y fin que el parrafo 1 a) 1) iii) del articulo 1
reconoce que es posible otorgar subvenciones no solo mediante transferencias monetarias, sino también por el
suministro de insumos no monetarios". (Ibid.). ;

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

478 E| articulo 5 del Acuerdo SMC define los "efectos desfavorables" en el sentido de que incluyen "dafio"
a la rama de produccion nacional de otro Miembro de la OMC, "anulacion o menoscabo" de las ventajas
resultantes para otros Miembros, y "perjuicio grave" a los intereses de otro Miembro.

479 \Véase, por ejemplo, el informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Ley de compensacion (Enmienda
Byrd), parrafo 7.106.

480 Informe del Organo de Apelacion, Japdn - Bebidas alcohdlicas II, pagina 28; véase también el
informe del Organo de Apelacién, Tailandia - Cigarrillos (Filipinas), parrafo 112.

481 Tnforme del Organo de Apelacion, Japdn - Bebidas alcohdlicas II, paginas 20 y 21.
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transferencias monetarias o no monetarias que tengan un efecto equivalente, de una subvencion,
tal como se define en el parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC. En mi opinién, esta es la Unica
interpretacion que, de manera compatible con las normas usuales de interpretacion de los tratados,
da sentido y efecto a los términos precisos del parrafo 8 b) del articulo III, y al mismo tiempo respeta
el equilibrio cuidadosamente negociado de derechos y obligaciones establecido en el Acuerdo SMC,
qgue forma parte del conjunto Unico previsto en el Acuerdo sobre la OMC. En tanto en cuanto
constituyen el "pago de subvenciones exclusivamente a productores nacionales"482, las medidas en
litigio en la presente diferencia, asi como cualesquiera condiciones de admisibilidad para el pago de
subvenciones que definan la categoria de "productores nacionales" admisibles por referencia a sus
actividades en los mercados de los productos subvencionados, estarian, en mi opinion, justificadas
al amparo del parrafo 8 b) del articulo III.

5.3 Parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC
5.3.1 Parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 del Acuerdo SMC: programas EPE y RECAP
5.3.1.1 Introduccién

5.139. Pasamos ahora a examinar la alegacion formulada por el Brasil en apelacion de que el Grupo
Especial incurridé en error al constatar que las suspensiones de impuestos concedidas en el marco
del programa EPE y del programa RECAP son subvenciones en el sentido del parrafo 1 a) 1) ii) del
articulo 1 del Acuerdo SMC y estan supeditadas a los resultados de exportacién a tenor del
parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC.483

5.140. El Brasil sostiene que el Grupo Especial incurri6 en error en la aplicacién del
parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 del Acuerdo SMC al no utilizar el trato fiscal dado a las empresas
que acumulan bonificaciones fiscales estructuralmente como trato de referencia.*8* El Brasil aduce,
en particular, que "en lugar de examinar los principios y la estructura del régimen de tributacion del
Brasil e identificar lo que constituye 'contribuyentes que se encuentren en situaciones comparables’,
el Grupo Especial se centrd erroneamente en la identificacion de una 'norma general en materia de
tributacion' y sus posibles exenciones".8> En el caso de que concluyamos que el Grupo Especial no
incurrié en error en su identificacion del trato de referencia pertinente, el Brasil presenta tres
alegaciones subsidiarias de error. En primer lugar, el Brasil alega que el Grupo Especial incurrié en
error en su comparacion del trato de referencia seleccionado con el trato impugnado dado en virtud
de los programas EPE y RECAP al "distinguir arbitrariamente entre contribuyentes incluidos en la
referencia".486 En segundo lugar, el Brasil sostiene que el Grupo Especial incurrié en error al concluir
que la posible disponibilidad de efectivo y los posibles ingresos por intereses implicitos que el
Gobierno del Brasil podria haber generado de haberse pagado el impuesto con antelaciéon y no
haberse compensado constituyen "ingresos publicos que en otro caso se percibirian" de conformidad
con el parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 del Acuerdo SMC.“8” Por ultimo, el Brasil sostiene que el Grupo
Especial no hizo una evaluacion objetiva del asunto que se le habia sometido de conformidad con el
articulo 11 del ESD al "interpretar erroneamente" y no tener en cuenta los datos que figuraban en
un cuadro presentado por el Brasil.488

5.141. La Unién Europea y el Japodn solicitan que rechacemos las alegaciones del Brasil.*®° Con
respecto a la identificacion por el Grupo Especial de una referencia para la comparacion, la Unidn

482 Como sefiala correctamente la mayoria, ademas del alcance de la expresion "pago de subvenciones",
la indagacion en el marco del parrafo 8 b) del articulo III se centra también en si la entidad nacional en
cuestion es un productor del producto respecto del cual se alega una infraccién de la obligacién de trato
nacional derivada del "pago de subvenciones".

483 Anuncio de apelacién presentado por el Brasil, parrafo 26; y comunicacion del apelante presentada
por el Brasil, parrafo 307.

484 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafos 309 y 324.

485 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 316.

486 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 327. (no se reproducen las cursivas)

487 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 333.

488 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafos 345, 351 y 360. Especificamente, el
Brasil aduce que, "en contradiccion directa con la explicacion del Brasil de que el estudio fue elaborado con
datos 'de todas las empresas', el Grupo Especial constatd que el estudio 'parece[...] reflejar la situacion
de 22 empresas'. (Ibid., parrafo 351).

489 Comunicacion del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 369; y comunicacion del apelado
presentada por el Japdn, parrafo 126.
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Europea y el Japon aducen que el Grupo Especial no intento identificar una "norma general"4%, como
indica el Brasil, sino que en cambio estaba examinando "la estructura del régimen fiscal interno [del
Brasil] y los principios por los que este se rige".4°1 Con respecto a las alegaciones subsidiarias del
Brasil, la Union Europea y el Japdn sostienen primero que el Grupo Especial no hizo caso omiso del
trato dado a un grupo particular de contribuyentes (es decir, aquellos que normalmente compensan
las bonificaciones fiscales durante el mismo periodo impositivo) incluido en la referencia al hacer
una comparacion.*®2 En lugar de ello, el Grupo Especial ponderd "todas las hipdtesis para concluir
que existian ingresos condonados o no recaudados en la 'situacion bastante frecuente' cuando los
contribuyentes no pueden compensar las bonificaciones fiscales dentro del mismo periodo
impositivo".493 Segundo, la Union Europea y el Japdn mantienen que el Grupo Especial no cometio
ningun error al considerar que la disponibilidad de efectivo y los ingresos por intereses implicitos
que el Gobierno del Brasil condona o no recauda en virtud de las suspensiones de impuestos
previstas en los programas EPE y RECAP equivalen a una contribucion financiera en el sentido del
parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 del Acuerdo SMC.4%4 Por Ultimo, la Unién Europea y el Japdn afirman
que el Brasil no ha demostrado que el Grupo Especial cometiera un error en el marco del articulo 11
del ESD al evaluar el cuadro presentado por el Brasil.49>

5.142. Comenzamos con un panorama general de los aspectos pertinentes de los programas EPE
y RECAP. Incluimos también un resumen de las constataciones pertinentes del Grupo Especial y
nuestra interpretacion del parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 del Acuerdo SMC.

5.3.1.2 Programas EPE y RECAP

5.143. Con respecto a los programas en litigio, el Grupo Especial explicé que, con arreglo al
programa EPE, se suspenden el IPI y las contribuciones PIS/PASEP, COFINS, PIS/PASEP-Importacion
y COFINS-Importacion con respecto a las materias primas, los bienes intermedios y los materiales
de embalaje que compran las empresas predominantemente exportadoras.*®® La suspension fiscal
se aplica bien en el momento en que el producto sale del establecimiento industrial (para las compras
en el mercado interno) o bien en el momento del despacho de aduana (para las importaciones).4%”
La suspension expira y el impuesto deja definitivamente de ser pagadero al ser exportado o vendido
en el mercado interno el producto final que incorpora las materias primas, bienes intermedios y
materiales de embalaje respecto del cual se han suspendido los impuestos.48

5.144. A los efectos de la suspension del IPI en el marco del programa EPE, una empresa
predominantemente exportadora es una persona juridica cuyos ingresos brutos derivados de las
exportaciones a otros paises durante el afo civil inmediatamente anterior al afio de la compra de

490 Comunicacion del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 398; y comunicacion del apelado
presentada por el Japon, parrafo 133.

%! Comunicacion del apelado presentada por la Unién Europea, parrafo 398 (donde se cita el informe
del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (22 reclamacion), parrafo 815); y la
comunicacion del apelado presentada por el Japon, parrafo 133.

492 Comunicacion del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 409; y comunicacion del apelado
presentada por el Japdn, parrafo 135.

493 Comunicacion del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 412.

494 Comunicacion del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 428; y comunicacion del apelado
presentada por el Japon, parrafo 137.

495 Comunicacion del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 439; y comunicacion del apelado
presentada por el Japon, parrafo 138.

496 Informes del Grupo Especial, parrafos 2.148 y 2.150 (donde se hace referencia a la Ley 10.637/2002
(Pruebas documentales JE-94 y BRA-100 presentadas al Grupo Especial), articulo 29, seccién 1.II (en el caso
del IPI); Ley 10.865/2004 (Prueba documental JE-181 presentada al Grupo Especial), articulo 40 (en el caso
de las contribuciones PIS/PASEP y COFINS)).

497 Informes del Grupo Especial, parrafo 2.151 (donde se hace referencia a la Instruccidon Normativa
(Instrucdo Normativa) RFB 948, de 15 de junio de 2009 (Instruccion Normativa RFB 948/2009) (Prueba
documental JE-191 presentada al Grupo Especial), articulos 12 y 13; Instruccién Normativa SRF 595, de 27 de
diciembre de 2005 (Instruccién Normativa SRF 595/2005) (Prueba documental JE-193 presentada al Grupo
Especial), articulo 8; y Decreto 6.759, de 5 de febrero de 2009, por el que se rige la administracion de las
actividades aduaneras y la inspeccidn, el control y la tributacidon de las operaciones de comercio exterior
(Decreto 6.759/2009) (Prueba documental JE-8 presentada al Grupo Especial), articulo 247).

498 Informes del Grupo Especial, parrafo 2.152 (donde se hace referencia a la Ley 10.637/2002 (Pruebas
documentales JE-94 y BRA-100 presentadas al Grupo Especial), articulo 29, seccién I.II; Ley 10.865/2004
(Prueba documental JE-181 presentada al Grupo Especial), articulo 40; Instruccion Normativa RFB 948/2009
(Prueba documental JE-191 presentada al Grupo Especial), articulo 20; Instruccién Normativa SRF 595/2005
(Prueba documental JE-193 presentada al Grupo Especial), articulo 9).
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los productos abarcados hayan sido superiores al 50% de los ingresos brutos totales obtenidos de
las ventas de bienes y servicios en el mismo periodo, después de aplicados a esas ventas los
impuestos y otras contribuciones.4%°

5.145. A los efectos de las suspensiones de las contribuciones PIS/PASEP, COFINS, PIS/
PASEP-Importacion y COFINS-Importacion en el marco del programa EPE, una empresa
predominantemente exportadora es una persona juridica cuyos ingresos brutos derivados de las
exportaciones, en el afio civil inmediatamente anterior al afio de la compra de los productos
abarcados, hayan sido iguales o superiores al 50% de los ingresos brutos totales obtenidos de las
ventas de bienes y servicios en el mismo periodo, después de aplicados a esas ventas los impuestos
y otras contribuciones.>%0

5.146. Con arreglo al programa RECAP, se suspenden las contribuciones PIS/PASEP, COFINS,
PIS/PASEP-Importacion y COFINS-Importacion con respecto a las compras de maquinaria,
herramientas, aparatos, instrumentos y equipo nuevos por empresas predominantemente
exportadoras.>®t Como explico el Grupo Especial, "[|]a suspension se convierte en tipo nulo una vez
que se han cumplido los compromisos de exportacion".>02

5.147. A los efectos del programa RECAP, una empresa predominantemente exportadora es una
persona juridica cuyos ingresos brutos derivados de las exportaciones, en el afio civil
inmediatamente anterior al afio en que haya pasado a ser miembro del programa, hayan sido iguales
o superiores al 50% de los ingresos brutos totales obtenidos de las ventas de bienes y servicios en
el mismo periodo, y que se compromete a mantener ese porcentaje de exportaciones durante un
periodo de dos afos civiles.>03

5.3.1.3 La cuestion de si el Grupo Especial incurri6é en error en la aplicacion del
parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 del Acuerdo SMC al determinar el trato de referencia

5.148. El Brasil alega que el Grupo Especial incurrioé en error al constatar que las suspensiones de
impuestos concedidas en el marco de los programas EPE y RECAP son subvenciones en el sentido
del parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 del Acuerdo SMC. Como primer motivo de su apelacidn, el Brasil
considera que el Grupo Especial incurrié en error en su determinacion del punto de referencia para
la comparaciéon. En el caso de que confirmemos la determinacidon del punto de referencia que hizo
el Grupo Especial, el Brasil presenta tres alegaciones subsidiarias. Como se ha indicado supra, el
Brasil aduce que el Grupo Especial: i) incurrié en error en su comparacién del trato de referencia
seleccionado con el trato impugnado dado en virtud de los programas EPE y RECAP; ii) incurrié en
error al constatar que la posible disponibilidad de efectivo y los posibles ingresos por intereses
implicitos constituyen "ingresos publicos que en otro caso se percibirian"; y iii) no hizo una
evaluacion objetiva del asunto que se le habia sometido de conformidad con el articulo 11 del ESD
al no tener en cuenta determinadas pruebas presentadas por el Brasil.>%¢

5.149. Recordamos que, en su analisis, el Grupo Especial examind primero si las suspensiones de
impuestos concedidas en el marco de los programas EPE y RECAP constituian contribuciones

499 Informes del Grupo Especial, parrafos 2.156 y 7.1136 (donde se hace referencia a la
Ley 10.637/2002 (Pruebas documentales JE-94 y BRA-100 presentadas al Grupo Especial), articulo 29,
seccion 3).

500 Informes del Grupo Especial, parrafos 2.157 y 7.1137 (donde se hace referencia a la
Ley 10.865/2004 (Prueba documental JE-181 presentada al Grupo Especial), articulo 40, seccién 1). Ademas,
las empresas que acaben de iniciar sus actividades en el Brasil, o que no hayan alcanzado en el afio anterior
el porcentaje de exportaciones exigido, podran tener derecho a la suspension de las contribuciones PIS/PASEP
y COFINS si se comprometen a alcanzar y mantener el nivel de exportaciones exigido durante un periodo de
tres afos civiles. (Ibid., parrafos 2.158 y 7.1137 (donde se hace referencia a la Instrucciéon Normativa
SRF 595/2005 (Prueba documental JE-193 presentada al Grupo Especial), articulo 3, seccion 1)).

501 Informes del Grupo Especial, parrafos 2.163 y 7.1138.

502 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1138.

503 Informes del Grupo Especial, parrafos 2.170 y 7.1139. Las empresas que estén iniciando sus
actividades en el Brasil, o que no hayan alcanzado en el afio anterior el porcentaje de exportaciones exigido,
podran tener derecho a las suspensiones si se comprometen a alcanzar y mantener el nivel de exportaciones
exigido durante un periodo de tres afios civiles. (Ibid., parrafo 2.171 (donde se hace referencia a la
Ley 11.196, de 21 de noviembre de 2005, por la que se establece el régimen especial de adquisicion de bienes
de capital para empresas exportadoras (RECAP) (Ley 11.196/2005) (Prueba documental JE-182 presentada al
Grupo Especial), articulo 13, seccién 2).

504 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafos 326-327, 333, 345, 351 y 361.
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financieras en forma de ingresos publicos condonados o no recaudados que en otro caso se
percibirian.

5.150. El Grupo Especial observé que el trato fiscal impugnado comprendia las siguientes
categorias: i) la suspension del IPI respecto de las compras de materias primas, bienes intermedios
y materiales de embalaje (a efectos del programa EPE); ii) la suspension de las contribuciones
PIS/PASEP y COFINS, o de las contribuciones PIS/PASEP-Importacion y COFINS-Importacion,
respecto de las compras de materias primas, bienes intermedios y materiales de embalaje (a efectos
del programa EPE); vy iii) la suspension de las contribuciones PIS/PASEP y COFINS, o de las
contribuciones PIS/PASEP-Importacién y COFINS-Importacion, respecto de las compras de
maquinaria, aparatos, instrumentos y equipo nuevos incorporados a los activos fijos de la empresa
habilitada (a efectos del programa RECAP).%%> El Grupo Especial constaté que habia "pruebas que
demuestran que las razones objetivas del trato fiscal consisten en solucionar el problema de la
acumulacion de las bonificaciones y, con ello, incrementar la competitividad de las empresas
brasilenas".>%®

5.151. En su identificacidn del trato de referencia para cada una de las tres categorias de los tratos
fiscales identificados, el Grupo Especial rechazé el argumento del Brasil de que las suspensiones de
impuestos son el trato de referencia para las empresas que acumulan bonificaciones
estructuralmente, incluidas las empresas predominantemente exportadoras.>®’” El Grupo Especial
coincididé con el Brasil en que hay otras empresas, ademas de las empresas predominantemente
exportadoras, que pueden beneficiarse de la suspension de los impuestos pertinentes.58
Sin embargo, el Grupo Especial consideré que nada en las pruebas que obran en el expediente
parecia dar a entender que "las demas empresas a las que se aplican suspensiones fiscales acumulen
bonificaciones estructuralmente, o que las suspensiones fiscales ... se hayan creado para resolver el
problema de la acumulacion estructural de bonificaciones por esas empresas".5%°

5.152. El Grupo Especial observd asimismo que hay productores de productos sujetos a impuestos
bajos, con mas probabilidades de acumular bonificaciones fiscales, que no tienen derecho a
suspensiones fiscales, por una parte, y productores de productos sujetos a impuestos mas elevados,
con menos probabilidades de acumular bonificaciones fiscales, que tienen derecho a tales
suspensiones fiscales, por otra parte.>9 El Grupo Especial constatd, con respecto a las tres
categorias de trato fiscal, que "las referencias que se utilizaran son los tratos fiscales vigentes para
toda la economia a los que se aplican las suspensiones o, en otras palabras, el trato fiscal aplicable
a las empresas no habilitadas".>!!

5.153. A continuacién, el Grupo Especial compard el trato impugnado con la situaciéon "bastante
frecuente" en la que las empresas no pueden compensar sus bonificaciones y tienen que solicitar la
compensacién o la reembolso.>!2 El Grupo Especial consideré que "el Gobierno nunca podra, con
arreglo al trato impugnado, beneficiarse de la disponibilidad de efectivo y los ingresos por intereses
implicitos que, en virtud del trato de referencia, podria disfrutar desde el momento de la importacion
(en el caso de los productos importados) o desde la duracién de un periodo impositivo (en el caso
de los productos nacionales) hasta 360 dias después de la solicitud de compensacidon o

505 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1156.

506 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1162.

507 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.1171, 7.1186 y 7.1199.

508 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1167 (donde se hace referencia a la Ley 10.637/2002 (Prueba
documental JE-94 presentada al Grupo Especial) y a la respuesta del Brasil a la pregunta 21 del Grupo
Especial). Véanse también los informes del Grupo Especial, parrafo 7.1183 (donde se hace referencia a la
respuesta del Brasil a la pregunta 21 del Grupo Especial).

509 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1167.

510 Tnformes del Grupo Especial, parrafos 7.1168, 7.1184 y 7.1199.

511 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1164. Véanse también los parrafos 7.1172, 7.1187 y 7.1200.

512 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.1174, 7.1189 y 7.1202. El Grupo Especial explicd que
"[e]s bastante habitual que las empresas no puedan compensar el importe total de sus bonificaciones fiscales y
tengan que solicitar la compensacion o el reembolso, por lo que esa hipdtesis parece bastante frecuente".
(Ibid. (donde se hace referencia a la primera comunicacion escrita del Brasil, parrafo 758 (DS472) y
parrafo 691 (DS497))). En ese caso, "el Gobierno del Brasil retendra el importe del impuesto pagado por el
vendedor hasta que la empresa no habilitada que compre los productos pueda compensar esa bonificacion
(en ulteriores periodos impositivos); o hasta que el Gobierno del Brasil compense o reembolse el valor nominal
de la bonificacidn, sin intereses, a la empresa no habilitada que compre los productos (en el plazo de los 360
dias siguientes a la fecha de la solicitud de compensacion o reembolso)". (Informes del Grupo Especial,
parrafos 7.1175, 7.1190 y 7.1203).
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reembolso".>!3 Por lo tanto, el Grupo Especial concluyd, con respecto a las tres categorias de trato
fiscal en cuestion, que "en esa situacion hipotética bastante frecuente, el Gobierno condona ingresos
en forma de intereses implicitos de ingresos fiscales recaudados respecto de los cuales no se han
utilizado (todavia) las bonificaciones de compensacion".>% El Grupo Especial también concluyd que
las subvenciones en cuestion otorgan un beneficio, y que por consiguiente constituyen subvenciones
en el sentido del articulo 1 del Acuerdo SMC.>!> Posteriormente, el Grupo Especial constatd que las
subvenciones concedidas en el marco de los programas EPE y RECAP estan supeditadas a los
resultados de exportacion en el sentido del parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC vy, por
consiguiente, prohibidas con arreglo a los parrafos 1 a) y 2 del articulo 3 del Acuerdo SMC.>16

5.154. Comenzamos abordando la alegacion del Brasil de que el Grupo Especial incurrié en error al
determinar el punto de referencia para la comparacion. A juicio del Brasil, el Grupo Especial rechazé
erroneamente el trato fiscal dado a las empresas que acumulan bonificaciones estructuralmente
como referencia para la comparacion y concluyd en cambio que la referencia adecuada era el trato
aplicable a las compras realizadas por empresas no habilitadas, es decir, la obligacién de pagar el
importe integro del impuesto aplicable.’'” El Brasil sostiene que "el Grupo Especial trato
erréneamente de determinar si existia una 'norma general' en materia de tributaciéon en la legislacién
brasilefia de conformidad con la cual todas las suspensiones y exenciones de impuestos a los insumos
y bienes de capital se vinculan directamente con el problema de la acumulacion estructural de
bonificaciones">'8, a pesar de las reservas manifestadas por el Organo de Apelacion, en los asuntos
Estados Unidos - EVE (parrafo 5 del articulo 21 - CE) y Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles
(22 reclamacion), con respecto a que los grupos especiales traten de identificar esa "norma general
en materia de tributacion".>!° El Brasil recuerda que, "al identificar el trato de referencia pertinente,
un grupo especial debe 'elaborar el entendimiento de la estructura y los principios fiscales que mejor
explique el régimen fiscal de un Miembro, y ofrecer una base razonada para identificar lo que
constituye unos ingresos comparables de contribuyentes en situaciones comparables'.>2°

5.155. El Brasil también mantiene que, para evitar la acumulacién estructural de impuestos
indirectos, elabord "un método de tributacidn alternativo para los ingresos de las empresas que
acumulan bonificaciones estructuralmente", que se aplica "a empresas de muchos sectores distintos
de la economia cuyas ventas estan sujetas a impuestos bajos o nulos".52! En particular, el Brasil
senala que el articulo 29 de la Ley 10.637/2002 "exime del pago de impuestos sobre los insumos a
una amplia gama de sectores de la economia brasilefia cuyos productos estan sujetos a impuestos
bajos o nulos, incluidos los productores de productos y aceites animales y vegetales, productos
alimenticios, productos quimicos, calzado, partes de automoviles y aeronaves y productos
informaticos, asi como las empresas predominantemente exportadoras".>22 A juicio del Brasil, el
trato de referencia apropiado para la comparacion es el trato fiscal concedido a otras empresas que
acumulan bonificaciones estructuralmente.>?3

5.156. La Unién Europea y el Japén sostienen que el Grupo Especial aplico debidamente el criterio
elaborado por el Organo de Apelacién en Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles
(22 reclamacién) para determinar el trato de referencia.>?* Sostienen también, contrariamente a las
alegaciones del Brasil, que el Grupo Especial no traté de identificar una "norma general" en materia

513 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.1179, 7.1194 y 7.1207. (no se reproducen las notas de pie
de pagina)

514 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.1179, 7.1194 y 7.1207.

515 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.1212 y 7.1223.

516 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1237.

517 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafos 307 y 309.

518 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 309 (donde se citan los informes del
Grupo Especial, parrafos 7.1167, 7.1169 y 7.1183). (no se reproducen las notas de pie de pagina ni las
cursivas)

519 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 310 (donde se hace referencia a los
informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos - EVE (parrafo 5 del articulo 21 - CE), parrafo 91; y Estados
Unidos - Grandes aeronaves civiles (2@ reclamacion), parrafo 815).

520 Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafo 310 (donde se cita el informe del Organo
de Apelacion, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (22 reclamacion), parrafo 813). (no se reproducen
las cursivas)

521 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 312.

522 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 313.

523 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 315.

524 Comunicacion del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 395; y comunicacion del apelado
presentada por el Japdn, parrafo 129.
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de tributacion de conformidad con la cual todas las suspensiones y exenciones de impuestos a los
insumos y bienes de capital se vincularian con el problema de la acumulaciéon estructural de
bonificaciones, sino que estaba abordando el argumento del propio Brasil relativo a la existencia de
tal norma.>?>

5.157. Recordamos que, ante el Grupo Especial, asi como en apelacion, el Brasil ha aducido que la
referencia adecuada para la comparacion con las suspensiones y exenciones fiscales en el marco de
los programas EPE y RECAP es el trato concedido a las empresas que tienden a acumular
bonificaciones estructuralmente.>2% En su andlisis del trato de referencia con respecto a la suspension
del IPI527, "[e]l Grupo Especial coincid[i6] con el Brasil en que hay otras empresas, ademas de las
habilitadas o registradas como empresas predominantemente exportadoras, que pueden
beneficiarse de la suspensidon del IPI respecto de la compra de materias primas, bienes intermedios
y materiales de embalaje".>28 Especificamente, el Grupo Especial observd que, de conformidad con
el articulo 29 de la Ley 10.637/2002, la suspension fiscal se aplica también a: i) empresas dedicadas
principalmente a la fabricacion de productos clasificados en los capitulos 2, 3, 4, 7, 8, 9, 10, 11, 12,
15, 16, 17, 18, 19, 20, 23, 28, 29, 30, 31 y 64 (21 capitulos en total) del Cuadro de aplicacion del
impuesto sobre productos industriales, designados con los cédigos 2209.00.00 y 2501.00.00, y
pertenecientes a las partidas 21.01 a 21.05.00 de dicho cuadro; ii) establecimientos industriales que
fabrican principalmente componentes, chasis, carrocerias, partes y piezas de productos de la
industria automotriz; iii) establecimientos industriales que fabrican principalmente partes y piezas
destinadas a la industria aeroespacial; y iv) establecimientos industriales que fabrican
principalmente los productos que se benefician del Programa de Informatica.>2° Ademas, el Grupo
Especial observo que "[l]a suspension se aplica también a las empresas admisibles en el marco del
Régimen especial para la industria aeroespacial brasilefia (RETAERO) y el Régimen especial de
incentivos a ordenadores para uso educativo (REIMCOMP)",530

5.158. Sin embargo, el Grupo Especial consideré que la seleccion de empresas con derecho a
beneficiarse de las suspensiones fiscales "no parec[ia] guardar relacion directa con el problema de
la acumulacion de bonificaciones, de forma que dé lugar a la creacidén de una norma general para
las empresas que acumulan bonificaciones estructuralmente o de modo predominante".>3! A juicio
del Grupo especial, las pruebas obrantes en el expediente no demostraban que las empresas a las
gue se aplicaba la suspensién acumularan bonificaciones estructuralmente.>32 El Grupo Especial
observé que, por una parte, hay productores de productos sujetos a impuestos bajos, con mas
probabilidades de acumular bonificaciones fiscales, que no tienen derecho a suspensiones fiscales vy,
por otra parte, productores de productos sujetos a impuestos mas elevados, con menos
probabilidades de hacerlo, que tenian derecho a las suspensiones.533 El Grupo Especial también hizo
referencia a la observacion del Japdn de que "las empresas que exportan productos pero no alcanzan
el umbral del 50% de ingresos brutos procedentes de las exportaciones pueden acumular
bonificaciones y, a pesar de ello, no pueden beneficiarse de las suspensiones de impuestos", lo que,
en opinion del Grupo Especial, hacia "alin mas discutible la existencia de una norma general para
las empresas que acumulan bonificaciones".>3* El Grupo Especial "no est[aba] convencido" de que

525 Comunicacion del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 398; y comunicacion del apelado
presentada por el Japon, parrafo 133.

526 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1165; segunda comunicacion escrita presentada por el Brasil
al Grupo Especial, parrafo 216; comunicacidon del apelante presentada por el Brasil, parrafo 309.

527 Recordamos que el Grupo Especial aplicé posteriormente este analisis a otras categorias del trato
fiscal.

528 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1167.

529 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1167.

530 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1167 (donde se hace referencia a la respuesta del Brasil a la
pregunta 21 del Grupo Especial).

531 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1167.

532 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1167.

533 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1168. El Grupo Especial sefialé que "el examen de los
productos beneficiarios de la suspensidn o exencidn del IPI de conformidad con el articulo 29 de la
Ley 10.637/2002 muestra que no existe una pauta de suspension del IPI solo respecto de productos sujetos a
impuestos bajos o nulos". (Ibid.). En particular, el Grupo Especial indicd que "muchos de los productos
abarcados por regimenes especiales estan sujetos a tipos impositivos del 5%, del 10%, del 20% e incluso
del 30% y, por ejemplo, los capitulos 50 a 54 del [cuadro de aplicacidn del impuesto sobre productos
industriales (TIPI)] se benefician de tasas nulas y no estan abarcados por el articulo 29 de la
Ley 10.637/2002". (Ibid. (donde se hace referencia a la respuesta de la Unién Europea a la pregunta 41 del
Grupo Especial, parrafo 156)).

534 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1169.
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el hecho de que otras empresas, ademas de las empresas predominantemente exportadoras,
pudieran beneficiarse de suspensiones, fuera "suficiente para demostrar la existencia de una norma
general aplicable a las empresas que acumulan bonificaciones estructuralmente o de modo
predominante".>3> El Grupo Especial constatd por lo tanto que el Brasil no habia demostrado que las
suspensiones fiscales fueran el trato de referencia para las empresas que acumulan bonificaciones
estructuralmente y, en cambio, definié la referencia como "el trato aplicable a las compras por
empresas no habilitadas de las materias primas, los bienes intermedios y los materiales de embalaje
utilizados en la fabricacién de sus productos".>36

5.159. El Grupo Especial se basé posteriormente en esas constataciones al determinar la referencia
para la comparacion con la suspension de las contribuciones PIS/PASEP y COFINS y de las
contribuciones PIS/PASEP-Importacion y COFINS-Importacion respecto de las compras de materias
primas, bienes intermedios y materiales de embalaje (a efectos del EPE)%37, asi como con la
suspension de las contribuciones PIS/PASEP y COFINS y de las contribuciones PIS/PASEP-
Importacion y COFINS-Importacién respecto de las compras de maquinaria, aparatos, instrumentos
y equipo nuevos (a efectos del RECAP).538 Respecto de esas dos categorias de trato, el Grupo
Especial también determind que la referencia era el trato aplicable a las adquisiciones realizadas por
empresas no habilitadas, es decir, la obligacion de pagar el importe integro del impuesto aplicable.>3°

5.160. En apelacion, los participantes discrepan sobre si, al determinar el trato de referencia, el
Grupo Especial intentd erroneamente establecer la existencia de una "norma general en materia de
tributacion" en lugar de examinar los principios rectores y la estructura del régimen de tributacion
del Brasil e identificar lo que constituye unos ingresos comparables de contribuyentes en situaciones
comparables.340

5.161. El parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 del Acuerdo SMC establece lo siguiente:
1.1 A los efectos del presente Acuerdo, se considerara que existe subvencion:
a) 1) cuando haya una contribucidn financiera de un gobierno o de cualquier

organismo publico en el territorio de un Miembro (denominados en el
presente Acuerdo "gobierno"), es decir:

i) cuando se condonen o no se recauden ingresos publicos que en otro
caso se percibirian (por ejemplo, incentivos tales como
bonificaciones fiscales)[.]5*!

5.162. El Organo de Apelacion ha explicado previamente que, cuando un grupo especial examine
una alegacién al amparo del parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 del Acuerdo SMC, debera: i) identificar

535 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1170.

536 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1172.

537 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.1181-7.1187.

538 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.1197 y 7.1200.

539 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.1186-7.1187 y 7.1200. Con respecto a la suspensiones de
las contribuciones PIS/PASEP y COFINS y sus equivalentes en relacion con la importacidon respecto de las
compras de maquinaria, aparatos, instrumentos y equipo nuevos (a efectos del EPE), el Grupo Especial observo
que "la seleccidon por el Gobierno del Brasil de las empresas con derecho a beneficiarse de la suspensién de las
contribuciones PIS/PASEP y COFINS, o de las contribuciones PIS/PASEP-Importaciéon y COFINS-Importacion no
parece guardar relacion directa con el problema de la acumulacion de bonificaciones, de forma que dé lugar a
la creacidén de una norma general para las empresas que acumulan bonificaciones estructuralmente o de modo
predominante". (Ibid., parrafo 7.1183). Con respecto a la suspension de las contribuciones PIS/PASEP
y COFINS vy sus equivalentes en relacidon con la importacion respecto de las compras de maquinaria, aparatos,
instrumentos y equipo nuevos (a efectos del RECAP), el Grupo Especial observd que "las empresas habilitadas
y no habilitadas que compran maquinaria, aparatos, instrumentos y equipo nuevos utilizados para fabricar
productos se hallan en situacién idéntica, salvo en lo que concierne a la habilitacidon". (Ibid., parrafo 7.1200).

540 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafos 309-310, 317 y 323; comunicacion del
apelado presentada por la Union Europea, parrafo 398; y comunicacion del apelado presentada por el Japon,
parrafo 128.

541 No se reproduce la nota de pie de pagina.
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el trato fiscal otorgado a los ingresos de los supuestos receptores de la subvencién®#?; ii) identificar
un punto de referencia que permita hacer una comparacion®3; vy iii) comparar el trato fiscal
impugnado y las razones que lo explican con el trato fiscal de referencia.>** El Organo de Apelacién
también ha expresado reservas con respecto a que los grupos especiales traten de identificar la
relacion entre una norma general y una excepcion al determinar la existencia de ingresos
condonados o no recaudados que en otro caso se percibirian en el sentido del parrafo 1 a) 1) ii) del
articulo 1. El Organo de Apelacion explicé que, "[d]ada la variedad y complejidad de los regimenes
fiscales nacionales, normalmente sera muy dificil aislar una norma tributaria 'general' y las
'excepciones' a esa norma 'general>#%, y que los examenes en el marco del parrafo 1 a) 1) ii) del
articulo 1 "deben ser lo bastante flexibles para ajustarse a la complejidad de las normas tributarias
nacionales de cada Miembro".>*¢ De hecho, "un régimen fiscal nacional puede contener tantas
excepciones" que el tipo aplicable a la categoria general de ingresos no representaria ya la norma
general, sino mas bien la excepcion.>*” Al tratar de identificar una norma general y una excepcion,
"un grupo especial podria crear artificialmente una norma y una excepcidon en casos en que no exista
tal distincién".>48

5.163. En cambio, la determinacién de una referencia para la comparacion conlleva la identificacion
"[d]el trato fiscal otorgado a ingresos comparables de contribuyentes que se encuentren en
situaciones comparables".>*° Ese ejercicio "supone un examen de la estructura del régimen fiscal
nacional y de los principios por los que este se rige" y exige al grupo especial "elaborar el
entendimiento de la estructura y los principios fiscales que mejor explique el régimen fiscal de un
Miembro".5°? Tal examen debe realizarse sobre la base de "las normas fiscales que cada Miembro
haya establecido libremente".>5! En su identificacion de una referencia, un grupo especial debe ser
consciente de las limitaciones inherentes a la identificacion y comparacion de una norma general en
materia de tributacion y una excepcidn a dicha norma, puesto que tal enfoque "podria dar lugar a
que, cada vez que se redujera el tipo impositivo aplicable a un receptor, se constatara una
condonacion de ingresos publicos que en otro caso se percibirian".552

5.164. Al ocuparse de la afirmacion del Brasil de que la suspension de impuestos para las empresas
que acumulan bonificaciones, incluidas las empresas predominantemente exportadoras, es el trato
de referencia, el Grupo Especial coincidié con el Brasil en que habia otras empresas, ademas de las
habilitadas o registradas como empresas predominantemente exportadoras, que podian beneficiarse
de la suspensidn del IPI1.553 Recordamos la constatacion del Grupo Especial de que esas eran las
empresas mencionadas en el articulo 29 de la Ley 10.637/2002 y comprendidas en los regimenes

>4 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (22 reclamacién),
parrafo 812. El Organo de Apelacion ha observado que "[e]sta identificacidon [del trato fiscal] conllevara un
examen de las razones objetivas de ese trato y, cuando implique un cambio en las normas fiscales de un
Miembro, una evaluacion de las razones que explican ese cambio”. (Ibid.).

543 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (22 reclamacion),
parrafo 813. ]

>** Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (22 reclamacion),
parrafo 814. El Organo de Apelacion ha explicado que "[e]sta comparacion ... permitira [a un grupo especial]
determinar si, a la luz del trato otorgado a los ingresos comparables de contribuyentes que se encuentren en
situaciones comparables, el gobierno esta condonando ingresos que en otro caso se percibirian en relacién con
los ingresos de los supuestos receptores". (Ibid.).

>4 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EVE (parrafo 5 del articulo 21 - CE), parrafo 91.

546 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - EVE (pdarrafo 5 del articulo 21 - CE), nota 66 al
parrafo 91. .

547 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (22 reclamacion),
parrafo 815. .

548 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (22 reclamacion),
parrafo 815. .

549 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (22 reclamacion),
parrafo 813. .

550 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (22 reclamacion),
parrafo 813. .

>! Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (22 reclamacion),
parrafo 813 (donde se cita el informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - EVE, parrafo 90).

552 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (22 reclamacion),
parrafo 815.

553 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1167.
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RETAERO%%* y REIMCOMP.>3> QObservamos que, de conformidad con el articulo 29 de Ia
Ley10.637/2002, las suspensiones fiscales se aplican a empresas dedicadas principalmente a la
fabricacion de productos clasificados en 21 capitulos y en los cédigos 2209.00.00 y 2501.00.00,
pertenecientes a las partidas 21.01 a 21.05.00 del Cuadro de aplicacién del impuesto sobre
productos industriales, asi como a empresas que fabrican principalmente: i) componentes, chasis,
carrocerias, partes y piezas de productos de la industria automotriz; ii) partes y piezas destinadas a
la industria aeroespacial; vy iii) productos que se benefician del Programa de Informatica.>>®

5.165. No obstante esa observacion, el Grupo Especial rechazé el trato dado a las empresas objeto
de suspensiones de impuestos como referencia porque, a su juicio, "la suspension del IPI no
parec[ia] guardar relacién directa con el problema de la acumulacién de bonificaciones, de forma
que dé lugar a la creacién de una norma general para las empresas que acumulan bonificaciones
estructuralmente o de modo predominante".5%? Cuando llegd a esa conclusion, el Grupo Especial
constatd que habia: i) productores de productos sujetos a impuestos bajos, con mas probabilidades
de acumular bonificaciones fiscales, que no tenian derecho a las suspensiones; v ii) productores de
productos sujetos a impuestos mas elevados, con menos probabilidades de acumular bonificaciones
fiscales, que tenian derecho a las suspensiones.>>8 Por |o tanto, el hecho de que, por una parte, no
todas las empresas que acumulan bonificaciones, real o potencialmente, tenian derecho a las
suspensiones y, por otra, de que era poco probable que algunas de las empresas que tenian derecho
a las suspensiones acumularan bonificaciones, confirmd la opinion del Grupo Especial de que no
existia una "norma general">>® para las empresas que acumulan bonificaciones estructuralmente o
de modo predominante. El Grupo Especial también mencioné el argumento del Brasil de que "no es
posible predecir como norma general y para todas las situaciones en qué momento una empresa
gue acumule bonificaciones pasard a ser una empresa que acumule bonificaciones
estructuralmente".>%% Dicho esto, el Grupo Especial concluy6 de nuevo que "no est[aba] convencido"
de que el hecho de que otras empresas, ademas de las empresas predominantemente exportadoras,
pudieran beneficiarse de suspensiones fiscales, fuera "suficiente para demostrar la existencia de una
norma general aplicable a las empresas que acumulan bonificaciones estructuralmente o de modo
predominante".%61

5.166. En su analisis, el Grupo Especial traté de determinar la existencia de una "norma general"
para las empresas que acumulan bonificaciones estructuralmente.>%2 El Grupo Especial considerd
que esa norma general existiria si las suspensiones fiscales se aplicaran a las empresas que
acumulan bonificaciones, real o potencialmente, y no se aplicaran a las empresas que no acumulan
bonificaciones o es poco probable que lo hagan. El Grupo Especial rechazé las suspensiones fiscales
como trato de referencia porque considerd que algunas empresas a las cuales se aplicaban las
suspensiones fiscales no acumulaban bonificaciones, real o potencialmente, y porque algunas
empresas a las cuales no se aplicaban las suspensiones estaban acumulando bonificaciones.

554 Ante el Grupo Especial, el Brasil explico que el objetivo del régimen RETAERO es abordar la cuestion
de la acumulacién de bonificaciones por los proveedores de insumos para la industria aeroespacial ofreciendo
una tasa nula o la suspension de impuestos indirectos a esos insumos. (Primera comunicacion escrita
presentada por el Brasil al Grupo Especial, parrafo 768 (DS472)).

555 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1167. El Brasil explicd ante el Grupo Especial que el objetivo
del REIMCOMP era evitar la acumulacién de bonificaciones fiscales por los fabricantes de equipo informatico
que hubieran ganado el proceso de licitacion publica requerido para vender ordenadores a las escuelas
publicas. (Primera comunicacién escrita presentada por el Brasil al Grupo Especial, parrafo 770 (DS472)).

556 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1167 (donde se hace referencia a la Ley 10.637/2002 (Prueba
documental JE-94 presentada al Grupo Especial)).

557 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1167. (sin cursivas en el original)

558 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.1168-7.1169.

559 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.1167 y 1169-7.1170.

560 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1170 (donde se cita la respuesta del Brasil a la pregunta 21
del Grupo Especial). (sin cursivas en el original)

561 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1170. (sin cursivas en el original) En un sentido similar, en su
analisis del trato de referencia para la suspension de las contribuciones PIS/PASEP y COFINS y sus
equivalentes en relacion con la importacidn, el Grupo Especial observé que la seleccidn de las empresas con
derecho a beneficiarse de la suspension fiscal no parecia guardar relacidn directa con el problema de la
acumulacion estructural de bonificaciones, de forma que diera lugar a la creacién de una norma general para
las empresas que acumulan bonificaciones estructuralmente o de modo predominante. (Informes del Grupo
Especial, parrafo 7.1183).

562 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.1167 y 7.1169-7.1170.
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En consecuencia, el Grupo Especial no pudo establecer la existencia de una "norma genera
materia de tributacion.

en

5.167. Sin embargo, como se ha indicado, al determinar una referencia para la comparacién, un
grupo especial debe ser consciente de las limitaciones intrinsecas cuando trata de identificar una
norma general en materia de tributacidon y una excepcion a esa norma, porque ese enfoque puede
conducir a una concepcion excesivamente restringida de las normas que son pertinentes para
identificar un punto de referencia.>®3 Una vez que se ha identificado una norma general en materia
de tributaciéon, no es suficiente realizar un analisis limitado a la determinacion segun la cual, de no
ser por la medida impugnada, habria que haber pagado unos impuestos mas elevados en virtud de
esa norma general.>®* Mas bien, aun cuando el examen del régimen fiscal de un Miembro indique la
presencia de una relacién entre una norma general y una excepcién, es de esperar que un grupo
especial "continlle examinando la estructura del régimen fiscal nacional y los principios por los que
este se rige"°% para determinar cual es "el trato fiscal otorgado a ingresos comparables de
contribuyentes que se encuentren en situaciones comparables".>%¢ El Grupo Especial comenzd su
analisis con un examen del régimen fiscal interno del Brasil, identificando categorias de empresas
gue estan sujetas a las suspensiones fiscales. El Grupo Especial determind, a este respecto, que
habia otras empresas, ademas de las habilitadas como predominantemente exportadoras, que
tenian derecho a las suspensiones de impuestos pertinentes. Sin embargo, tras hacerlo, el Grupo
Especial limité en definitiva su analisis a tratar de identificar la existencia de una norma general en
materia de tributacion a la cual el trato impugnado seria una excepcion. Al obrar de ese modo, el
Grupo Especial predetermind efectivamente una constatacidon de la existencia de ingresos
condonados o no recaudados que en otro caso se percibirian con arreglo al parrafo 1 a) 1) ii) del
articulo 1 del Acuerdo SMC.

5.168. En nuestra opinién, en lugar de intentar determinar la existencia de una norma general en
virtud de la cual las suspensiones fiscales solo se aplicarian a las empresas que acumulan
bonificaciones estructuralmente, el Grupo Especial deberia haber determinado el trato fiscal
otorgado a contribuyentes que se encuentran en situaciones comparables.

5.169. Recordamos, respecto de la suspension del IPI, que el articulo 29 de la Ley 10.637/2002,
por el cual se conceden suspensiones fiscales a empresas predominantemente exportadoras,
también prevé suspensiones fiscales para varias otras categorias de empresas.*®” La gama de
empresas que abarca el articulo 29 es amplia, dado que las suspensiones fiscales se aplican, en
particular, a empresas que fabrican principalmente: i) productos clasificados en 21 capitulos del
cuadro de aplicacion del impuesto sobre productos industriales; ii) componentes, chasis, carrocerias,
partes y piezas de productos de la industria automotriz; iii) partes y piezas destinadas a la industria
aeroespacial; y iv) productos que se benefician del Programa de Informatica.>®® Ademas, como
constato el Grupo Especial, la suspension del IPI se aplica a empresas habilitadas en el marco de los

563 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (22 reclamacién),
parrafos 815 y 818. ]

564 Informes del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - EVE, parrafo 91; Estados Unidos - Grandes
aeronaves civiles (22 reclamacién), parrafos 815 y 818.

565 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (22 reclamacion),
parrafo 815. ]

566 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (22 reclamacion),
parrafo 813.

567 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1167 (donde se hace referencia a la Ley 10.637/2002)
(Prueba documental JE-94 al Grupo Especial).

568 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1167 (donde se hace referencia a la Ley 10.637/2002 (Prueba
documental JE-94 presentada al Grupo Especial)). Analogamente, en su determinacion del trato de referencia
para la suspensiones de las contribuciones PIS/PASEP y COFINS, o de las contribuciones PIS/PASEP-
Importacion y COFINS-Importacion respecto de las compras de materias primas, bienes intermedios y
materiales de embalaje a efectos del programa EPE, el Grupo Especial observd que, ademas de las empresas
predominantemente exportadoras, las suspensiones o exenciones pertinentes se aplican a: i) los fabricantes de
ciertos productos cuando tales productos se destinan a 6rganos de administracion publica directa; ii) empresas
habilitadas en el marco de los programas PADIS y PATVD; iii) empresas que pueden acogerse al Régimen
especial de tributacion para la plataforma de exportacidén de servicios de tecnologia de la informacién (REPES);
iv) empresas que pueden acogerse al programa RETAERO; v) empresas que pueden acogerse al Régimen
especial para la industria de la defensa (RETID); y vi) empresas que pueden acogerse al programa REIMCOMP.
(Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1183 (donde se hace referencia a la respuesta del Brasil a la
pregunta 21 del Grupo Especial)).
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regimenes RETAERO y REIMCOMP.>%® Analogamente, con respecto a la suspension de las
contribuciones PIS/PASEP y COFINS y sus equivalentes en relacion con la importacién a efectos del
programa EPE, el Grupo Especial constatd que, ademas de las empresas predominantemente
exportadoras, esa suspension se aplica también a otras empresas. Se trata de las empresas que:
i) fabrican ciertos productos cuando tales productos se destinan a érganos de administracion publica
directa; ii) estan habilitadas en el marco de los programas PADIS y PATVD; vy iii) pueden acogerse
a los regimenes REPES, RETAERO, RETID y REIMCOMP.570

5.170. Por lo tanto, las empresas que tienen o pueden tener derecho a la suspension de impuestos
estan comprendidas en muchas categorias, cada una de las cuales abarca un gran nimero de
entidades. A nuestro juicio, el Grupo Especial deberia haber examinado en detalle el trato dado a
esas categorias de empresas para determinar si se encuentran en situaciones comparables a las
empresas predominantemente exportadoras, mas que intentar identificar la existencia de una norma
general en materia de tributacion para las empresas que acumulan bonificaciones estructuralmente.

5.171. La Unién Europea y el Japdén aducen que el Grupo Especial no traté de establecer la existencia
de una norma general para las empresas que acumulan bonificaciones, sino que estaba mas bien
respondiendo al argumento del propio Brasil de que habia una "norma" para las empresas que
acumulan bonificaciones que establecia las suspensiones fiscales con respecto a sus suministros.57!
Observamos, a este respecto, que el Grupo Especial no esta obligado por los argumentos planteados
por una parte y puede utilizar libremente esos argumentos con el fin de desarrollar su propio
razonamiento juridico, para apoyar sus propias opiniones y conclusiones sobre el asunto sometido
a su consideracion. Ademas, si el analisis del grupo especial estuviera conformado Unicamente por
los argumentos de las partes, podria darse el caso de que el grupo especial no pudiera realizar una
evaluacion objetiva del asunto, como exige el articulo 11 del ESD.%72 Incumbia por lo tanto al Grupo
Especial identificar la referencia para la comparacion de conformidad con el criterio juridico previsto
en el parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 del Acuerdo SMC, con independencia de la forma en que el
Brasil haya presentado sus argumentos sobre esta cuestion.>73

5.172. Habida cuenta de lo anterior, revocamos las conclusiones del Grupo Especial, que figuran en
los parrafos 7.1171 y 7.1172 de sus informes, de que "el Brasil no ha demostrado que las
suspensiones de impuestos sean el trato de referencia para las empresas que acumulan
bonificaciones estructuralmente">’4 y de que "el trato aplicable a las compras por empresas no
habilitadas de las materias primas, los bienes intermedios y los materiales de embalaje ... puede
considerarse como el trato de referencia o la norma ordinaria de aplicacidon general".5”> Recordamos
qgue el Grupo Especial se basdé en su razonamiento y sus constataciones concernientes a la
suspensién del IPI al identificar el trato de referencia para las dos categorias restantes del trato
fiscal impugnado.>’® Por consiguiente, también revocamos las constataciones del Grupo Especial,
que figuran en los parrafos 7.1186, 7.1187 y 7.1199-7.1200 de sus informes, de que el Brasil no ha
demostrado que las suspensiones de impuestos sean la referencia para la comparacion y de que la
referencia adecuada es, en cambio, el trato aplicable a las compras por empresas no habilitadas de
los productos pertinentes. En consecuencia, también revocamos las constataciones del Grupo

569 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1167.

570 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1183 (donde se hace referencia a la respuesta del Brasil a la
pregunta 21 del Grupo Especial).

571 Comunicacion del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 398; comunicacion del apelado
presentada por el Japon, parrafo 133.

572 Informes del Organo de Apelacién, CE - Hormonas, parrafo 156; Corea - Productos lacteos,
parrafo 139; y Estados Unidos - Determinados productos procedentes de las CE, parrafo 123.

573 Observamos también que el aspecto principal de los argumentos esgrimidos por el Brasil ante el
Grupo Especial era que "la comparacion adecuada en el marco del parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 deberia
hacerse entre el trato fiscal dado a las empresas predominantemente exportadoras y el dado a otras empresas
que tienden a acumular bonificaciones estructuralmente". (Segunda comunicacion escrita presentada por el
Brasil al Grupo Especial, parrafo 216).

574 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1171.

575 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1172.

576 Recordamos que se trata de las siguientes categorias: i) la suspension de las contribuciones
PIS/PASEP y COFINS, o de las contribuciones PIS/PASEP-Importacién y COFINS-Importacion, respecto de las
compras de materias primas, bienes intermedios y materiales de embalaje (a efectos del EPE); vy ii) la
suspension de las contribuciones PIS/PASEP y COFINS, o de las contribuciones PIS/PASEP-Importacion
y COFINS-Importacion, respecto de las compras de maquinaria, aparatos, instrumentos y equipo nuevos
incorporados a los activos fijos de la empresa habilitada (a efectos del RECAP). (Informes del Grupo Especial,
parrafos 7.1181-7.1187 y 7.1197-7.1200).
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Especial, que figuran en los parrafos 7.1211, 7.1223 y 7.1238, asi como en los parrafos 8.7 y 8.18,
de sus informes, de que las suspensiones fiscales concedidas a empresas registradas o habilitadas
en el marco de los programas EPE y RECAP constituyen contribuciones financieras en forma de
condonacién o no recaudacién de ingresos publicos que en otro caso se percibirian y son por lo tanto
subvenciones en el sentido del parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC que estan supeditadas a los
resultados de exportacion en el sentido del parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC.

5.173. Tras haber revocado las constataciones del Grupo Especial concernientes a la identificacion
del punto de referencia para la comparacidon, no es necesario que sigamos examinando las
alegaciones subsidiarias del Brasil concernientes a la aplicacion del parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1
del Acuerdo SMC y a la evaluacién de las pruebas por el Grupo Especial de conformidad con el
articulo 11 del ESD.

5.174. Pasamos ahora a considerar si podemos completar el analisis determinando si las
suspensiones fiscales concedidas a empresas registradas o habilitadas en el marco de los
programas EPE y RECAP constituyen una contribucidn financiera en forma de ingresos publicos
condonados o no recaudados que en otro caso se percibirian en el sentido del parrafo 1 a) 1) ii) del
articulo 1 del Acuerdo SMC. Recordamos que, en diferencias anteriores, el Organo de Apelagién ha
completado el analisis con objeto de facilitar la pronta y eficaz solucion de la diferencia.>”” El Organo
de Apelaciéon ha completado el andlisis cuando las constataciones facticas del informe del grupo
especial y los hechos no controvertidos obrantes en el expediente del grupo especial le
proporcionaban una base suficiente para realizar su propio analisis®’8 y se ha abstenido de completar
el analisis debido a la complejidad de las cuestiones, el hecho de que no se hayan estudiado a fondo
las cuestiones sometidas al grupo especial y consideraciones relativas a los derechos de debido
proceso de las partes.>”?

5.175. Recordamos que la evaluacién realizada por el Grupo Especial a tenor del parrafo 1 a) 1) ii)
del articulo 1 del Acuerdo SMC se basé en la referencia que el Grupo Especial considerd correcta, es
decir, el trato aplicable a las compras realizadas por empresas no habilitadas. Por lo tanto, primero
tenemos que determinar si podemos completar el analisis y determinar por nosotros mismos el trato
de referencia para las tres categorias de trato fiscal en el marco de los programas EPE y RECAP
identificadas por el Grupo Especial.

5.176. Observamos que el Grupo Especial reconocié que hay otras empresas, ademas de las
empresas predominantemente exportadoras, que tienen derecho a suspensiones de impuestos.>80
Sin embargo, el Grupo Especial no examiné con detalle ni formuld constataciones especificas sobre
las condiciones de admisibilidad con respecto a las exenciones fiscales para esas otras empresas y
su funcionamiento. Ademas, en sus argumentos en apelacion, los participantes se centraron en la
cuestion de si el Grupo Especial determindé erréneamente la referencia al centrarse en la
identificacion de la norma general en materia de tributacién, mas que en la identificacién de la
referencia correcta. En estas circunstancias, no podemos completar el analisis para constatar si
existe una contribucion financiera en forma de ingresos publicos condonados o no recaudados que
en otro caso se percibirian en el sentido del parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 del Acuerdo SMC.
En consecuencia, no podemos completar el analisis para constatar si las suspensiones fiscales
concedidas en el marco de los programas EPE y RECAP constituyen subvenciones de conformidad
con el parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC.

577 yéanse los informes del Organo de Apelacion, CE y determinados Estados miembros - Grandes
aeronaves civiles, parrafo 1178; Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (2@ reclamacion), parrafo 1351; y
CE - Amianto, parrafo 78.

578 Véanse los informes del Organo de Apelacién, Australia - Salmén, pérrafos 241 y 255; Corea -
Productos lacteos, parrafo 102; Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (22 reclamacion), parrafo 653;
Estados Unidos - Articulo 211 de la Ley de Asignaciones, parrafo 343; CE - Amianto, parrafo 78; China - Tubos
de altas prestaciones (Japon) / China - Tubos de altas prestaciones (UE), parrafo 5.135; y Estados Unidos -
Métodos antidumping (China), parrafos 5.163-5.164.

579 yéanse los informes del Organo de Apelacidn, Corea - Productos lacteos, parrafo 102; Canada -
Energia renovable / Canada - Programa de tarifas reguladas, parrafo 5.224; CE - Productos derivados de las
focas, parrafos 5.63 y 5.69; y Estados Unidos - Métodos antidumping (China), parrafo 5.178.

580 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.1167 y 7.1183 (donde se hace referencia a la respuesta del
Brasil a la pregunta 21 del Grupo Especial).
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5.4 Parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC
5.4.1 Parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 del Acuerdo SMC: programas de TIC
5.4.1.1 Introduccién

5.177. Pasamos ahora a examinar la alegacion formulada en apelacion por el Brasil de que el Grupo
Especial incurrié en error al constatar que el trato fiscal otorgado a los productos intermedios y los
insumos en el marco de los programas de TIC constituye una subvencion en el sentido del parrafo 1
del articulo 1 del Acuerdo SMC.38! E| Brasil sostiene que el Grupo Especial incurrié en error al
constatar que los "ingresos por intereses implicitos" respecto de los productos intermedios y los
insumos constituyen la condonacidon de ingresos publicos que en otro caso se percibirian, en el
sentido del parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 del Acuerdo SMC, por dos razones. En primer lugar, el
Brasil alega que "el Grupo Especial no compard el trato concedido al grupo de contribuyentes en el
marco del trato de referencia con el grupo de contribuyentes sujetos al trato impugnado".582 En
segundo lugar, el Brasil sostiene que "el Grupo Especial constatd erroneamente que los 'ingresos
por intereses implicitos' que el Brasil supuestamente 'condona’ respecto de los productos intermedios
y los insumos en el marco de los programas de TIC constituyen 'ingresos publicos' que en otro caso
'se percibirian' de conformidad con el parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 del Acuerdo SMC".383 En la
audiencia, el Brasil indicd que también discrepa de la determinacion del trato de referencia que el
Grupo Especial realizé a efectos de comparacion con el trato de los productos intermedios y los
insumos que es objeto de impugnacion.>84

5.178. ElJapon y la Unidn Europea sostienen que el Grupo Especial no incurrié en error al constatar
la existencia de una contribucion financiera en el sentido del parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 del
Acuerdo SMC respecto de determinadas categorias de tratos fiscales otorgados en el marco de los
programas de TIC.>85 En particular, el Japdén y la Unidn Europea sefialan que, al determinar el punto
de referencia, el Grupo Especial no hizo caso omiso del trato otorgado a un grupo de contribuyentes
gue normalmente compensan las bonificaciones fiscales en el mismo periodo impositivo.>8¢ Mas bien,
a juicio de la Unidn Europea, el Grupo Especial adopté un "enfoque equilibrado" y sopesé "todas las
situaciones que podian plantearse en el curso normal de las operaciones del sistema tributario del
Brasil y, especialmente, del mecanismo de bonificaciones y débitos, y concluyé que habia ingresos
que se condonaban o no se recaudaban en la 'situacion bastante frecuente' en la cual los
contribuyentes no pueden compensar sus bonificaciones fiscales en el mismo periodo impositivo".>8”
Ademas, el Japon y la Unidn Europea discrepan de la alegacion del Brasil de que el Grupo Especial
incurrio en error en la interpretacion y aplicacidon del parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 del Acuerdo SMC
al constatar que la disponibilidad de efectivo y los ingresos por intereses implicitos que el Gobierno
del Brasil podria obtener (si el impuesto se hubiera pagado por adelantado y no se hubiera
compensado) constituyen ingresos que en otro caso "se percibirian" del contribuyente.>88

581 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 177.

582 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 180. (las cursivas figuran en el original)

583 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 180. En caso de que estuviéramos de
acuerdo con el Brasil y revocasemos las constataciones pertinentes, el Brasil solicita que también revoquemos
la constatacion consiguiente del Grupo Especial de que "la exencion, reduccidén y suspension de impuestos
sobre las ventas de bienes intermedios y las compras de materias primas, bienes intermedios, materiales de
embalaje, insumos, bienes de capital y material informatico en el marco de los programas de TIC otorgan un
'beneficio’ al receptor en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC". (Ibid., parrafo 242).
El Brasil solicita asimismo que revoquemos la constatacion definitiva del Grupo Especial de que las reducciones
y exenciones fiscales pertinentes constituyen subvenciones en el sentido del articulo 1 del Acuerdo SMC, y
declaremos nula y sin efectos juridicos la recomendacion formulada por el Grupo Especial de conformidad con
el parrafo 7 del articulo 4 del Acuerdo SMC de que el Brasil retire los programas de TIC en un plazo de 90 dias.
(Ibid., parrafos 242-244 (donde se hace referencia a los informes del Grupo Especial, parrafos 7.489-7.490,
7.493-7.495, 7.500, 8.5.¢, 8.11, 8.16.f, y 8.22)).

584 Respuesta del Brasil a preguntas formuladas en la audiencia.

585 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.406.d-h.

586 Comunicacion del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 279; y comunicacion del apelado
presentada por el Japdn, parrafo 90.

587 Comunicacion del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 282. Véase también la
comunicacion del apelado presentada por el Japon, parrafos 92-94.

588 Comunicacion del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafos 266 y 289; y comunicacion del
apelado presentada por el Japdn, parrafo 99.
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5.4.1.2 Constataciones del Grupo Especial

5.179. Al comienzo de su andlisis, el Grupo Especial recordd la declaracion formulada por el Organo
de Apelacidon en Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (22 reclamacion) de que, para
determinar la existencia de una contribuciéon financiera en virtud de la cual se condonan o no se
recaudan ingresos publicos que en otro caso se percibirian, en el sentido del parrafo 1 a) 1) ii) del
articulo 1 del Acuerdo SMC, un grupo especial debe: i) identificar el trato aplicable a los supuestos
receptores de la subvencién y las razones objetivas de ese trato; ii) identificar un punto de referencia
para la comparacion; vy iii) comparar el trato impugnado, y sus razones, con el trato de referencia.>8°

5.180. En primer lugar, el Grupo Especial identificé el trato fiscal aplicable a las empresas
habilitadas que es objeto de impugnacién y las razones objetivas en que se basa ese trato.>%0
El Grupo Especial sefialé que "cada uno de los programas examinados prevé un conjunto diferente
de exenciones, reducciones y/o suspensiones respecto de uno o varios tipos particulares de
impuestos".>®1 A continuacion, el Grupo Especial clasifico los diferentes tratos fiscales en litigio
teniendo en cuenta: i) el impuesto en cuestidn; ii) la cuestidén de si el trato fiscal se aplica a la
compra de productos por las empresas habilitadas o a la venta de los productos objeto de incentivos
por esas empresas; Y iii) el grado de transformacion de los productos objeto de incentivos. Sobre la
base de esos criterios, el Grupo Especial agrupd los tratos fiscales en 10 categorias.>°2

5.181. Posteriormente, el Grupo Especial identificé un punto de referencia de cada una de las
categorias de tratos fiscales. En todos los casos, el Grupo Especial constaté que "los puntos de
referencia que se utilizaran son los tratos fiscales vigentes para toda la economia respecto de los
cuales se aplicaran las exenciones, reducciones y suspensiones".>®3 Tras haber comparado los tratos
fiscales impugnados con los tratos de referencia, el Grupo Especial concluyd que todas y cada una
de las reducciones, exenciones y suspensiones fiscales impugnadas otorgadas a las empresas
habilitadas respecto de las ventas de: i) los productos acabados que producen (en el marco del
Programa de Informatica, el PATVD y el Programa de Inclusion Digital); ii) los bienes intermedios
que producen (en el marco del Programa de Informatica y el PADIS); v iii) materias primas, bienes
intermedios y materiales de embalaje (en el marco del Programa de Informatica) y de insumos,
bienes de capital y material informatico (en el marco de los programas PADIS y PATVD) constituyen
contribuciones financieras en las que "se condon[a]n o no se recaud[a]n ingresos publicos que en
otro caso se percibirian".>%4

5.182. En su analisis sobre las distintas exenciones y reducciones fiscales respecto de las ventas de
productos intermedios y materias primas; de productos intermedios, materiales de embalaje e
insumos; asi como de bienes de capital y material informatico, el Grupo Especial aplicé el mismo
enfoque analitico a todas las categorias de tratos fiscales impugnadas.>95

5.183. En particular, en relacion con las exenciones y reducciones del IPI otorgadas respecto de la
venta de productos intermedios objeto de incentivos (a efectos del Programa de Informatica y
del PADIS), el Grupo Especial observé que, con arreglo al trato de referencia, la empresa no
habilitada que venda los productos no objeto de incentivos aplicaria el impuesto pertinente al
comprador y lo remitiria al Servicio de Rentas Federales, mientras que el comprador obtendria una
bonificacion que podria utilizar para compensar sus débitos respecto del IPI durante el mismo
periodo impositivo (es decir, cuando pague su deuda tributaria mensual el dia 25 del mes siguiente
a la transaccion), o en periodos impositivos posteriores. Si el comprador no ha podido compensar la
bonificaciéon al término de tres periodos impositivos, podria solicitar al Gobierno del Brasil la

589 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.394-7.395 (donde se hace referencia al informe del Organo
de Apelacién, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (28 reclamacion), parrafos 812-815).

590 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.401.

591 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.406.

592 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.406.a-j. En apelacion, el Brasil discrepa del analisis del Grupo
Especial que figura en el parrafo 7.406.d-h. (Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 185
(donde se hace referencia a los informes del Grupo Especial, parrafos 7.430-7.475)).

593 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.414.

594 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.488-7.490. En consecuencia, exponemos a titulo de ejemplo
el resumen de las constataciones formuladas por el Grupo Especial en relacidn con las exenciones y
reducciones del IPI otorgadas respecto de la venta de productos intermedios objeto de incentivos (a efectos del
Programa de Informatica y del PADIS).

595 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.430-7.475.
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compensacion con otros débitos federales, o el reembolso.>?¢ El Grupo Especial sefialé que "[e]s
bastante habitual que las empresas no puedan compensar el importe total de sus bonificaciones
fiscales y tengan que solicitar la compensacién o el reembolso, por lo que esa hipotesis parece
bastante frecuente".>®”

5.184. El Grupo Especial observd que, "en la mejor de las hipdtesis para el comprador de los
productos intermedios no objeto de incentivos, el Gobierno del Brasil percibirad el importe integro
del IPI adeudado por la empresa no habilitada que venda los productos intermedios no objeto de
incentivos, y el comprador ... podra compensar el importe del IPI pagado durante el mismo periodo
impositivo".598 Asimismo, el Grupo Especial observé que, cuando el comprador de los productos no
objeto de incentivos no puede compensar la bonificacién durante el mismo periodo impositivo, el
Gobierno del Brasil retendra el importe del impuesto pagado por la empresa no habilitada que venda
el producto no objeto de incentivos hasta que el comprador pueda compensar esa bonificacién, o
hasta que el Gobierno del Brasil compense o reembolse el valor nominal de la bonificacion, sin
intereses, al comprador. El Grupo Especial considerd que, en la segunda hipotesis (es decir, la de si
el comprador no puede compensar la bonificacion fiscal durante el mismo periodo impositivo), el
Gobierno del Brasil "se beneficiaria de la disponibilidad de efectivo o liquidez, junto con los ingresos
(rentas) por intereses implicitos conexos que podrian devengarse respecto del importe integro de
ese impuesto que se ha recaudado a través del vendedor".>?® La disponibilidad de efectivo y los
ingresos por intereses implicitos conexos podrian tener la duracion de un periodo impositivo
(es decir, un mes) o hasta de 360 dias. Si se entrega el reembolso al comprador en el plazo de
los 360 dias siguientes a la solicitud, el Gobierno del Brasil no tiene que pagar ningun interés por el
uso del dinero del comprador.60

5.185. En cambio, el Grupo Especial sefialé que, con arreglo al trato impugnado, el vendedor
habilitado no cargaria el impuesto al comprador y no lo remitiria al Gobierno del Brasil y, a su vez,
el comprador no obtendria ninguna bonificacidn fiscal.®%! El Grupo Especial considerdé que, en la
situacion en que el impuesto se paga al Gobierno del Brasil y se compensa durante el mismo periodo
impositivo, el Gobierno del Brasil no condonaria ingresos. Sin embargo, a juicio del Grupo Especial,
en la "situacion bastante frecuente" en la que el comprador no puede compensar la bonificacidon
fiscal durante el mismo periodo impositivo, el Gobierno del Brasil condonaria ingresos en forma de
intereses implicitos de ingresos fiscales recaudados respecto de los cuales no se han utilizado las
bonificaciones de compensacion.®02 El Grupo Especial sefialé que, si bien el Gobierno del Brasil en
ultima instancia recaudaria el mismo importe nominal del impuesto, con ello no se reduciria ni
suprimiria la ventaja resultante de la que el comprador de los productos intermedios objeto de
incentivos", y no el Gobierno del Brasil, se beneficiaria, en forma de disponibilidad de efectivo e
ingresos por intereses implicitos, debido a que no tiene que pagar el impuesto.5°3

5.186. El Grupo Especial recordd ademas que varios grupos especiales habian concluido
anteriormente que, siempre que hay ingresos condonados por el Gobierno, se otorga un beneficio. 5%
Por tanto, tras llegar a la conclusion de que los tratos fiscales en litigio constituian contribuciones

5% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.432. Véanse también los informes del Grupo Especial,
parrafos 7.440, 7.449, 7.458 y 7.468.

597 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.432. (no se reproduce la nota de pie de pagina) Véanse
también los informes del Grupo Especial, parrafos 7.440, 7.449, 7.458 y 7.468.

5% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.433. Véanse también los informes del Grupo Especial,
parrafos 7.441, 7.450, 7.459 y 7.469.

599 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.433. (no se reproduce la nota de pie de pagina) Véanse
también los informes del Grupo Especial, parrafos 7.441, 7.450, 7.459 y 7.469. El Grupo Especial observo que,
"[s]egun la Unidn Europea, el tipo de referencia del Banco Central del Brasil ... era, al momento de redactar su
primera comunicacién escrita, del 13,25%". (Informes del Grupo Especial, nota 790 al parrafo 7.433 (donde se
hace referencia a la primera comunicacion escrita presentada por la Unién Europea al Grupo Especial, nota 883
al parrafo 1201)).

600 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.433. Véanse también los informes del Grupo Especial,
parrafos 7.441, 7.450, 7.459 y 7.469.

801 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.434. Véanse también los informes del Grupo Especial,
parrafos 7.442, 7.451, 7.461 y 7.471.

602 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.436. Véanse también los informes del Grupo Especial,
parrafos 7.444, 7.454, 7.463 y 7.473.

603 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.437. Véanse también los informes del Grupo Especial,
parrafos 7.445, 7.455, 7.464 y 7.474.

604 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.491 (donde se hace referencia a los informes del Grupo
Especial, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (22 reclamacién), parrafos 7.169-7.171).
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financieras en virtud de las cuales "se condon[a]n o no se recaud[a]n ingresos publicos que en otro
caso se percibirian", el Grupo Especial también concluyd que las medidas fiscales en litigio otorgaban
un beneficio, pues los compradores de los productos objeto de incentivos en el marco de los
programas pertinentes se encuentran en una situacién mejor con las exenciones y reducciones que
en la hipotesis de referencia.®®> El Grupo Especial concluy6é en consecuencia que las medidas en
litigio constituyen subvenciones en el sentido del articulo 1 del Acuerdo SMC.606

5.4.1.3 La determinacion del punto de referencia por el Grupo Especial

5.187. Antes de pasar a examinar las alegaciones del Brasil respecto de la comparacion efectuada
por el Grupo Especial entre el trato de referencia y el trato impugnado, abordamos la declaracion
formulada por el Brasil en la audiencia, en la que discrepd de la determinacién del punto de referencia
que el Grupo Especial llevd a cabo en el contexto de su analisis sobre los programas de TIC.
Recordamos que, en su anuncio de apelacidn, el Brasil no planted expresamente una alegacion sobre
la determinacion del trato de referencia por el Grupo Especial que fuese pertinente para las
constataciones de este al amparo del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.%%7 Ademas, en su
comunicacion del apelante, el Brasil ha aducido que "el Grupo Especial ... sostuvo correctamente
que el trato de referencia apropiado es 'el trato aplicable a las ventas ... llevadas a cabo por
empresas no habilitadas'".®%8 Sin embargo, en respuesta a preguntas formuladas en la audiencia, el
Brasil indicé que discrepa de la identificacion del punto de referencia que el Grupo Especial hizo a
efectos de comparacidn con el trato de los productos intermedios y los insumos en el marco de los
programas de TIC que es objeto de impugnacion.®®® La Unidon Europea respondié que debiamos
desestimar esta alegacién, dado que el Brasil no la planteé en su anuncio de apelacion ni en su
comunicacion del apelante.50

5.188. En ese sentido, recordamos que en el parrafo 2 d) de la Regla 20 y el parrafo 2 b) de la
Regla 21 de los Procedimientos de trabajo se establecen las prescripciones relativas al anuncio de
apelacién y a la comunicacién del apelante, respectivamente. En particular, con arreglo a lo
dispuesto en el parrafo 2 d) de la Regla 20, el anuncio de apelacion "incluird" un breve resumen del
caracter de la apelacion, con inclusion de: i) "la identificacidn de los supuestos errores en las
cuestiones de derecho tratadas en el informe del grupo especial y las interpretaciones juridicas
formuladas por este"; ii) "una lista de las disposiciones juridicas de los acuerdos abarcados respecto
de las cuales se alega que el grupo especial ha incurrido en error al interpretarlas o aplicarlas"; y
iii) "una lista indicativa de los parrafos del informe del grupo especial que contienen los supuestos
errores".®!! De conformidad con el parrafo 2 b) i) de la Regla 21 de los Procedimientos de trabajo,
la comunicacién del apelante "incluira[]", entre otras cosas, "una exposicidon precisa de los motivos
de la apelacidn, con inclusién de las alegaciones especificas de errores en las cuestiones de derecho
tratadas en el informe del grupo especial y en las interpretaciones juridicas formuladas por este, y
los argumentos juridicos en que se basan".612

5.189. El parrafo 2 d) de la Regla 20 de los Procedimientos de trabajo cumple una importante
funcion de debido proceso, ya que contribuye a garantizar el equilibrio "que hay que mantener entre,
por una parte, el derecho de los Miembros a ejercer el derecho de apelacion de manera seria y
efectiva y, por otra, el derecho de los apelados a tener noticia, mediante el anuncio de apelacién,
de las constataciones que sean objeto de la apelacion, a fin de que puedan ejercer efectivamente su
derecho" a responder.®3 El Organo de Apelacién también ha advertido que, si el apelante no plantea
una alegacién concreta de error en el anuncio de apelacién, entonces esa alegacion "no esta[]
debidamente comprendida[] en el alcance de la apelacion, y el Organo de Apelacion no formulara

805 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.493-7.494.

606 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.495.

607 Anuncio de apelacién del Brasil, parrafo 16. Recordamos que, en cambio, el Brasil planted una
alegacion respecto de la determinacidn por el Grupo Especial del trato de referencia en el marco de los
programas EPE y RECAP. Véase la seccidn 5.3 de los presentes informes.

608 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 186.

609 Respuesta del Brasil a preguntas formuladas en la audiencia.

610 Respuesta de la Unidn Europea a preguntas formuladas en la audiencia.

611 procedimientos de trabajo, parrafo 2 d) de la Regla 20.

612 procedimientos de trabajo, parrafo 2 b) i) de la Regla 21.

613 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Medidas compensatorias sobre determinados
productos de las CE, parrafo 62.
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constataciones sobre ella[]".614 En cuanto a la comunicacién del apelante, el Organo de Apelacién
ha sefialado que, en comparacion con el anuncio de apelacion, esta comunicaciéon "ha de ser mas
especifica", en el sentido de que "ha de ser precisa en lo que se refiere a los motivos de la apelacion,
los argumentos juridicos en que se base la apelacion y las disposiciones de los acuerdos abarcados
y otras fuentes juridicas en las que se ampare el apelante".51>

5.190. Recordamos que en el anuncio de apelacién del Brasil se dispone lo siguiente en la parte
pertinente:

El Grupo Especial incurrid en error al constatar que las exenciones, suspensiones y
reducciones de impuestos concedidas en el marco de los programas de TIC, tanto
respecto de las ventas de bienes intermedios como de las compras de materias primas,
bienes intermedios, materiales de embalaje, insumos, bienes de capital y material
informatico, constituyen contribuciones financieras en virtud de las cuales se condonan
0 no se recaudan ingresos publicos que en otro caso se percibirian, en el sentido del
parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 del Acuerdo SMC;[*]616

[*nota del original]! Véa[n]se [el]los informe[s] del Grupo Especial, parrafos 7.432-7.433;
7.444-7.445; 7.454-7.455; 7.463-7.464; 7.473-7.474; y 7.495.

5.191. Por consiguiente, en su anuncio de apelacion, el Brasil formuld su alegacion al amparo del
parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 del Acuerdo SMC en términos generales al sefalar que "[e]l Grupo
Especial incurrié en error al constatar que [los tratos fiscales en litigio] constituyen contribuciones
financieras en forma de condonacién o no recaudacion de ingresos publicos que en otro caso se
percibirian". Sin embargo, observamos que en la lista indicativa de los parrafos de los informes del
Grupo Especial que contienen los supuestos errores indicados por el Brasil, que figura en la nota 11
de su anuncio de apelacidén, no se mencionan los parrafos en los que el Grupo Especial abordé la
determinacién del punto de referencia. Asimismo, observamos que, en su comunicacion del apelante,
el Brasil sefialé en varias ocasiones que estaba de acuerdo con la determinacion del trato de
referencia que habia efectuado el Grupo Especial. En particular, el Brasil afirmé que "el Grupo
Especial empezo6 identificando correctamente, en términos generales, el punto de referencia
adecuado para la comparacion".?1” En ese mismo sentido, el Brasil también sefialé que el Grupo
Especial "sostuvo correctamente que el trato de referencia apropiado es 'el trato aplicable a las
ventas ... por empresas no habilitadas, es decir, la obligacion de pagar el importe integro del
impuesto aplicable'".618

5.192. Por tanto, en su anuncio de apelacién, el Brasil formulé una alegacién al amparo del
parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 del Acuerdo SMC en términos generales que, en principio, podria
abarcar la identificacion del trato de referencia por el Grupo Especial. Sin embargo, en su
comunicacidn del apelante, que supuestamente ha de ser "mas especifica" y "precisa en lo que se
refiere a los motivos de la apelacion"®1?, el Brasil indicd claramente que estaba de acuerdo con la
identificacion del trato de referencia que habia efectuado el Grupo Especial. En consecuencia, el
anuncio de apelacion del Brasil, leido conjuntamente con la comunicacion del apelante presentada
por ese pais, demuestra que, hasta la celebracién de la audiencia, el Brasil no habia formulado
ninguna alegacién relativa a la determinacion del punto de referencia por el Grupo Especial que
estuviese relacionada con las constataciones de este en el marco del parrafo 1 b) del articulo 3 del
Acuerdo SMC. Ademas, el Brasil no desarrollé ninguna argumentacion en la audiencia que respaldase
esa alegacién.

614 Informe del Organo de Apelacién, CE - Elementos de fijacién (China), parrafo 582 (donde se hace
referencia a los informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Medidas compensatorias sobre
determinados productos de las CE, parrafo 72; CE - Banano III (parrafo 5 del articulo 21 - Ecuador II) /
CE - Banano III (parrafo 5 del articulo 21 - Estados Unidos), parrafo 285; y Japon - Manzanas,
parrafos 124-128).

615 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Medidas compensatorias sobre determinados
productos de las CE, parrafo 59.

616 Anuncio de apelacién del Brasil, parrafo 16 y nota 11 a dicho parrafo.

617 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 185.

618 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 186 (donde se citan los informes del
Grupo Especial, parrafos 7.430, 7.438, 7.447, 7.456 y 7.466).

619 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Medidas compensatorias sobre determinados
productos de las CE, parrafo 59.
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5.193. En estas circunstancias, consideramos que la alegacién del Brasil de que el Grupo Especial
incurrio en error en su determinacion del punto de referencia en el contexto de su analisis sobre los
programas de TIC no se ha sometido debidamente a nuestra consideracion y, en consecuencia, no
estd comprendida en el ambito de esta apelaciéon. En consecuencia, procedemos a abordar las
alegaciones que el Brasil ha planteado debidamente en apelacion.

5.4.1.4 La cuestion de si el Grupo Especial incurriéo en error en su comparacion del trato
de referencia con el trato impugnado

5.194. El Brasil alega que el Grupo Especial incurrié en error en su comparacién del trato otorgado
a los productos intermedios y los insumos en el marco de los programas de TIC con el trato de
referencia al "distinguir arbitrariamente entre los contribuyentes sujetos al trato de referencia".620
En concreto, el Brasil sefiala que "el Grupo Especial no compard el trato concedido al grupo de
contribuyentes en el marco del trato de referencia con el grupo de contribuyentes sujeto al trato
impugnado".62! A juicio del Brasil, el Grupo Especial "desestimd simplemente como 'situacion
hipotética mas favorable' el trato"22 aplicable a las empresas que compensan el importe total de los
impuestos pagados durante el mismo periodo impositivo, y optd por comparar el trato impugnado
con un pequefio grupo de contribuyentes sujetos al trato de referencia, a saber, los contribuyentes
que no pueden compensar el importe integro de las bonificaciones fiscales durante el mismo periodo
impositivo.623 El Brasil considera que la comparacion que el Grupo Especial debia haber llevado a
cabo es analoga a la efectuada para la evaluacion del trato menos favorable en el marco del parrafo 4
del articulo III del GATT de 1994.524 Especificamente, el Brasil sostiene que, "para establecer que
los programas de TIC entranaban la condonacion de ingresos que en otro caso se percibirian, el
Grupo Especial debia comparar el trato concedido al grupo de contribuyentes en el marco de esos
programas con el grupo de contribuyentes sujetos al trato de referencia".®2>

5.195. El Japdn y la Unidn Europea sostienen que el Grupo Especial no incurrié en error al comparar
el trato concedido en el marco de los programas de TIC con el trato fiscal otorgado a las empresas
no habilitadas.®2® La Union Europea explica que, mas bien, el Grupo Especial llevd a cabo una
"evaluacidn general del trato fiscal concedido a contribuyentes en situaciones similares, es decir,
con inclusién de los que acumulan bonificaciones fiscales con mas frecuencia".®?” El Japon afiade
que el Grupo Especial "determind tras un examen minucioso que, al menos en algunas situaciones
facticas, las empresas habilitadas ... estan en una situacion mejor que aquellas que constituyen el
punto de referencia, y el Gobierno del Brasil, en cambio, esta condonando ingresos que en otro caso
se percibirian".628

5.196. La condonacién (o no recaudacién) de los ingresos que en otro caso se percibirian, en el
sentido del parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 del Acuerdo SMC, implica que el Gobierno ha recaudado
menos ingresos (o ninguno) de los que habria recaudado en una situacion distinta.®?® Como se ha
indicado supra, el Organo de Apelacién ha explicado previamente que un grupo especial debe aplicar
un criterio de tres etapas para determinar si se condonan o no se recaudan ingresos que en otro
caso se percibirian, en el sentido del parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 del Acuerdo SMC.630
Especificamente, cuando un grupo especial examine una alegacion al amparo del parrafo 1 a) 1) ii)
del articulo 1 del Acuerdo SMC, debera: i) identificar el trato fiscal otorgado a los ingresos de los
supuestos receptores de la subvencion®3!; ii) identificar un punto de referencia que permita hacer

620 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 189. (no se reproducen las cursivas)

621 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 180. (las cursivas figuran en el original)

622 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 188.

623 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 189.

. %2* Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 190 (donde se hace referencia al informe
del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 100).

625 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 191. (las cursivas figuran en el original)

626 Comunicacion del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 284; comunicacion del apelado
presentada por el Japon, parrafo 95.

627 Comunicacién del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 284.

628 Comunicacioén del apelado presentada por el Japén, parrafo 94.

629 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (22 reclamacién),
parrafo 806 (donde se hace referencia al informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - EVE, parrafo 90).

630 véase el parrafo 5.162 supra.

3! Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (22 reclamacién),
parrafo 812. El Organo de Apelacion ha observado que "[e]sta identificacion conllevara un examen de las
razones objetivas de ese trato y, cuando implique un cambio en las normas fiscales de un Miembro, una
evaluacion de las razones que explican ese cambio". (Ibid.).
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una comparacion®3?; y iii) comparar el trato impugnado y las razones que lo explican con el trato
fiscal de referencia.®33 El Brasil discrepa del analisis efectuado por el Grupo Especial en el marco de
la tercera etapa del criterio, a saber, la comparacion del trato impugnado y las razones que lo
explican con el trato fiscal de referencia.®3* Recordamos que el Organo de Apelacién observé a ese
respecto que "[e]sta comparacion le permitira determinar si, a la luz del trato otorgado a los ingresos
comparables de contribuyentes que se encuentren en situaciones comparables, el [G]obierno esta
condonando ingresos que en otro caso se percibirian en relacion con los ingresos de los supuestos
receptores".63>

5.197. Observamos que la estructura y el funcionamiento de las exenciones y suspensiones fiscales
otorgadas en el marco de las distintas categorias de tratos fiscales identificadas por el Grupo Especial
son similares. Ademas, la comparacion del trato de referencia llevada a cabo por el Grupo Especial
se ajusta a una misma ldgica y estructura respecto de todas las categorias pertinentes de tratos
fiscales otorgados a los productos intermedios y los insumos.%3% En consecuencia, examinamos como
ejemplo el analisis efectuado por el Grupo Especial en relacidon con las exenciones y reducciones
del IPI otorgadas en el marco del Programa de Informatica y del PADIS respecto de las ventas de
bienes intermedios objeto de incentivos.®37

5.198. Recordamos que, tras haber identificado el trato de referencia como el trato otorgado a las
empresas no habilitadas, el Grupo Especial procediéo a examinar el funcionamiento de las normas
fiscales generales pertinentes con respecto a esas empresas. El Grupo Especial explicd que, con
arreglo al trato de referencia, el comprador de los productos no objeto de incentivos pagaria el
impuesto al vendedor no habilitado, que lo remitiria al Gobierno del Brasil. El comprador, a su vez,
obtendria una bonificacion fiscal que podria utilizar para compensar sus obligaciones fiscales futuras,
es decir, débitos tributarios. Podria hacerlo en el mismo periodo impositivo o en un plazo de tres
meses a partir de la fecha de la transaccidén. Si la empresa no puede hacerlo, podria solicitar al
Gobierno del Brasil que compense o reembolse los impuestos que no haya podido compensar.
El Gobierno del Brasil dispone de 360 dias para responder a esa solicitud y, si no lo hace, el
comprador de los productos no objeto de incentivos tendra derecho a recibir una compensacion o
un reembolso y los intereses devengados.®3® El Grupo Especial sefiald a continuacion que
"[e]s bastante habitual que las empresas no puedan compensar el importe total de sus
bonificaciones fiscales y tengan que solicitar la compensacidn o el reembolso, por lo que esa hipodtesis
parece bastante frecuente".63°

632 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (22 reclamacion),
parrafo 813. .

633 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (22 reclamacién),
parrafo 814.

634 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 191.

635 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (2@ reclamacion),
parrafo 814.

636 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.430-7.475. Recordamos que el Brasil discrepa del analisis
efectuado por el Grupo Especial respecto de las siguientes categorias de tratos fiscales: i) las exenciones
(incluso mediante tasas nulas) y reducciones del IPI otorgadas a las empresas habilitadas respecto de sus
ventas de los productos intermedios objeto de incentivos que producen (a los efectos del Programa de
Informatica y el programa PADIS); ii) las exenciones (mediante tasas nulas) de las contribuciones PIS/PASEP
y COFINS otorgadas a las empresas habilitadas respecto de sus ventas de los productos intermedios objeto de
incentivos que producen (a los efectos del programa PADIS); iii) las suspensiones del IPI respecto de las
compras de materias primas, bienes intermedios y materiales de embalaje (a los efectos del Programa de
Informatica) y las exenciones del IPI (mediante tasas nulas) respecto de las compras de insumos utilizados
para fabricar los productos objeto de incentivos (a los efectos de los programas PADIS y PATVD); iv) las
exenciones (mediante tasas nulas) de las contribuciones PIS/PASEP y COFINS o las contribuciones PIS/
PASEP-Importacion y COFINS-Importacion respecto de las compras de insumos (para los fines de los
programas PADIS y PATVD) utilizados para fabricar los productos objeto de incentivos; y v) las exenciones
(mediante tasas nulas) de las contribuciones PIS/PASEP y COFINS o las contribuciones PIS/PASEP-Importacion
y COFINS-Importacion respecto de las compras de determinados bienes de capital y material informatico (a los
efectos de los programas PADIS y PATVD) utilizados para fabricar los productos objeto de incentivos, que se
incorporaran a los activos fijos de la empresa habilitada. (Comunicacidon del apelante presentada por el Brasil,
parrafo 185).

637 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.431-7.437.

638 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.432.

639 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.432 (donde se hace referencia a la primera comunicacion
escrita presentada por el Brasil al Grupo Especial, parrafo 758 (DS472) y parrafo 691 (DS497);
Exporters_2014, estudio sobre las exportaciones del Brasil - demora en la devolucién (Prueba documental
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5.199. Al comparar "el trato impugnado con la situacién mas favorable para el comprador de los
productos no objeto de incentivos en el marco del trato de referencia" (es decir, la situacién en la
que el impuesto se paga al Gobierno del Brasil y se compensa durante el mismo periodo impositivo),
el Grupo Especial constaté que "el Gobierno del Brasil no condonara ingresos, ya que no devengara
los intereses implicitos de las bonificaciones no utilizadas".%4°

5.200. En cambio, el Grupo Especial observd que, en la "situacion bastante frecuente", el comprador
de los productos no objeto de incentivos no podria compensar la bonificacion fiscal que ha obtenido
durante el mismo periodo impositivo en que se paga el impuesto.®4! A juicio del Grupo Especial, en
esa situacion, el Gobierno del Brasil retendria el importe del impuesto pagado por la empresa no
habilitada hasta que el comprador pueda compensar esa bonificacion en periodos impositivos
ulteriores, o hasta que el Gobierno del Brasil compense o reembolse el importe de la bonificacidn al
comprador en un plazo de 360 dias desde la solicitud de compensacién o reembolso.%42 Tras haber
comparado esta situacion con el trato impugnado, el Grupo Especial llegd a la conclusion de que,
"en esa situacion bastante frecuente, el Gobierno del Brasil condona ingresos en forma de intereses
implicitos de ingresos fiscales recaudados respecto de los cuales no se han utilizado (todavia) las
bonificaciones de compensacion".643

5.201. A juicio del Brasil, el Grupo Especial "desestimo simplemente como 'situacidon mas favorable'
el trato generalmente aplicable a los contribuyentes en el marco del trato de referencia", es decir,
la compensacion del importe integro de los impuestos pagados durante el mismo periodo impositivo,
y "opté por comparar" el trato fiscal en litigio con lo que consider6 una "situacion 'bastante
frecuente'.%%* El Brasil considera que, al actuar de esa manera, el Grupo Especial "distingui[d]
arbitrariamente entre los contribuyentes sujetos al trato de referencia".64>

5.202. No estamos de acuerdo con la caracterizacion que el Brasil hace del enfoque aplicado por el
Grupo Especial para comparar el trato impugnado con el trato de referencia seleccionado. A nuestro
entender, el Grupo Especial no traté a un solo subconjunto de contribuyentes (a saber, aquellos que
no pueden compensar el importe del impuesto pagado durante el mismo periodo impositivo) como
punto de referencia a los efectos de la comparacion. Mas bien, tras explicar detalladamente el
funcionamiento del mecanismo de bonificaciones y débitos basado en el principio de no acumulacion,
el Grupo Especial concluy6 que, conforme a la norma ordinaria de aplicacion general del sistema
fiscal del Brasil, hay dos situaciones facticas posibles: una en la que el comprador de los productos
no objeto de incentivos podra compensar el importe del impuesto pagado durante el mismo periodo
impositivo, y otra en la que no podria hacerlo. Posteriormente, el Grupo Especial llegd a una
conclusion respecto de la cuestidn de si, en general, el Gobierno del Brasil condona ingresos que de
otro modo percibiria en ambas situaciones.

5.203. A nuestro juicio, el Grupo Especial no "desestimd" la situacion en la que el comprador de los
productos no objeto de incentivos puede compensar el importe del impuesto pagado durante el
mismo periodo impositivo, seguin aduce el Brasil. Mas bien, el Grupo Especial constatd expresamente
que, en esa situacion, "el Gobierno del Brasil no condonara ingresos".6*¢ Consideramos que, al
comparar el trato fiscal impugnado con el trato de referencia, el Grupo Especial examiné
correctamente las dos situaciones facticas posibles que se derivan de la aplicacion de las normas
ordinarias del sistema fiscal del Brasil.

5.204. El Brasil también discrepa del hecho de que el Grupo Especial caracterizase la situacion en
la que el comprador no puede compensar el importe del impuesto pagado durante el mismo periodo
impositivo como una situaciéon "bastante frecuente".%4” El Brasil sefala que, "normalmente", los
contribuyentes compensan los impuestos pagados durante el mismo periodo impositivo, y el grupo
de contribuyentes que no lo hace es "sumamente pequefio".®4® Segun el Brasil, "entre el 18,5 y

JE-186 presentada al Grupo Especial), pagina 55; y primera comunicacion escrita presentada por la Unién
Europea al Grupo Especial, nota 849 al parrafo 1172).

640 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.436.

641 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.432-7433.

642 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.433.

643 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.436.

644 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 188.

645 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 189. (las cursivas figuran en el original)

646 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.436.

647 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.432.

648 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 192 y nota 128 a dicho parrafo.
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el 22,5% de las empresas exportadoras tienden a acumular bonificaciones".®4° Consideramos que la
acumulacién de bonificaciones se produce cuando la obligacidon fiscal es muy baja o esta sujeta a
tasas nulas, de modo que las empresas que han adquirido bonificaciones fiscales por medio de la
compra de insumos y componentes no tendrian débitos tributarios suficientes que compensar con
ellas.%>0

5.205. A nuestro juicio, la constatacién del Grupo Especial de que "[e]s bastante habitual que las
empresas no puedan compensar el importe total de sus bonificaciones y tengan que solicitar la
compensacion o el reembolso"®3! se basd en las pruebas obrantes en el expediente, con inclusion de
las que presentd el Brasil. El Grupo Especial explicoé en particular que:

El Brasil reconoce que "muchos sectores de la economia tienen sus productos sujetos a
impuestos bajos o nulos, lo cual refleja la naturaleza selectiva y el caracter extrafiscal
de los impuestos indirectos en el Brasil. Esos sectores tienden a acumular bonificaciones
fiscales, ya que los débitos fiscales adeudados son inferiores a la bonificacién adquirida
en la etapa anterior de la cadena de produccion".652

5.206. De hecho, el Brasil explico ante el Grupo Especial que, si bien las empresas normalmente
compensan sus bonificaciones fiscales en el mismo periodo impositivo, "muchos sectores" de la
economia "tienden a acumular" tales bonificaciones.®>3 El Brasil hizo esa declaracion en el contexto
de los programas EPE y RECAP, que habian sido impugnados al amparo del parrafo 1 a) del articulo 3
del Acuerdo SMC. En ese contexto, el Brasil adujo que determinados sectores de la economia
brasilefa tienden a acumular bonificaciones. No obstante, consideramos que esta declaracion
también es pertinente a los efectos de los programas de TIC, ya que la acumulacién estructural
puede producirse siempre que los impuestos sobre el valor afiadido sean inferiores a los impuestos
sobre los insumos o los productos intermedios, de modo que el comprador no adeudaria impuestos
suficientes para poder utilizar sus bonificaciones fiscales acumuladas.

5.207. Tomamos nota ademas del argumento del Brasil de que el Grupo Especial debia haber
llevado a cabo una comparacion similar a la efectuada para la evaluacion del trato menos favorable
en el marco dellpérrafo 4 del articulo III del GATT de 1994. Especificgamente, el Brasil hace referencia
al informe del Organo de Apelacién en CE - Amianto, en el que el Organo de Apelacion sefialé que,
al evaluar la existencia de un trato menos favorable, se deben comparar los productos importados,
como grupo, con el grupo de productos nacionales similares.65*

5.208. No vemos cémo este criterio juridico, que se utiliza para determinar la existencia de un trato
menos favorable en el marco del parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994, se podria trasladar al
analisis en el marco del parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 del Acuerdo SMC. Recordamos que, de
conformidad con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994, el trato menos favorable debe afectar
al grupo de productos importados, en comparacion con el grupo de productos nacionales similares.
Se daria lugar a una incompatibilidad con el parrafo 4 del articulo III Unicamente si se concede un

649 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, nota 128 al parrafo 192. (las cursivas figuran en
el original)

650 por ejemplo, como el Brasil explico ante el Grupo Especial en el contexto de sus alegaciones al
amparo del parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC, el sector de la defensa nacional acumula bonificaciones
porque los productos y servicios industriales de defensa estan sujetos a tasas nulas respecto de las
contribuciones PIS/COFINS cuando se destinan a su uso por el ejército. (Primera comunicacion escrita
presentada por el Brasil al Grupo Especial, parrafo 769 (DS472)).

651 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.432.

652 Informes del Grupo Especial, nota 789 al parrafo 7.432. En la nota 789 se indica a continuacion lo
siguiente: "Por ejemplo, segun un estudio llevado a cabo en 2014 por la Confederacidon Nacional de Industria
del Brasil, 'poco mas de la tercera parte de las empresas exportadoras estudiadas (34,3%) posee
bonificaciones fiscales respecto del PIS/COFINS, del IPI y/o del ICMS acumulados y no reembolsados durante
un periodo de mas de tres meses'. (El 22,5% de las empresas posee bonificaciones fiscales respecto de las
contribuciones PIS/COFINS, y el 18,5% posee bonificaciones fiscales respecto del IPI)". Véase Exporters_2014,
estudio sobre las exportaciones del Brasil - demora en la devolucion (Prueba documental JE-186 presentada al
Grupo Especial), pagina 55; primera comunicacion escrita de la Unidn Europea, nota 849.

653 Primera comunicacion escrita presentada por el Brasil al Grupo Especial, parrafo 758 (DS472) y
parrafo 691 (DS497).

%% Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 190 (donde se hace referencia al informe
del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 100).
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trato menos favorable a los productos importados del Miembro reclamante, como grupo, que el
proporcionado al grupo de productos nacionales similares.6°>

5.209. En cambio, las subvenciones siempre se otorgan a determinados receptores. El Organo de
Apelacién ha observado que, al determinar si se condonan ingresos que en otro caso se percibirian,
en el sentido del parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1, "lo similar se comparara con lo similar", y es
importante asegurarse de que el examen en el marco del parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 "conlleve
una comparacion del trato fiscal otorgado a los ingresos pertinentes por lo que respecta a
contribuyentes que se encuentren en situaciones comparables".®3¢ Por tanto, para determinar si se
condonan ingresos que en otro caso se percibirian, el trato impugnado debe compararse con un
punto de referencia que sea objetivamente identificable. No obstante, ello no presupone que tales
comparaciones deban llevarse a cabo necesariamente entre, por un lado, el grupo de entidades que
supuestamente se benefician de subvenciones y, por otro, el grupo de todas las demas entidades.
Por consiguiente, aunque no todos los contribuyentes del grupo de referencia paguen el importe
total del impuesto pertinente, ello no implicaria necesariamente que no se condonen ingresos
respecto de los contribuyentes que se benefician de una subvencion.

5.210. En consecuencia, aunque tanto el analisis del trato menos favorable en el marco del parrafo 4
del articulo III como el examen en el marco del parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 entrafian
comparaciones, ello no significa que el marco analitico que se aplica al examen del trato menos
favorable en el marco del parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 también sea aplicable mutatis
mutandis a la comparacion que se efectla entre el trato fiscal de referencia y el trato fiscal
impugnado a fin de determinar si se condonan ingresos en el sentido del parrafo 1 a) 1) ii) del
articulo 1 del Acuerdo SMC.

5.211. En cualquier caso, comparar el trato fiscal otorgado a los contribuyentes en situaciones
comparables es exactamente lo que hizo el Grupo Especial al comparar el trato aplicable a las ventas
de productos no objeto de incentivos por empresas no habilitadas con el trato aplicable a las mismas
ventas por parte de empresas habilitadas. El hecho de que algunas empresas no habilitadas puedan
compensar sus bonificaciones fiscales y otras no es una consecuencia de la aplicacion de las normas
ordinarias del sistema fiscal del Brasil, por ejemplo, del funcionamiento del mecanismo de
bonificaciones y débitos. No vemos nada inadecuado en la manera en que el Grupo Especial abordd
las dos situaciones posibles en su analisis.

5.4.1.5 La cuestion de si el Grupo Especial incurrio en error al constatar que la
disponibilidad de efectivo y los intereses implicitos constituyen ingresos que "en otro caso
se percibirian"

5.212. El Brasil alega que "el Grupo Especial no le dio un sentido adecuado a las expresiones
'ingresos publicos' y 'en otro caso se percibirian' utilizadas en el parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 del
Acuerdo SMC" al considerar que la disponibilidad de efectivo y los intereses implicitos de las
bonificaciones no utilizadas devengados por el Gobierno del Brasil en situaciones en las que las
bonificaciones fiscales no se compensaban en el mismo periodo impositivo estan comprendidos en
el alcance de estas expresiones.®>” El Brasil sostiene que "los supuestos 'intereses implicitos' no son
una forma de 'ingresos publicos' que el Gobierno del Brasil 'percibiria[]' del contribuyente".658 A juicio
del Brasil, debido al funcionamiento del mecanismo de bonificaciones y débitos, el Gobierno del Brasil
no ha de beneficiarse de ninguna disponibilidad de efectivo ni de ningln ingreso por intereses
implicitos en relacién con el momento en el que se recauda el impuesto.65°

5.213. En respuesta, la Union Europea y el Japdn sostienen que la interpretacion restringida que
hace el Brasil de la expresién "condon[ar] o no ... recaud[ar] ingresos publicos que en otro caso se
percibirian" debe rechazarse. La Unién Europea considera que la renuncia del Gobierno del Brasil a
la disponibilidad de efectivo y los intereses implicitos es similar a los aplazamientos de impuestos,

655 Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 100.

656 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - EVE (pérrafo 5 del articulo 21 - CE), pérrafos 90
y 92.

657 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 195.

658 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 199. El Brasil también sefiala que
"los gobiernos no son similares a las instituciones financieras y no contabilizan los intereses 'flotantes’
generados entre el momento de la recaudacidn y del pago de impuestos como ingresos con cargo a los cuales
se sufragan los gastos publicos". (Ibid., parrafo 198).

659 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 200.
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gue constituyen ingresos condonados.%¢0 La Union Europea sefiala que "el parrafo e) del Anexo I del
Acuerdo SMC prevé explicitamente el 'aplazamiento' de los impuestos directos o de las cotizaciones
de seguridad social como un ejemplo ilustrativo de lo que puede constituir una subvencion a la
exportacién".®61 E| Japdn sostiene que no encuentra "ningun fundamento" para el argumento del
Brasil de que los intereses condonados por el Gobierno del Brasil, aunque sean implicitos, "no son
una forma de ingresos actuales o futuros".62

5.214. Los Estados Unidos, en calidad de tercero participante, recuerdan que en Estados Unidos -
Grandes aeronaves civiles (22 reclamacion) el Organo de Apelacion declaré que "'la condonacion de
los ingresos que en otro caso se percibirian implica que el gobierno ha recaudado menos ingresos
de los que habria recaudado en una situacion distinta' y que 'las palabras 'se condonen' sugieren
gue el gobierno ha renunciado a la facultad de percibir ingresos que 'en otro caso' podria haber
percibido'.%63 A juicio de los Estados Unidos "si una medida exime de impuestos que en otro caso
habrian de pagarse de no existir la medida, se ha otorgado una contribucién financiera: es obvio
gue se han condonado ingresos publicos que en otro caso se percibirian".%6* Andlogamente, "si la
medida suspende impuestos que se pagan mas tarde en fases ulteriores de la cadena de produccion,
ha habido nuevamente una contribucién financiera: se condonan (aunque sea temporalmente)
ingresos publicos en el momento en que en otro caso se percibirian".6>

5.215. En cuanto a la alegacién del Brasil, recordamos que, al realizar su comparacién del trato
impugnado con el trato de referencia, el Grupo Especial consider6 que en el marco de una situacion
hipotética "bastante frecuente"¢%6 las empresas no habilitadas no podran compensar el importe total
de sus bonificaciones fiscales durante el mismo periodo impositivo y tendrian que: i) compensarlas
en el periodo impositivo posterior o ii) solicitar al Gobierno la compensacién o el reembolso.%%” Como
observo el Grupo Especial, en estas circunstancias, el Gobierno "retendra el importe del impuesto
pagado por la empresa no habilitada que venda el producto intermedio no objeto de incentivos hasta
gue el comprador de los productos no objeto de incentivos pueda compensar esa bonificacion
(en periodos impositivos ulteriores); o hasta que el Gobierno del Brasil compense o reembolse el
valor nominal de la bonificacion, sin intereses, al comprador de los productos no objeto de
incentivos".6%8

5.216. En cambio, cuando las exenciones y reducciones fiscales impugnadas se aplican, el
comprador de productos intermedios o materias primas y materiales de embalaje, insumos, bienes
de capital o material informatico no paga el IPI y no obtiene una bonificacidén fiscal, mientras el
vendedor no transfiere ningun dinero al Gobierno del Brasil. Solo después de que el producto
industrial acabado o intermedio se venda al mayorista, el establecimiento industrial transferira el
importe del impuesto al Gobierno del Brasil.6%°

5.217. En la situacidon hipotética en que la empresa no habilitada no puede compensar sus
bonificaciones fiscales durante el mismo periodo impositivo, la diferencia fundamental entre la
situacion en la que las exenciones y reducciones fiscales se aplican y el trato de referencia es el
momento en el que el Gobierno del Brasil obtiene el impuesto del vendedor del producto. En el
marco del trato de referencia, esto ocurriria al principio del proceso de industrializacidon, es decir,
cuando el vendedor no habilitado transfiere el impuesto al Gobierno del Brasil. En cambio, cuando

660 Comunicacion del apelado presentada por la Unién Europea, parrafos 289-291 (donde se hace
referencia al informe del Grupo Especial, Estados Unidos - EVE, parrafo 7.98; informe del Organo de Apelacion,
Estados Unidos - EVE, parrafo 90).

661 Comunicacion del apelado presentada por la Union Europea, parrafo 290. (las cursivas figuran en el
original)

662 Comunicacion del apelado presentada por el Japon, parrafo 99.

663 Comunicacion presentada por los Estados Unidos en calidad de tercero participante, parrafo 25
(donde se cita el informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles
(2@ reclamacion), parrafo 806.

664 Comunicacion presentada por los Estados Unidos en calidad de tercero participante, parrafo 25.
(las cursivas figuran en el original)

665 Comunicacion presentada por los Estados Unidos en calidad de tercero participante, parrafo 25.
(las cursivas figuran en el original)

666 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.432. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

667 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.432-7.433.

668 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.433.

669 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.434, 7.442, 7.452, 7.461 y 7.471.
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los impuestos son objeto de exencidn o reduccién, el Gobierno del Brasil recibiria el importe aplicable
del impuesto cuando el producto industrial se vende al mayorista.

5.218. En el marco del mecanismo de bonificaciones y débitos, de conformidad con el principio de
no acumulacion, el importe del impuesto pagado por la empresa no habilitada en ultima instancia se
compensara con sus débitos fiscales (en tres periodos impositivos) o serd compensado o
reembolsado por el Gobierno del Brasil en un plazo de 360 dias (o después, en cuyo caso se aplicara
un interés).%7% Mientras tanto, sin embargo, el Gobierno del Brasil retendra el importe del impuesto
que se le ha transferido. Con respecto a la posicion del Gobierno del Brasil en estas circunstancias,
el Grupo Especial explicd lo siguiente:

[E]l Gobierno del Brasil se beneficiaria de la disponibilidad de efectivo o liquidez, junto
con los ingresos (rentas) por intereses implicitos conexos que podrian devengarse
respecto del importe integro de ese impuesto que se ha recaudado a través del
vendedor. Esa disponibilidad de efectivo y los intereses implicitos conexos pueden tener
la duracion de un periodo impositivo (si el comprador puede compensar la bonificaciéon
durante el segundo periodo impositivo) o hasta de 360 dias desde la solicitud de
compensacién o reembolso (si el comprador ha de solicitarlo). Durante ese periodo, el
Gobierno puede hacer uso de los impuestos cobrados ("devengando" los intereses
implicitos). Siempre que entregue la compensacion o el reembolso al comprador de los
productos no objeto de incentivos en el plazo de los 360 dias siguientes a la solicitud,
el Gobierno del Brasil no tendrd que pagar al comprador de esos productos
ningun interés por el uso de su dinero durante ese periodo. Solo si excede del plazo de
360 dias, el Gobierno estad obligado a compensar o reembolsar al comprador de los
productos no objeto de incentivos, ademas del importe nominal de la bonificacion, los
intereses conexos. Por consiguiente, solo después de transcurridos 360 dias, el
Gobierno dejaria de beneficiarse de los ingresos por intereses implicitos derivados del
libre uso del dinero del comprador bloqueado en forma de bonificacion.67!

5.219. En efecto, como explicd el Grupo Especial, en el marco del trato de referencia, el Gobierno
del Brasil recaudara el impuesto y retendra el importe del impuesto pagado durante un periodo que
puede tener una duracion de entre un mes y 360 dias. Durante este periodo, el Gobierno del Brasil
podra utilizarlo y devengar intereses del mismo hasta que la empresa no habilitada pueda compensar
sus bonificaciones fiscales o hasta que el Gobierno del Brasil compense o reembolse el importe del
impuesto pagado. A este respecto, el importe del impuesto y el posible interés implicito que podria
devengarse constituyen lo que "percibiria[]" el Gobierno del Brasil en el marco del trato de
referencia. Seflalamos que, en su analisis, el Grupo Especial hizo referencia a la observacién de la
Union Europea de que el tipo de interés de referencia del Banco Central del Brasil era, en el momento
en que se redactd su primera comunicacion escrita al Grupo Especial, del 13,25%, un tipo que parece
significativo.®”2 Como se ha sefialado, si bien el importe del impuesto recaudado por el Gobierno del
Brasil en el marco del trato impugnado y en el marco de la hipétesis de referencia puede ser
tedricamente el mismo, el momento de la recaudacion de impuestos diferird. Cuando los impuestos
pertinentes son objeto de exencidn o reduccion, el pago del impuesto se pospondra a la Ultima etapa
de la cadena de produccién, cuando el producto industrial se vende al mayorista.

5.220. Un gobierno condona o no recauda "ingresos ... que en otro caso se percibirian" en una
situacién en la que renuncia a su facultad de recaudar ingresos que se adeuden o deban pagar en
otras circunstancias, o desiste de ejercerla.®’3 En la presente diferencia, cuando se aplican las
exenciones y reducciones fiscales, el Gobierno del Brasil no recauda el total de los ingresos fiscales
cuando normalmente lo haria, o los recauda parcialmente. El hecho de que, en Ultima instancia, el
importe del impuesto recaudado en el marco del trato de referencia y del trato impugnado pueda
ser tedricamente el mismo, no altera el hecho de que, en el marco del trato de referencia, en la
hipétesis en la que las empresas no habilitadas no pueden compensar sus bonificaciones
inmediatamente, el Gobierno del Brasil recaudaria y retendria, durante un determinado periodo, el
importe del impuesto que se le debe pagar. Durante este periodo, el Gobierno del Brasil puede contar

670 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.433.

67t Informes del Grupo Especial, parrafo 7.433. (no se reproducen las notas de pie de pagina)

672 Informes del Grupo Especial, nota 790 al parrafo 7.433 (donde se hace referencia a la primera
comunicacion escrita presentada por la Unidn Europea al Grupo Especial, nota 883 al parrafo 1201).

673 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Grandes Aeronaves civiles (22 reclamacion),
parrafo 806 (donde se hace referencia al informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EVE, parrafo 90).
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con el efectivo que tiene disponible y devengar intereses del mismo.%74 En cambio, cuando se aplican
exenciones y reducciones fiscales, el Gobierno del Brasil recauda el impuesto en un momento
posterior y no se beneficia de la disponibilidad de efectivo de la que en otro caso se beneficiaria en
el marco del trato de referencia. En consecuencia, en el marco del trato impugnado, el Gobierno del
Brasil no recaudaria el impuesto en el momento en el que lo haria normalmente en el marco del
trato de referencia. De esta forma, a nuestro juicio, el Gobierno del Brasil no recaudaria los ingresos
gue en otro caso percibiria.t”>

5.221. Por consiguiente, en la hipotesis en la que el comprador no pude compensar la bonificacion
durante el mismo periodo impositivo, el hecho de que el Gobierno del Brasil no recaude los ingresos
fiscales en el momento en el que normalmente lo haria equivale a que "se condonen o no se
recauden" "ingresos publicos que en otro caso se percibirian" en el sentido del parrafo 1 a) 1) ii) del

articulo 1 del Acuerdo SMC.

5.222. Sobre la base de lo expuesto anteriormente, no consideramos que el Grupo Especial
incurriera en error al constatar trato fiscal otorgado a los productos intermedios y los insumos en el
marco de los programas de TIC constituye una subvencion en el sentido del parrafo 1 del articulo 1
del Acuerdo SMC. Por consiguiente, confirmamos las constataciones del Grupo Especial, que figuran
en los parrafos 7.436, 7.444, 7.454, 7.463, 7.473, 7.489, 7.490 y 7.495 de sus informes, de que
todas y cada una de las exenciones, reducciones y suspensiones fiscales objeto de impugnacion
otorgadas a las empresas habilitadas respecto de i) las ventas de los bienes intermedios que
producen, y ii) las compras de materias primas, bienes intermedios y materiales de embalaje (en el
marco del Programa de Informatica) y de insumos, bienes de capital y material informatico (en el
marco de los programas PADIS y PATVD) constituyen contribuciones financieras en las que "se
condon[a]n o no se recaud[a]n ingresos publicos que en otro caso se percibirian" en el sentido del
parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 del Acuerdo SMC.

5.4.2 El parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC - Sustitucion de las importaciones
5.4.2.1 Introduccién

5.223. Pasamos ahora a examinar la alegacion formulada por el Brasil en la apelacion de que el
Grupo Especial incurrié en error al constatar que los PPB y otros requisitos de etapas de produccién
establecidos en los cuatro programas de TIC (el Programas de Informatica, el PADIS, el PATVC y el
Programa de Inclusion Digital) estan supeditados al empleo de productos nacionales, de manera
incompatible con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994, y que constituyen ademas una
supeditacion al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados en el sentido del
parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.676

5.224. El Brasil sostiene que las constataciones formuladas por el Grupo Especial en el marco del
parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 implican que "siempre que la prescripcion de realizar
determinadas etapas de fabricacién en el Brasil como condicién para recibir la subvencién implique
la produccidn de un insumo, una parte o un componente especificos que pudieran haberse obtenido
de productores extranjeros, habria ipso facto, y sin necesidad de mas examen, discriminacién en el
sentido del parrafo 4 del articulo III".677 Ademas, el Brasil considera que el Grupo Especial constatd
que los programas de TIC son incompatibles con el parrafo 1 b) del articulo 3 simplemente porque
la subvencion en litigio esta supeditada a la produccién en el Brasil. A este respecto, el Brasil sostiene
que el razonamiento del Grupo Especial es incompatible con las constataciones formuladas en el
marco del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC por el Grupo Especial que entendié en el

674 Sefialamos, a este respecto, la observacién del Grupo Especial de que, a juicio de la Unién Europea,
el tipo de interés de referencia del Banco Central del Brasil era, en el momento en que se redactd su primera
comunicacion escrita al Grupo Especial, del 13,25%. (Informes del Grupo Especial, nota 790 al parrafo 7.433).

675 Los impuestos se aplazan cuando se recaudan en un momento posterior al momento que
normalmente deberian recaudarse. Observamos que el parrafo e) del Anexo I del Acuerdo SMC hace referencia
a "[1]a exencidn, remisidon o aplazamiento total o parcial, relacionados especificamente con las exportaciones,
de los impuestos directos o de las cotizaciones de seguridad social que paguen o deban pagar las empresas
industriales y comerciales" como un ejemplo de lo que constituiria una subvencion a la exportacion.

676 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafos 157 y 240.

677 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 159.
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asunto Estados Unidos - Incentivos fiscales.578 A juicio del Brasil, el Grupo Especial "simplemente
supuso que, debido a que los PPB pueden dar lugar a la produccidon de insumos y componentes y a
que algunas de las etapas de produccion pueden externalizarse, la subvencidn concedida en el marco
de los programas de TIC siempre estara condicionada de jure al empleo de productos nacionales con
preferencia a los importados, a pesar del hecho de que no hay nada en el texto de los PPB que exija,
ya sea en términos explicitos o como inferencia necesaria ..., el empleo de productos, nacionales o
importados".%7? El Brasil subraya que los PPB y los requisitos similares en materia de etapas de
produccién se relacionan con la ubicacidon de determinadas etapas de fabricacion en el Brasil, y no
impiden la posibilidad de emplear productos importados.©8°

5.225. La Unidn Europea y el Japdn responden que el anélisis del Grupo Especial en el marco del
parrafo 4 del articulo III se centrd en las "condiciones para que las empresas obtengan la habilitacion
y puedan asi beneficiarse de las exenciones, reducciones o suspensiones fiscales previstas en los
programas".®8! Con respecto a la alegacion del Brasil de que el Grupo Especial incurrié en error al
constatar que las exenciones y reducciones fiscales otorgadas en el marco de los programas de TIC
constituyen subvenciones prohibidas en virtud del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC, la
Union Europea v el Japdén sostienen que el Grupo Especial no basé sus constataciones en los efectos
de las subvenciones, sino en las condiciones de admisibilidad para obtenerlas, que imponen el
empleo de componentes nacionales bajo la apariencia de requisitos de etapas de produccidn.682
A juicio de la Unidn Europea, al hacerlo, el Grupo Especial aplico correctamente el criterio juridico
establecido en el parrafo 1 b) del articulo 3, desarrollado por el Organo de Apelacidon en Estados
Unidos - Incentivos fiscales. La Union Europea sefiala que en el asunto Estados Unidos - Incentivos
fiscales, el Organo de Apelacion observd que "el término 'empleo' también puede hacer referencia a
la incorporacién de un componente en un producto distinto y que puede hacer referencia a cualquier
tipo de producto que pueda ser empleado por el receptor de la subvencion, incluidas las partes o
componentes que se incorporen en otro producto".®83 A juicio de la Unién Europea, esta es
exactamente la situacion planteada en el presente asunto. Por su parte, el Japon considera que lo
que el Grupo Especial considerd problematico no era la externalizacion de las etapas de produccion,
sino la estructura de la habilitacién en virtud de la cual los PPB y otros requisitos de etapas de
produccidon supeditan la obtencion de las subvenciones al empleo de productos nacionales con
preferencia a los importados en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.%84

5.226. Antes de examinar las cuestiones planteadas en apelacidn, presentamos un resumen de las
constataciones del Grupo Especial pertinentes y exponemos el criterio juridico establecido en el
parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.

5.4.2.2 Constataciones del Grupo Especial
5.227. La Unién Europea y el Japén plantearon ante el Grupo Especial alegaciones al amparo del

parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 y el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC en
relacidon con los cuatro programas de TIC. En particular, los reclamantes alegaron que los programas

678 A juicio del Brasil, las declaraciones del Organo de Apelacién en esa diferencia "se aplican con la
misma validez en el contexto del parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994". (Comunicacion del apelante
presentada por el Brasil, parrafo 163).

679 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 220.

680 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 222.

681 Comunicacion del apelado presentada por la Union Europea, parrafo 259 (donde se citan los informes
del Grupo Especial, parrafo 7.193). (no se reproduce el subrayado) La Unién Europea sefala que el Grupo
Especial constatd que los PPB son un conjunto de etapas de fabricacion de un producto especifico que deben
llevarse a cabo en el Brasil para que una empresa se beneficie de los incentivos fiscales otorgados con respecto
a ese producto. (Ibid.). Véase también la comunicacion del apelado presentada por el Japon, parrafo 79 (donde
se hace referencia a los informes del Grupo Especial, parrafo 7.313).

682 Comunicacion del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 320; comunicacion del apelado
presentada por el Japdn, parrafos 103 y 108. La Union Europea recuerda, en particular, la constatacion del
Grupo Especial de que cualquier empresa habilitada debe cumplir las etapas de produccion "para obtener la
habilitacion y recibir después las ventajas fiscales pertinentes". (Comunicacion del apelado presentada por la
Unidn Europea, parrafo 319 (donde se citan los informes del Grupo Especial, parrafo 7.277 (no se reproduce el
subrayado)). La Unién Europea también sefiala que el Grupo Especial se centrd en el elemento de la
supeditacion al examinar los PPB anidados. (Ibid.).

%83 Comunicacién del apelado presentada por la Unién Europea, parrafo 321 (donde se hace referencia al
informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Incentivos fiscales, parrafos 5.8-5.9). (no se reproducen las
notas de pie de pagina)

684 Comunicacién del apelado presentada por el Japdn, parrafo 102.
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de TIC: i) establecen una discriminacion normativa en contra de los insumos importados, en forma
de incentivos para emplear componentes y subconjuntos de produccion nacional en la fabricacion
de productos acabados o intermedios, de manera incompatible con el parrafo 4 del articulo III
del GATT de 1994; vy ii) constituyen subvenciones prohibidas supeditadas al empleo de productos
nacionales con preferencia a los importados, lo que es incompatible con el parrafo 1 b) del articulo 3
del Acuerdo SMC.68>

5.228. La Unién Europea y el Japdén explicaron ante el Grupo Especial que para recibir las ventajas
fiscales pertinentes previstas en los programas de TIC, los fabricantes deben cumplir determinados
requisitos de etapas de produccién. Segun los reclamantes, el proceso de cumplimiento de cada
etapa de produccion exigida especificada en los PPB, o de otro modo, da lugar a la creacidén de un
"insumo" que debe ser "utilizado" después en una o varias etapas subsiguientes de la fabricacidn
del producto acabado o intermedio objeto de incentivos.%8¢ Los reclamantes esgrimieron ese
argumento sin tener en cuenta si una sola empresa lleva a cabo ella misma todas las etapas de
produccién y crea, pues, ella misma los insumos en cuestion (la hipdtesis de "internalizacion") o si,
en cambio, externaliza algunas de esas etapas a terceros, adquiriendo de ellos los productos de esas
etapas de produccién, que después incorpora como insumos en la fabricacion del producto objeto
de incentivos (la hipdtesis de "externalizacién").687

5.229. El Grupo Especial observo que una constatacion de la existencia de la supuesta prescripcion
de emplear productos nacionales "llevar[ia] ipso facto a la constatacidon adicional de incompatibilidad
con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994"688 y también constituiria una constatacion de la
existencia de una supeditacion en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.%8°

5.230. El Grupo Especial sefnald que los cuatro programas se refieren todos ellos a los requisitos de
etapas de produccion establecidas en los PPB o en otros instrumentos juridicos.®°% Segun el PPB de
que se trate, determinadas etapas de produccion deben ser cumplidas por la empresa habilitada que
fabrica el producto acabado o intermedio objeto de incentivos en cuestion, en tanto que otros pueden
ser cumplidos por "terceros" establecidos en el Brasil.°! El Grupo Especial examino la manera en la
que los PPB funcionan en la practica en el marco de los programas de TIC, incluso a través de dos
ejemplos ilustrativos®®?, a saber, el PPB de las cajas de empalmes dpticos y el de los productos para
alarma, rastreo y control de velocidad, que considerd "ampliamente representativos de la manera
en que funcionan los PPB en su conjunto".693

685 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.2, 7.271 y 7.366.

686 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.271. Los reclamantes consideraban que "'la prescripcion de
realizar determinadas etapas de fabricacidn en el Brasil [en todos los casos] equivale a exigir la incorporacion
de contenido nacional en el producto acabado', siempre que la realizacion de esas etapas de fabricacion tenga
por resultado la creacidén de un producto”. (Ibid., parrafo 7.272 (donde se cita la primera comunicacidn escrita
presentada por el Japon al Grupo Especial, parrafo 296; donde se hace referencia a la primera comunicacion
escrita presentada por la Unidn Europea al Grupo Especial, parrafo 600)).

687 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.271. )

688 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.258 (donde se hace referencia al informe del Organo de
Apelacion, Estados Unidos - EVE (parrafo 5 del articulo 21 - CE), parrafo 220; informes de los Grupos
Especiales del GATT, Canada - Ley sobre el examen de la inversidon extranjera, parrafos 5.7-5.11; e
Italia - Maquinaria agricola, parrafo 13).

689 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.259. El Grupo Especial también sefiald, en la nota 646 de sus
informes, que si bien su analisis de la supuesta imposicion, con arreglo a los PPB u otras prescripciones
similares, de la obligacidn de utilizar insumos nacionales en la fabricacidon de los productos objeto de incentivos
se limita a las cuestiones relacionadas con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 y el parrafo 1 b) del
articulo 3 del Acuerdo SMC, esto no significaba que dicho analisis no fuera también pertinente a las alegaciones
al amparo del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC. (Ibid., nota 646 al parrafo 7.256).

690 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.279. Por PPB se entiende "el conjunto minimo de operaciones
realizadas en un establecimiento de fabricacion que caracteriza la industrializacidon efectiva de un determinado
producto". (Ibid., parrafo 7.280 (donde se hace referencia al Decreto 5.906/2006 (Prueba documental JE-7
presentada al Grupo Especial), articulo 16)).

691 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.281.

692 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.286-7.287 y 7.289. Reproducimos el texto de estos PPB en
los parrafos 5.264-5.265.

693 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.286 (donde se hace referencia a la Orden Ministerial de
Aplicacidn (Portaria) 93, de 1° de abril de 2013, por la que se establece el proceso productivo basico de los
cierres de empalme de fibra optica producidos en el Brasil (Orden Ministerial de Aplicacion 93/2013) (Prueba
documental JE-31 presentada al Grupo Especial); Orden Interministerial de Aplicacién (Portaria) 103, de 2 de
abril de 2013, sobre el proceso productivo basico de productos para alarmas, seguimiento y control de
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5.231. Con respecto al PPB de las cajas de empalmes Opticos, el Grupo Especial observé que el
articulo 1 de dicho PPB exige que todas las etapas pertinentes "deben llevarse a cabo en el Brasil".%%4
El Grupo Especial observdé que los procesos de produccion previstos "consisten en procesos
fundamentales de fabricacién a partir de insumos basicos" y no en un simple montaje de
componentes y subconjuntos, lo cual no satisfaria las condiciones del PPB.%°> Analogamente, el
Grupo Especial senalé que todas las etapas indicadas en el articulo 1 del PPB de los productos para
alarma, rastreo y control de velocidad deben llevarse a cabo en el Brasil. El Grupo Especial subrayd
gue "en este caso, no se trata de simples operaciones de montaje sino de procesos fundamentales
de fabricacion a partir de insumos basicos".6%6 El Grupo Especial observé ademas que en el PPB de
los productos para alarma, rastreo y control de velocidad se establece un elemento adicional "a
saber, un PPB dentro de otro PPB (el denominado 'PPB anidado')", con arreglo al cual "el 90% como
minimo de los mddulos GSM utilizados para fabricar cualquiera de los productos para alarma, rastreo
y control de velocidad enumerados en el Anexo del PPB debe producirse de conformidad con su
propio PPB".5%7 Segun el Grupo Especial, un PPB anidado es analiticamente similar al de los requisitos
de etapas de produccion, con la diferencia fundamental con respecto a los PPB principales de que
hay "una presuncion implicita que los productos que estan sujetos a los PPB anidados se adquirir[ia]n
de fuentes externas".6%8

5.232. El Grupo Especial sefialo que "los PPB permiten en cada caso que la empresa habilitada
externalice a terceros al menos algunas de las etapas de produccidn exigidas, siempre que esos
terceros cumplan ellos mismos las prescripciones del PPB relativas a las etapas que lleven a cabo".%%°
En consecuencia, un productor de un determinado producto objeto de incentivos no debe
necesariamente llevar a cabo por si mismo todas las etapas para conservar su habilitacion, si bien
"asume la responsabilidad de realizar todas las etapas de produccion exigidas en el PPB respectivo
Y, €n consecuencia, ... recibe las ventajas fiscales respecto de ese producto objeto de incentivos".700

5.233. Al examinar el Programa de Informatica, el Grupo Especial sefialé que no parecia haber
"desacuerdo tedrico alguno entre las partes en que por lo menos en los casos en que una empresa
esté obligada, al adquirir un producto de una fuente externa, a adquirir Unicamente un producto
nacional, habria una prescripcion de emplear productos nacionales en el sentido del parrafo 4 del
articulo III del GATT de 1994 y el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC".7°! El Grupo Especial
considerd que, habida cuenta de esas opiniones de las partes, seria "Uutil analizar por separado las
dos posibles hipodtesis para el cumplimiento de los PPB": la hipotesis de internalizacion y la hipdtesis
de externalizacién.”0?

5.234. El Grupo Especial examind en primer lugar la hipotesis de externalizacidon con respecto a
los PPB principales que contienen PPB anidados, y empezd por recordar su constatacién anterior de
que los productos objeto de las medidas impugnadas son "productos nacionales".”%3 Sobre esta base,
el Grupo Especial constaté que los productos objeto de incentivos fabricados de conformidad con
los PPB anidados, que se utilizan como componentes y subconjuntos en la fabricaciéon de los
productos abarcados por los PPB principales, constituian productos nacionales brasilenos por derecho
propio.”’%* El Grupo Especial observo ademas que, debido a que los componentes y subconjuntos de
los que tratan los PPB anidados se adquieren en la mayoria de los casos de fuentes externas en vez

velocidad producidos en el Brasil (Orden Ministerial de Aplicacion 103/2013) (Prueba documental JE-32
presentada al Grupo Especial)).

694 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.288.

695 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.288.

696 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.290.

697 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.291. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

698 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.295. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

699 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.292. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

700 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.292.

701 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.297.

702 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.298.

703 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.299 (donde se hace referencia a los informes del Grupo
Especial, parrafo 7.117). El Grupo Especial considerd que el "proceso de fabricacién, que comienza con
materiales basicos y da por resultado un producto intermedio o acabado para la venta en el mercado", que
debe tener lugar en el Brasil, "deja fuera de toda duda que estos productos son productos nacionales
brasilefios". (Ibid., parrafo 7.117). Asi pues, el Grupo Especial constaté que "todos los productos fabricados de
conformidad con un PPB son, en si mismos, productos nacionales brasilefios, por el hecho de haber sido
producidos en el Brasil a partir de materias primas basicas y otros insumos mediante un determinado proceso
de fabricacion obligatorio". (Ibid., parrafo 7.299).

704 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.299.
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de producirse "internamente", las prescripciones de que por lo menos una proporcion determinada
de esos productos sujetos a PPB anidados cumplan sus PPB respectivos constituyen "prescripciones
explicitas de emplear productos nacionales", en el sentido del parrafo 4 del articulo III del GATT
de 1994 y el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.7% Por lo tanto, segin el Grupo Especial,
siempre que un fabricante de un producto abarcado por un PPB principal obtuviera componentes o
subconjuntos abarcados por su propio PPB anidado, estaba obteniendo "productos nacionales".706
Ademas, segun el Grupo Especial, puesto que los PPB anidados imponian la obligacidon de que en la
fabricacion del producto sujeto al PPB principal se utilizara una cantidad minima obligatoria de esos
"productos nacionales", la Unica manera de cumplir la prescripcidén, cuando dichos productos se
obtienen de fuentes externas, es adquirir y utilizar productos nacionales.”’%” En consecuencia, el
Grupo Especial concluyé que "cada PPB con un PPB anidado contiene una prescripcion explicita de
emplear productos nacionales en los casos en que los productos abarcados por el PPB anidado se
adquieran de fuentes externas".”08

5.235. El Grupo Especial también observé que "[e]ste analisis también es aplicable en el caso de
los requisitos de etapas de produccion basicos de todos los PPB en el marco del Programa de
Informatica, que normalmente se establecen en el articulo 1 de los PPB".79° El Grupo Especial
puntualizdé que todos los PPB "contienen disposiciones de externalizacion que exigen que las etapas
de produccién externalizadas cumplan las respectivas prescripciones de los PPB, y en cada caso al
menos algunas de esas disposiciones de externalizacion se aplican a las etapas de produccion
destinadas a la fabricacion de componentes o subconjuntos a partir de componentes y materias
primas basicos que, como ha constatado el Grupo Especial, son por esa razén productos
nacionales".”t0 El Grupo Especial consideré que, de manera similar al caso de los PPB anidados, las
disposiciones de externalizacion establecidas en los PPB principales dan lugar a una prescripcion de
emplear productos nacionales en el sentido del parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 y el
parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.711

5.236. El Grupo Especial anadié que incluso si determinados PPB contienen "opciones alternativas
para cumplir determinadas prescripciones en materia de etapas de produccién en ellos establecidas"
la "mera existencia de opciones de cumplimiento que sean posiblemente compatibles con las normas
de la OMC no podria impedir una constatacion de incompatibilidad respecto de los PPB en su
conjunto", de modo que la existencia de opciones alternativas posiblemente compatibles con las
normas de la OMC no "alter[aria] la incompatibilidad ... de una opcidn que exige el empleo de
productos nacionales con preferencia a los importados".”12

5.237. El Grupo Especial aplicé este razonamiento a los otros tres programas de TIC. Con respecto
al programa PATVD, el Grupo Especial concluyd, por las mismas razones, que "los PPB en el marco
del programa PATVD exigen el empleo de productos nacionales en el sentido del parrafo 4 del
articulo III del GATT de 1994 y el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC".7!3 En el caso del
programa PADIS, el Grupo Especial constaté que una empresa habilitada que solicitara la habilitacion
debia cumplir diferentes requisitos de etapas de producciéon segun el tipo de productos y que, con
respecto a determinados productos, todavia no se ha adoptado ningun PPB.714 A este respecto, el
Grupo Especial sefialé que "en la medida en que cualesquiera PPB que puedan adoptarse en el futuro
en el marco del programa PADIS contengan disposiciones de externalizacién o PPB anidados respecto
de componentes y subconjuntos fabricados que funcionen de la misma manera que las contenidas
en el Programa de Informatica y el programa PATVD, esos PPB exigirian el empleo de productos
nacionales".”*> Con respecto a los requisitos de etapas de produccién en vigor, el Grupo Especial
concluyd, por las mismas razones expuestas en el marco del Programa de Informatica, que exigen

705 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.299.
796 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.300.
707 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.300.
798 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.300.
709 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.301.
710 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.301.
711 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.301.
712 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.303.
713 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.308.
714 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.309 y 7.312.
715 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.312.
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el empleo de productos nacionales en el sentido del parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 y el
parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC".716

5.238. Con respecto al Programa de Inclusion Digital, el Grupo Especial sefaldé que es diferente de
otros programas de TIC en cuanto a que, con arreglo a este programa, "las ventajas fiscales se
otorgan con respecto a las ventas de determinados productos realizadas por minoristas, no con
respecto a la fabricacidon de determinados productos por los productores".”t” Con arreglo al Programa
de Inclusién Digital, los minoristas que venden en el Brasil determinados bienes de consumo digitales
producidos de conformidad con sus respectivos PPB tienen derecho a determinadas ventajas
fiscales.’'® Tras recordar su constatacion anterior de que todos los productos fabricados de
conformidad con PPB son productos nacionales brasilefios, el Grupo Especial concluyd que los Unicos
productos que pueden beneficiarse de las ventajas fiscales previstas en el Programa de Inclusion
Digital serian los nacionales.’!? Asi pues, por las mismas razones expuestas en el marco de otros
programas de TIC, el Grupo Especial constaté que el Programa de Inclusion Digital es incompatible
con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 y que entrafa una supeditacion al empleo de
productos nacionales con preferencia a los importados en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 3
del Acuerdo SMC.720

5.239. Asi pues, el Grupo Especial concluyd que los PPB y otros requisitos de etapas de produccion
"dan a los productos importados un trato menos favorable que el concedido a los productos
nacionales similares, lo cual es incompatible con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994" y
que "los mismos aspectos de esos programas dan lugar a una supeditacion al empleo de productos
nacionales con preferencia a los importados en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 3 del
Acuerdo SMC".721

5.4.2.3 EIl parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC
5.240. El parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC dispone lo siguiente:

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

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

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

5.241. El parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC prohibe las subvenciones cuya concesion esté
"supeditada[] al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados". El criterio
juridico para establecer la existencia de "supeditacion" es el mismo en el marco del parrafo 1 b) del
articulo 3 que en el marco del parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC.722 Dado que el sentido
corriente de "'supeditadas' es 'condicionadas a' o 'dependientes para su existencia de algo', una
subvencion estaria prohibida por el parrafo 1 b) del articulo 3 si esta "supeditada" al, o "depende
para su existencia del", empleo de productos nacionales con preferencia a los importados.”23

Por consiguiente, una subvencién estaria "condicionada" al empleo de productos nacionales con

716 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.311.

717 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.316.

718 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.315.

719 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.316 (donde se hace referencia a los informes del Grupo
Especial, parrafo 7.299).

720 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.317.

721 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.319.

722 Informe del Organo de Apelacidon, Canada - Automdviles, parrafo 123.

72 Informe del Organo de Apelacién, Canada - Automdviles, parrafo 123 (donde se hace referencia al
informe del Organo de Apelacién, Canada - Aeronaves, parrafo 166).
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preferencia a los importados cuando el empleo de esos productos sea una condicion, en el sentido
de una prescripcidén’24, para recibir la subvencién.”2>

5.242. El Organo de Apelacién sefialé en Estados Unidos - Incentivos fiscales que el término "use"
("empleo") utilizado en el parrafo 1 b) del articulo 3 hace referencia a la accién de utilizar o emplear
algo’2¢ y "puede, segun las circunstancias concretas, hacer referencia al consumo de un producto
en el proceso de fabricacion, pero también, por ejemplo, a la incorporacién de un componente en
un producto distinto, o al hecho de servir como herramienta en la produccién de un producto".727
El Organo de Apelacién también sefialé que el término "productos" que figura en el parrafo 1 b) del
articulo 3 esta calificado por los adjetivos "nacionales" e "importados", lo que implica que los
"productos" en cuestion deben ser al menos potencialmente comerciables.”28 Por Ultimo, la expresion
"con preferencia a" expresa una preferencia entre dos cosas y, en el contexto de la frase
"supeditadas al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados", hace referencia
al empleo de productos nacionales con preferencia a, o en lugar de, productos importados.’??

5.243. El término "supeditacion” en el parrafo 1 b) del articulo 3 abarca tanto la supeditacién de jure
como de facto. El criterio juridico expresado por la palabra "supeditadas" es el mismo en ambos
casos.”30 El Organo de Apelacion ha declarado que una subvencidén estard supeditada de jure al
empleo de productos nacionales con preferencia a los importados "cuando puede demostrarse la
existencia de esa condicion a partir de los propios términos de la ley, reglamento u otro instrumento
legal que establezca la medida" o cuando dicha condicion "se desprenda necesariamente de los
términos empleados en la medida".”3! La existencia de la supeditacion de facto "debe inferirse de la
configuracion total de los hechos que constituyen la concesion de la subvencion vy la rodean, ninguno
de los cuales sera probablemente decisivo por si solo en ninglin caso determinado".”32 El Organo de
Apelacion ha sefialado que demostrar la supeditacidon de facto "es mucho mas dificil".”33

5.244. Cuando un analisis de la supeditacion no da lugar a una constatacién de incompatibilidad en
el marco del parrafo 1 b) del articulo 3 sobre la base de los términos efectivamente empleados en
la medida, o de una inferencia necesaria derivada de ellos, puede constatarse, no obstante, la

724 por ejemplo, el Organo de Apelacidn observé en Canadd - Automdviles que la medida en litigio en
dicho asunto seria incompatible con el parrafo 1 b) del articulo 3 si "la utilizacion de productos nacionales
[fuera] absolutamente necesaria y, [por lo tanto], exigi[ble] como condicion para la obtencion" del derecho a
beneficiarse de la medida. (Informe del Organo de Apelacion, Canada - Automéviles, parrafo 130 (las cursivas
figuran en el original)).

725 Informe del Organo de Apelacidén, Canada - Automdviles, parrafo 126. La vinculacion entre
"supeditaciéon" y "condicionalidad" también queda respaldada por el texto del parrafo 1 b) del articulo 3, que
declara que la supeditacién a la sustitucién de las importaciones puede ser la condicién Unica o "entre otras
varias condiciones". (Informe del Organo de Apelacion, Canada - Aeronaves, parrafo 166 (las cursivas son del
Organo de Apelacidn)). Como en el caso del parrafo 1 a) del articulo 3, esta "relacién de condicionalidad o
dependencia" se sitda en el "nicleo mismo" del criterio juridico contenido en el parrafo 1 b) del articulo 3 del
Acuerdo SMC. (Informes del Organo de Apelacion, Canada - Aeronaves, parrafo 171; Canadéa - Aeronaves
(pérrafo 5 del articulo 21 - Brasil), parrafo 47).

726 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Incentivos fiscales, parrafo 5.8 (donde se hace
referencia al informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Acero al carbono (India), parrafo 4.374 y
nota 1.009 a dicho parrafo, donde a su vez se hace referencia al Shorter Oxford English Dictionary, sexta
edicion, A. Stevenson (editor) (Oxford University Press, 2007), volumen 2, pagina 3484).

727 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Incentivos f/sca/es parrafo 5.8.

728 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Incentivos fiscales, parrafo 5.9. El Organo de
Apelacion explico que ese término puede hacer referencia a cualquier tipo de producto que pueda ser empleado
por el receptor de la subvencion, incluidas las partes o componentes que se incorporen en otro producto,
material o sustancia que se consuma en el proceso de produccidon de otro producto, o las herramientas o
instrumentos que se empleen en el proceso de produccion. (Ibid.).

729 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Incentivos fiscales, parrafo 5.11.

730 Informes del Organo de Apelacién, Canada - Aeronaves, parrafo 167; y Canada - Automéviles,
parrafo 143.

731 Informe del Organo de Apelacién, Canada - Automdviles, parrafos 100 y 123. (no se reproduce la
nota de pie de pagina)

732 Informe del Organo de Apelacién, Canadé - Aeronaves, parrafo 167. (las cursivas figuran en el
original) Los factores que pueden ser pertinentes a este respecto son, entre otros, el disefio y la estructura de
la medida por la que se concede la subvencidn, las modalidades de funcionamiento establecidas en esa medida
y las circunstancias facticas pertinentes que rodeen la concesién de la subvencidn, que aportan el contexto
para comprender el disefio, la estructura y las modalidades de funcionamiento de la medida. (Informe del
Organo de Apelacion, Estados Unidos - Incentivos fiscales, parrafo 5.12 (donde se hace referencia al informe
del Organo de Apelacion, CE y determinados Estados miembros - Grandes aeronaves civiles, parrafo 1.046)).

733 Informe del Organo de Apelacion, Canadé - Aeronaves, parrafo 167.
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existencia de una obligacion de facto de emplear productos nacionales con preferencia a los
importados sobre la base de circunstancias facticas que formen parte de la configuracion total de
los hechos que constituyen la concesion de la subvencién y la rodean.”3* El Organo de Apelacion
sefiald en el asunto Estados Unidos - Incentivos fiscales que el analisis de la supeditaciéon de jure y
de facto en el marco del parrafo 1 b) de articulo 3, a la luz de los factores y circunstancias
mencionados supra, debe entenderse como un continuo y que un grupo especial debe llevar a cabo
una evaluacion holistica de todos los elementos y pruebas pertinentes obrantes en el expediente.”35

5.245. En consecuencia, el parrafo 1 b) del articulo 3 prohibe las subvenciones que estan
supeditadas de jure o de facto, de manera que exijan el empleo de productos nacionales con
preferencia a, o en lugar de, los importados como condicién para recibir la subvencidn. Aunque la
distincion entre supeditacidén de jure y de facto radica en "las pruebas que pueden utilizarse para
demostrar" que una subvencidn esta supeditada al empleo de productos nacionales con preferencia
a los importados’3®, un grupo especial evalla, tanto en su analisis de jure como en el de facto, la
compatibilidad de la concesién de una subvencidn, en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 3, con
la misma obligacion y respecto de un Unico criterio juridico de supeditacion.

5.246. En Estados Unidos - Incentivos fiscales, el Organo de Apelacién ademés observé que, en la
medida en que, con arreglo a sus términos, el parrafo 1 b) del articulo 3 no prohibe per se la
subvencion de la "produccidon" nacional, sino la concesidon de subvenciones supeditadas al empleo
de productos nacionales con preferencia a los importados, las subvenciones que estan relacionadas
con la produccidn nacional no estan, por esa sola razén, prohibidas en virtud del articulo 3 del
Acuerdo SMC.737 En particular, normalmente cabe esperar que tales subvenciones aumenten la
oferta de productos nacionales subvencionados en el mercado pertinente y que, de ese modo,
aumenten el empleo de dichos productos en etapas ulteriores del proceso productivo y afecten
desfavorablemente a las importaciones, sin que necesariamente exijan el empleo de productos
nacionales con preferencia a los importados como condicion para la concesion de la subvencién.”38

5.247. Con respecto a la pertinencia del parrafo 8 b) del articulo III del GATT de 1994, sefialamos
que esta disposicion exceptla de la obligacion de trato nacional establecida en el articulo III el "pago
de subvenciones exclusivamente a los productores nacionales" y, por lo tanto, aclara que la
concesion de subvenciones Unicamente a productores nacionales, y no a productores extranjeros,
no constituye en si misma una infraccion del articulo II1.73° En Estados Unidos - Incentivos fiscales,
el Organo de Apelacion observd que si bien el parrafo 8 b) del articulo III del GATT de 1994 esta en
consonancia con una lectura del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC, con arreglo a la cual
se requiere algo mas que la mera subvencion de la produccidn nacional para constatar la existencia
de una subvencién para la sustitucién de importaciones, puede constatarse que una subvencidn
exceptuada de la obligacién de trato nacional del articulo III por pagarse exclusivamente a
productores nacionales en el sentido del parrafo 8 b) del articulo III del GATT de 1994 esta
supeditada, no obstante, al empleo por dichos productores de productos nacionales con preferencia
a los importados en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.740

5.248. Como observo el Organo de Apelacidén en Estados Unidos - Incentivos fiscales, la pregunta
pertinente al determinar la existencia de supeditacion en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 3 no
es si las prescripciones para tener derecho a obtener una subvencién pueden tener como resultado
el empleo de mas productos nacionales y menos productos importados. Mas bien, la pregunta es si
una condicién que exige el empleo de productos nacionales con preferencia a los importados puede

7 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Incentivos fiscales, parrafo 5.13. En ese informe,
el Organo de Apelacién mencioné que, por ejemplo, entre las circunstancias facticas que pueden ser
pertinentes para evaluar si una subvencion esta supeditada de facto pueden incluirse la existencia de un
proceso de produccién de multiples etapas, el nivel de especializacion de los insumos subvencionados o el nivel
de integracidn de la cadena de produccion en la rama de produccion pertinente. (Ibid., nota 49 al
parrafo 5.13). .

735 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Incentivos fiscales, parrafo 5.13.

736 Informe del Organo de Apelacion, Canada - Aeronaves (parrafo 5 del articulo 21 - Brasil), nota 46 al
parrafo 47 (donde se cita el informe del Organo de Apelacion, Canada - Aeronaves, parrafo 167).

737 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Incentivos fiscales, parrafo 5.15. (donde se hace
referencia al informe del Organo de Apelacidn, Canada - Aeronaves (parrafo 5 del articulo 21 - Brasil),
parrafo 47). .

738 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Incentivos fiscales, parrafo 5.15.

739 Vease el informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Incentivos fiscales, parrafo 5.16.

740 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Incentivos fiscales, parrafo 5.16.
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discernirse a partir de los términos de la propia medida o inferirse a partir de su disefio, estructura,
modalidades de funcionamiento y las circunstancias facticas pertinentes que constituyen la concesion
de la subvencién y la rodean, que aportan el contexto para comprender el funcionamiento de esos
factores.”#

5.4.2.4 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error al constatar que los PPB y
otros requisitos de etapas de produccion de los programas de TIC son incompatibles con
el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC y el parrafo 4 del articulo III del GATT
de 1994

5.249. En apelacion, el Brasil impugna la constatacion del Grupo Especial de que los PPB o los
requisitos de etapas de produccidn analogos de los programas de TIC estan supeditados
explicitamente al empleo de productos nacionales, en el sentido del parrafo 4 del articulo III
del GATT de 1994 y del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.742 El Brasil aduce que el Grupo
Especial consider6 erroneamente que "siempre que la prescripcion de realizar determinadas etapas
de fabricacién en el Brasil como condicion para recibir la subvencidén entrafie la produccidon de un
insumo, una parte o un componente que podria haberse obtenido de productores extranjeros, habria
ipso facto, y sin un mayor examen, discriminacion en el sentido del parrafo 4 del articulo III".743
En el mismo sentido, con respecto a la constatacion formulada por el Grupo Especial en el marco del
parrafo 1 b) del articulo 3, el Brasil afirma que los PPB y otros requisitos de etapas de produccion
"establecen el proceso de produccion de productos especificos y no dejan lugar a dudas de que los
incentivos fiscales previstos en los programas de TIC estan supeditados a la produccion nacional"’#,
lo que, segun el Organo de Apelacién en Estados Unidos - Incentivos fiscales, es "insuficiente para
establecer una subvencidn para la sustitucion de importaciones prohibida, en el sentido del
parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC".74> En consecuencia, en opinion del Brasil, el Grupo
Especial equipard erroneamente la condicion de que determinadas actividades de produccién se
realicen en el pais con una supeditacion al empleo de productos nacionales con preferencia a los
importados.’46

5.250. Ademas, el Brasil afirma que el Grupo Especial formuld una "constatacion amplia" de que
todos los programas de TIC estan supeditados al empleo de productos nacionales con preferencia a
los importados pese al hecho de que no todas estas medidas exigen que se cumplan unas etapas de
produccién como condicidén necesaria para el pago de subvenciones.”#” El Brasil afirma que asi ocurre
en particular con respecto de los programas PADIS y PATVD, que permiten la habilitacién de las
empresas con independencia de si cumplen los PPB.748

5.251. La Union Europea y el Japdn sostienen que el Grupo Especial no incurrié en error en las
constataciones que formuldé en el marco del parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 y del
parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC. La Unidn Europea discrepa de la afirmacion del Brasil
de que "el Grupo Especial basé sus constataciones en los efectos de las subvenciones o en el hecho
de que las empresas habilitadas probablemente emplearian mas productos nacionales en sus
actividades de produccién ulteriores".”4? Mas bien, en opinidn de la Unién Europea, "el Grupo Especial
se centrd en las condiciones de admisibilidad para obtener las subvenciones y constatd que esas
condiciones imponen el empleo de componentes y subconjuntos nacionales, bajo la apariencia de
requisitos de etapas de produccidn, para obtener la subvencion".7>0

741 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Incentivos fiscales, parrafo 5.18. El Organo de
Apelacidn explico también que, en la medida en que no exista ninguna condicidon que exija el empleo de
productos nacionales con preferencia a los importados, pero el efecto de la subvencion sea desplazar o
entorpecer las importaciones, o causar otros efectos desfavorables para estas, tales efectos estan sujetos a las
disciplinas previstas en la Parte III del Acuerdo SMC. (Ibid.).

742 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.313 y 7.317.

743 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 159.

744 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 221. (las cursivas figuran en el original)

7% Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 221 (donde se hace referencia al informe
del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Incentivos fiscales, parrafo 5.16). (las cursivas figuran en el
original)

746 Declaracion inicial del Brasil en la audiencia.

747 Declaracion inicial del Brasil en la audiencia.

748 Declaracion inicial del Brasil en la audiencia.

749 Comunicacion del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 295.

750 Comunicacién del apelado presentada por la Unién Europea, parrafo 295.
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5.252. El Japon afirma que, "debido a la propia estructura de la medida de que se trata, las
prescripciones con arreglo a las cuales los productos de TIC abarcados deben ser fabricados de
conformidad con PPB solo pueden cumplirse si los productos finales son nacionales y determinados
insumos son nacionales también", lo que "significa que la utilizacidn de insumos importados puede
impedir que un producto final se beneficie de los programas de TIC".7>! El Japdn estéd de acuerdo
con la afirmacion de que "otorgar subvenciones a empresas en la medida en que estas realicen
actividades de producciéon nacionales, sin mas, no debe equipararse a considerar que esas
subvenciones estan supeditadas al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados
y, por lo tanto, estan prohibidas".”>2 No obstante, en opinidn del Japdn, en el asunto que nos ocupa,
los programas de TIC no son simples subvenciones a la produccidon porque condicionan la recepcion
de las ventajas fiscales al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados mediante
requisitos de etapas de produccién.”>3

5.253. Recordamos que el Grupo Especial abordd la cuestion de si los programas de TIC contienen
una prescripcion de emplear productos nacionales en la seccion de los informes del Grupo Especial
relativas a las alegaciones de los reclamantes formuladas al amparo del parrafo 4 del articulo III y,
posteriormente, hizo referencia a este analisis en su examen en el marco del parrafo 1 b) del
articulo 3.7>* El Grupo Especial considerd que una constatacion de que los requisitos de etapas de
produccién enumerados en los PPB y otros instrumentos juridicos exigian el empleo de componentes
y subconjuntos nacionales en la fabricacion de productos objeto de incentivos como condicion para
obtener una subvencidn daria lugar a una incompatibilidad con el parrafo 4 del articulo III del GATT
de 1994 y satisfaria el elemento de supeditacién previsto en el parrafo 1 b) del articulo 3 del
Acuerdo SMC.7%>

5.254. Sefialamos que el criterio juridico previsto en el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC
no es el mismo que el previsto en el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994. A fin de establecer
una incompatibilidad con el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC, una medida debe estar
"supeditada[] al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados". En cambio, para
constatar una incompatibilidad con el parrafo 4 del articulo III del GATT, es suficiente que la medida
en litigio modifique las condiciones de competencia en detrimento de los productos importados
concediendo un incentivo al empleo de productos nacionales. Establecer la existencia de un requisito
de supeditacién al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados en el sentido
del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC es, por lo tanto, un criterio mas exigente que
demostrar que existe un incentivo al empleo de productos nacionales en el sentido del parrafo 4 del
articulo III del GATT de 1994. En consecuencia, si bien establecer que una medida concede un
incentivo a los productores para que empleen productos nacionales seria suficiente para constatar
una incompatibilidad con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994, no seria suficiente para
constatar también que la misma medida estd supeditada al empleo de productos nacionales con
preferencia a los importados en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.

5.255. Sin embargo, consideramos que el recurso del Grupo Especial a sus constataciones relativas
a la incompatibilidad de los programas de TIC con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 para
constatar la existencia de una prescripcién de emplear productos nacionales con preferencia a los
importados en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC no es, por ese (nico motivo,
necesariamente incorrecto. Esto es asi si las constataciones formuladas en el marco del parrafo 4
del articulo III, en que se baso6 el Grupo Especial en su andlisis en el marco del parrafo 1 b) del
articulo 3, establecen la existencia de una prescripcion de supeditacion de emplear productos
nacionales con preferencia a los importados. Dicho de otro modo, si el Grupo Especial formulé las
constataciones de incompatibilidad con el parrafo 4 del articulo III debido a la existencia de una
prescripcion de supeditacion, y no de un simple incentivo, de emplear productos nacionales, podia
basarse en estas constataciones para fundamentar sus constataciones de incompatibilidad con el
parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC. Sin embargo, si constatasemos que el Grupo Especial
baso su analisis en el marco del parrafo 1 b) del articulo 3 en unas constataciones que formuld en

751 Comunicacion del apelado presentada por el Japdn, parrafo 78.

752 Comunicacion del apelado presentada por el Japén, parrafo 79 (donde cita el informe del Grupo
Especial, CE y determinados Estados miembros - Grandes aeronaves civiles (parrafo 5 del articulo 21 - Estados
Unidos), parrafo 6.785).

753 Comunicacion del apelado presentada por el Japon, parrafo 79.

754 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.313, 7.319 y 7.386.

755 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.258-7.259.
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el marco del parrafo 4 del articulo III que establecen simplemente la existencia de un incentivo en
favor de los productos nacionales con preferencia a los importados, dicho recurso seria incorrecto.”>¢

5.256. El Brasil ha formulado sus alegaciones de error relativas a las constataciones del Grupo
Especial de que los programas de TIC exigen el empleo de componentes y subconjuntos nacionales
en el sentido del parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 y del parrafo 1 b) del articulo 3 del
Acuerdo SMC en subsecciones separadas de su comunicacién del apelante. Sin embargo, el fondo
de los argumentos del Brasil con respecto a ambas alegaciones de error es el mismo y se refiere a
la cuestion de si el Grupo Especial constatd correctamente que los PPB y los requisitos de etapas de
produccién analogos exigen que los productores habilitados empleen productos nacionales. Ademas,
los argumentos del Brasil respecto de las dos disposiciones se basan primordialmente en las
constataciones formuladas por el Organo de Apelaciéon en Estados Unidos - Incentivos fiscales.
En nuestra evaluacion nos centraremos en la cuestion de si el Grupo Especial constatd correctamente
que los PPB y otros requisitos de etapas de produccidn de los cuatros programas de TIC establecen
una prescripcién de emplear productos nacionales con preferencia a los importados en el sentido del
parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC. En la medida en que asi sea, existiria también una
incompatibilidad con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994. Si, en cambio, establecemos que
el Grupo Especial formuldé una constatacion de incompatibilidad con el parrafo 1 b) del articulo 3
simplemente porque consideré que las medidas pertinentes conceden un incentivo al empleo de
productos nacionales con preferencia a los importados, ello no seria coherente con el criterio juridico
previsto en el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.

5.257. Como se ha senalado, la Union Europea y el Japon sostienen que el Grupo Especial constatd
correctamente que los PPB y otros requisitos de etapas de produccidn exigen explicitamente el
empleo de productos nacionales con preferencia a los importados.”’>? En cambio, el Brasil considera
que el Grupo Especial equipard una prescripcion de produccidon con la prescripcidon de emplear
productos nacionales con preferencia a los i,mportados.758 En sus argumentaciones, todos los
participantes hacen referencia al informe del Organo de Apelacidn en Estados Unidos - Incentivos
fiscales. Recordamos que, en aquel, informe, el Organo de Apelacion explicd que las subvenciones
para la sustitucion de importaciones y otras subvenciones que guardan relacién con la produccion
nacional pueden tener efectos desfavorables con respecto a los productos importados.
Las subvenciones supeditadas a la sustitucién de importaciones, por su propia naturaleza, afectan
desfavorablemente a las condiciones de competencia de los productos importados. Sin embargo,
normalmente cabe esperar que también las subvenciones que guardan relacion con la produccion
de determinados productos en el territorio nacional de un Miembro aumenten la oferta de productos
subvencionados en el mercado pertinente, lo que tendria la consecuencia de aumentar el empleo de
productos nacionales subvencionados en fases posteriores del proceso productivo y de afectar
desfavorablemente a las importaciones. No obstante, aunque esas subvenciones pueden fomentar
el empleo de productos nacionales subvencionados y afectar a los productos importados, esos
efectos, en si mismos y por si mismos, no demuestran la existencia de una prescripciéon de emplear
productos nacionales con preferencia a los importados.’”® Como se ha observado, la cuestidon
pertinente al determinar la existencia de supeditacién en el marco del parrafo 1 b) del articulo 3 no
es si las condiciones para tener derecho y acceso a la subvencién pueden tener como resultado el
empleo de mas productos nacionales y menos productos importados, sino si la medida refleja una
condicion que exige el empleo de productos nacionales con preferencia a los importados.”¢°

5.258. Sefialamos que el Grupo Especial no indicdé expresamente si habia realizado un analisis
de jure o de facto de la incompatibilidad con el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.761
Entendemos, no obstante, que el Grupo Especial formuld una constatacion de jure de

756 Recordamos, a este respecto, que el Grupo Especial constaté que los productos importados
supuestamente discriminados son similares a los productos nacionales en cuestion. (Informes del Grupo
Especial, parrafo 7.269). Esta constatacion no ha sido impugnada en apelacion.

757 Comunicacion del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 295; y comunicacion del apelado
presentada por el Japdn, parrafos 78-79.

738 Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafos 159 y 221.

739 Informes del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Incentivos fiscales, parrafo 5.49; y CE y
determinados Estados miembros - Grandes aeronaves civiles (parrafo 5 del articulo 21 - Estados Unidos),
parrafos 5.65.

760 Informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Incentivos fiscales, parrafo 5.18; y CE y
determinados Estados miembros - Grandes aeronaves civiles (parrafo 5 del articulo 21 - Estados Unidos),
parrafos 5.65.

761 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.285 y 7.300.
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incompatibilidad. En primer lugar, el Grupo Especial se basé en el texto de los instrumentos juridicos
pertinentes y su interpretacion del funcionamiento de los PPB y otros requisitos de etapas de
produccién. El Grupo Especial no examind las circunstancias facticas alrededor de la concesion de la
subvencion. En segundo lugar, el Grupo Especial declaré que estaba analizando "las disposiciones
especificas de los PPB" y que los PPB contienen "una prescripcion explicita de emplear productos
nacionales".”62 Por Ultimo, en respuesta a las preguntas formuladas en la audiencia, los participantes
convinieron en que el Grupo Especial habia formulado una constatacién de incompatibilidad de jure
con el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC con respecto de los programas de TIC.763

5.259. Al exponer su interpretacion del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC, el Grupo
Especial sefialé que "una subvencion esta 'supeditada al empleo de productos nacionales con
preferencia a los importados', y prohibida por tanto en virtud del parrafo 1 b) del articulo 3 del
Acuerdo SMC, si el empleo de productos nacionales es requerido o necesario para recibir la
subvencion".”’6* Consideramos que el Grupo Especial interpretd correctamente el criterio juridico
previsto en el parrafo 1 b) del articulo 3 y traté de determinar, en su andlisis, si los PPB y otros
requisitos de etapas de produccion exigen el empleo de productos nacionales. De hecho, el Grupo
Especial concluydé que determinados aspectos de los programas de TIC son incompatibles con el
parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC precisamente porque, en su opinidn, constituyen
prescripciones de emplear productos nacionales y no porque considerara que condicionen la
recepcion de la subvencion a que la produccidn se realice en el Brasil.

5.4.2.4.1 Programa de Informatica

5.260. Comenzamos nuestro examen de las alegaciones de error del Brasil relativas a las
constataciones formuladas por el Grupo Especial en el marco del Programa de Informatica
recordando los aspectos pertinentes del analisis del Grupo Especial que le llevaron a formular la
constatacion de que los PPB y otros requisitos de etapas de produccion de los programas de TIC
exigen el empleo de productos nacionales con preferencia a los importados. Sefialamos que la
descripcion que hizo el Grupo Especial del funcionamiento de los PPB y otros requisitos de etapas de
produccién no ha sido impugnada en apelacion.

5.261. El Grupo Especial comenzé por exponer los aspectos de hecho pertinentes de
"los propios PPB y otros requisitos de etapas de produccién".”6> Como se ha sefialado supra, el Grupo
Especial explicé que "un PPB es esencialmente un conjunto de etapas de fabricacién de un producto
especifico que deben llevarse a cabo en el Brasil para que una empresa se beneficie de los incentivos
fiscales otorgados con respecto a ese producto en el marco del programa o los programas
pertinentes".”’%6 El Grupo Especial también constatd que todos los productos fabricados de
conformidad con los PPB son productos nacionales brasilefios.’¢? El Brasil no impugna esta
constatacion del Grupo Especial en apelacion.”68

5.262. El Grupo Especial sefialé asimismo que no todos los requisitos de etapas de produccidn
figuran en los PPB. En particular, no hay PPB con respecto de algunos de los productos abarcados
por el programa PADIS; en cambio, hay "detalles de las etapas de produccion".”’® En el marco del
programa PATVD, las ventajas fiscales pueden obtenerse llevando a cabo las etapas de produccion
prescritas en los PPB o satisfaciendo los criterios necesarios para que el producto se considere

762 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.285 y 7.300.

763 Respuestas del Brasil, la Unidn Europea y el Japdn a preguntas formuladas en la audiencia.

764 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.261. (las cursivas figuran en el original)

765 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.274.

766 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.280.

767 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.115 y 7.299. El Grupo Especial explicd que "para que un
producto pueda ser objeto de incentivos, el proceso de produccidn, que debe llevarse a cabo integramente en
el Brasil, comienza con materias primas basicas y componentes sin montar y, en muchos casos, sin fabricar".
(Ibid., parrafo 7.116). El Grupo Especial explicé que el hecho de que "e[l] proceso de fabricacion, que
comienza con materiales basicos y da por resultado un producto intermedio o acabado para la venta en el
mercado, debe tener lugar en el Brasil" "deja fuera de toda duda que estos productos son productos nacionales
brasilefos". (Ibid., parrafo 7.117).

768 Respuesta del Brasil a las preguntas formuladas en la audiencia.

769 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.276.
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"desarrollado en el Brasil".”’® Por ultimo, el Grupo Especial especificd que "no todos los PPB u otros
requisitos de etapas de produccion son pertinentes en el marco de todos los programas de TIC".”7!

5.263. El Grupo Especial no analizé detalladamente cada uno de los numerosos PPB y otros
requisitos de etapas de produccién de los programas de TIC al abordar las reclamaciones de los
reclamantes. En cambio, el Grupo Especial resumio los detalles de cada PPB y otros requisitos de
etapas de produccion en el apéndice de los informes del Grupo Especial’’2 y "a modo de ejemplo"
examino los PPB de las cajas de empalmes épticos y los PPB de los productos para alarma, rastreo
y control de velocidad, que en opinidn del Grupo Especial "son ampliamente representativos de la
manera en que funcionan los PPB en su conjunto".”73

5.264. El Grupo Especial reprodujo el texto de los dos PPB. En la parte pertinente del PPB de las
cajas de empalmes Opticos se establece lo siguiente:

Artl'culo 1. Por la presente se establece para el producto CAJA DE EMPALMES
OPTICOS el siguiente proceso productivo basico:

I - fabricacién de los moldes para la inyeccion de las partes de plastico;

II - inyeccidn de las partes de plastico;

IIT - moldeo de las partes metalicas;

IV - montaje de los subconjuntos valvula de aire, kit de cierre y elementos de la base;
V - integracidn final del producto; y

VI - prueba de impermeabilidad del producto.

Parrafo Unico. Siempre que se cumpla el proceso productivo basico, las actividades u
operaciones requeridas en las etapas de produccion podran ser realizadas por terceros
en el Brasil, excepto en el caso de las etapas V y VI, que no podran ser llevadas a cabo
por terceros.

Articulo 2. Siempre que asi lo determinen factores técnicos o econémicos debidamente
comprobados, se podra suspender temporalmente o modificar cualquier etapa del
proceso productivo basico mediante una Orden de Aplicacidon conjunta de los Ministros
de Estado de Desarrollo, Industria y Comercio Exterior y de Ciencia, Tecnologia e
Innovacion.”74

5.265. A su vez, en la parte pertinente del PPB de los productos para alarma, rastreo y control de
velocidad se establece lo siguiente:

Articulo 1. El proceso productivo basico de los PRODUCTOS PARA ALARMA,
RASTREO Y CONTROL DE VELOCIDAD fabricados en el Brasil, establecidos en el
Anexo de la Orden Interministerial de Aplicacion MDIC/MCT N°© 14, de 22 de enero
de 2007, pasa a ser el siguiente:

I - moldeo, corte, plegado y tratamiento superficial de las partes metalicas, cuando
proceda;

II - inyeccidn de las partes de plastico de la carcasa, cuando proceda;

III - fabricacién de los circuitos impresos a partir del laminado;

770 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.282.

771 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.283. El Grupo Especial sefialé que "un gran nimero de PPB
son pertinentes en el marco del Programa de Informatica, y un subconjunto de ellos lo es en el marco del
Programa de Inclusién Digital. Otros PPB son pertinentes, respectivamente, en el marco de los programas
PADIS y PATVD. Ademas, solo el PADIS contiene requisitos de etapas de produccidén que no figuran en PPB
separados". (Ibid.).

772 Informes del Grupo Especial, parrafos 9.1-9.323.

773 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.286.

774 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.287. (las negritas figuran en el original)
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IV - montaje y soldadura, o proceso equivalente, de todos los componentes en las placas
de circuito impreso;

V - montaje de las partes eléctricas y mecanicas, totalmente desagregadas, a nivel
basico de componentes; y

VI - integracion de las placas de circuito impreso y de las partes eléctricas y mecanicas
para formar el producto final, con arreglo a los incisos I a V supra.

§ 1 Siempre que se cumpla el proceso productivo basico, las actividades u operaciones
requeridas en las etapas de produccion podran ser realizadas por terceros, excepto en
el caso de la etapa prevista en el inciso VI, que no podra ser llevada a cabo por terceros.

§ 2 Estan temporalmente exentas del montaje los dispositivos de visualizacidn de cristal
liquido, de plasma y otras tecnologias.

§ 3 Estan temporalmente exentos del cumplimiento de las etapas previstas en los
incisos III y IV del parrafo introductorio del presente articulo los siguientes modulos y
subconjuntos montados:

I - modulos de comunicacion FM (modulacidn de frecuencia);

II - médulos de comunicacion Pager;

III - mddulos de comunicacion GPS (Sistema de posicionamiento global);

IV - mddulos de comunicacidn por satélite;

V - mecanismos de impresion térmica; y

VI - mddulos de comunicacion CDMA (acceso multiple por division de cddigo).

Articulo 2. El 90% del nimero total de mddulos de comunicacién GSM (Sistema Mundial
para Comunicaciones Moviles) utilizados en la fabricacion de PRODUCTOS PARA
ALARMA, RASTREO Y CONTROL DE VELOCIDAD establecidos en el Anexo de la presente
Orden de Aplicacidon se producird conforme a su respectivo proceso productivo basico
en el ano civil.”7>

5.266. Con respecto a los dos PPB, el Grupo Especial sefialé que todas las etapas de produccion
indicadas en el articulo 1 deben realizarse en el Brasil. Segun el Grupo Especial, estas etapas no son
simples operaciones de montaje, sino procesos "fundamentales de fabricacion" a partir de insumos
basicos y que un producto fabricado mediante el simple montaje de componentes y subconjuntos
no satisfaria las condiciones de los PPB.77¢ Albergamos reservas respecto de la afirmacion sin matizar
del Grupo Especial de que todas las etapas indicadas en el articulo 1 de estos PPB no son operaciones
de montaje, sino procesos fundamentales de fabricacion. No esta claro si algunas de las etapas
enumeradas en estos PPB constituyen operaciones de fabricacion o de montaje (por ejemplo, la
inyeccidn de las partes de plastico en el proceso de fabricacion de cajas de empalmes dpticos vy la
inyeccién de las partes de plastico de la carcasa y el montaje y soldadura, o proceso equivalente,
de todos los componentes en las placas de circuito impreso en la fabricacién de productos para
alarma, rastreo y control de velocidad). Mas generalmente, albergamos reservas sobre si es posible
trazar una linea clara entre fabricacién y montaje, y en cuanto a su pertinencia para la cuestién de
si una medida exige el empleo de productos nacionales con preferencia a los importados.

5.267. No obstante, recordamos que para constatar una incompatibilidad de jure con el parrafo 1 b)
del articulo 3 "una condicién que exige el empleo de productos nacionales con preferencia a los
importados [debe] discernirse a partir de los términos de la propia medida" o desprenderse
necesariamente de estos.””” Por lo tanto, a los efectos del analisis, la distincidn entre fabricacién y
montaje, si bien es instructiva, no es determinante. Lo que importa, en cambio, es si la medida
refleja una condicién que exige el empleo de productos nacionales con preferencia a los importados.

775 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.289. (las negritas figuran en el original)

77 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.288 y 7.290.

777 Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Incentivos fiscales, parrafo 5.18. (las cursivas
figuran en el original)
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5.268. El Grupo Especial también sefiald que los dos PPB permiten que algunas etapas de
produccion puedan ser realizadas por terceros.’’® No obstante, a diferencia del PPB de las cajas de
empalmes opticos, el PPB de los productos para alarma, rastreo y control de velocidad contiene una
caracteristica adicional, a saber, "un PPB dentro de otro PPB", que el Grupo Especial denomind
"PPB anidado".””® Especificamente, el articulo 2 de ese PPB establece que el 90% como minimo de
los mdédulos GSM utilizados en la fabricacién de cualquiera de los productos para alarma, rastreo y
control de velocidad enumerados en el Anexo al PPB se producira conforme a su propio PPB. El Grupo
Especial explicé que esto significa que existe un PPB separado para los mdédulos GSM, y que ese PPB
separado debe cumplirse con respecto al 90% como minimo de los mddulos GSM utilizados en la
fabricacion de los productos para alarma, rastreo y control de velocidad enumerados en el Anexo.”8°

5.269. En su analisis en el contexto del Programa de Informatica, el Grupo Especial abordd
separadamente el asunto de los PPB "principales" que contienen PPB anidados y el asunto de los
requisitos de etapas de produccion de todos los PPB. Con respecto a los PPB anidados, el Grupo
Especial sefiald primero que todos los productos fabricados de conformidad con PPB, incluidos los
fabricados de conformidad con PPB anidados, son productos nacionales. Ademas, el Grupo Especial
recordé que por lo menos cierta proporcidn de los componentes y subconjuntos abarcados por
los PPB anidados debe fabricarse de conformidad con esos PPB anidados. Por ultimo, recordd que,
en la mayoria de los casos, los componentes y subconjuntos que estan sujetos a los PPB anidados
se adquiriran de fuentes externas.”8! Sobre esta base, el Grupo Especial llegd a la conclusion de que
"cuando se adquieren de fuentes externas productos sujetos a PPB anidados, las prescripciones de
gue (por lo menos una determinada proporcion de) esos productos cumplan sus PPB respectivos
constituyen prescripciones explicitas de emplear productos nacionales -los componentes y
subconjuntos abarcados por los PPB anidados- en el sentido del parrafo 4 del articulo III del GATT
de 1994 y el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC".782 E| Grupo Especial seguidamente explicd
que:

[Sliempre que un fabricante de un producto abarcado por un PPB principal obtiene
componentes o subconjuntos abarcados por su propio PPB anidado, obtiene productos
nacionales. Puesto que el PPB anidado impone la obligacion de que en la fabricacion del
producto sujeto al PPB principal se utilice una cantidad minima obligatoria de esos
productos nacionales, la Unica manera de cumplir esa prescripcion, cuando dichos
productos se obtienen de fuentes externas, es adquiriendo y utilizando productos
nacionales. Asi pues, cada PPB con un PPB anidado contiene una prescripcion explicita
de emplear productos nacionales en los casos en que los productos abarcados por el PPB
anidado se adquieran de fuentes externas.”83

Segun el Grupo Especial, el mismo analisis es aplicable en el caso de los requisitos de etapas de
produccién basicos de todos los PPB, todos los cuales contienen disposiciones de externalizacién.
El Grupo Especial concluyd que "la externalizacion de etapas de produccion para la fabricacidon en el
Brasil de componentes y subconjuntos a partir de componentes y materias primas basicos da lugar
a una prescripcion de emplear productos nacionales en el sentido del parrafo 4 del articulo III
del GATT de 1994 y el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC".784

5.270. Recordamos que por PPB se entiende un "conjunto minimo de operaciones realizadas en una
instalacion de fabricacion que caracteriza la industrializacion efectiva de un determinado
producto".”85 El Grupo Especial caracterizé los PPB como "un conjunto de etapas de fabricacidon de
un producto especifico que deben llevarse a cabo en el Brasil para que una empresa se beneficie de

778 El PPB de las cajas de empalmes 6pticos permite que un productor habilitado externalice las etapas I
a 1V, es decir, la fabricacidon de los moldes para la inyeccidn, la inyeccidn de las partes de plastico, el moldeo
de las partes metalicas y el montaje de los subconjuntos valvula de aire, kit de cierre y elementos de la base.
En el PPB de los productos para alarma, rastreo y control de velocidad, el productor habilitado puede
externalizar todas las etapas de produccidon menos la etapa final, consistente en integrar las placas de circuito
impreso y todas las partes eléctricas y mecanicas para formar el producto final. (Informes del Grupo Especial,
parrafo 7.293).

779 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.291. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

780 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.291.

781 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.299.

782 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.299.

783 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.300.

784 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.301.

785 Informes del Grupo Especial, parrafo 2.62. (las cursivas no figuran en el original)
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los incentivos fiscales".”8 Dicho de otro modo, para obtener incentivos fiscales en el marco de los
programas de TIC pertinentes, una empresa tiene que fabricar un producto determinado de acuerdo
con los requisitos de los PPB u otros requisitos de etapas de produccion.

5.271. El Grupo Especial comenzé su analisis examinando los PPB "anidados", es decir, los PPB que
contienen otro PPB dentro de un PPB principal. Como sefnalé el Grupo Especial, "los PPB principales
gue contienen PPB anidados exigen que por lo menos cierta proporcion minima de los componentes
y subconjuntos del tipo abarcado por los PPB anidados debe haberse producido de acuerdo con
esos PPB anidados".”87 Entendemos que el Grupo Especial considerd los PPB "anidados" como una
manifestacion explicita de la prescripcion de emplear productos nacionales con preferencia a los
importados. Por ejemplo, el articulo 2 del PPB de productos para alarma, rastreo y control de
velocidad exige que el "90% del niumero total de moédulos de comunicaciéon GSM (Sistema Mundial
para Comunicaciones Moviles) utilizados en la fabricacion de productos para alarma, rastreo y control
de velocidad ... se producird conforme a su respectivo [PPB]".78¢ El PPB de los moddulos de
comunicacién GSM, por lo tanto, esta "anidado" dentro del PPB principal de los productos para
alarma, rastreo y control de velocidad.

5.272. El PPB principal exige que el 90% de los mdédulos de comunicacién GSM utilizados en la
fabricacion de productos para alarma, rastreo y control de velocidad se produzca conforme a su
propio PPB (anidado). De conformidad con las constataciones del Grupo Especial que no han sido
impugnadas en apelacidn, los productos fabricados de conformidad con los PPB son productos
nacionales brasilefios.”®® Los moédulos de comunicacion GSM fabricados de acuerdo con sus
respectivos PPB seran, por lo tanto, productos nacionales brasilefios. En consecuencia, se desprende
que el 90% de los modulos de comunicacion GSM utilizados en la fabricacion de productos para
alarma, rastreo y control de velocidad "se[ran]"7?° productos nacionales brasilefios. Por lo tanto, al
exigir que el 90% de los mddulos de comunicacion GSM utilizados en la fabricaciéon de productos
para alarma, rastreo y control de velocidad se produzca conforme a sus respectivos PPB, el PPB en
cuestion exige, de hecho, que el 90% de los mddulos de comunicacion GSM utilizados en la
fabricacidon de productos para alarma, rastreo y control de velocidad sea de origen nacional.

5.273. Recordamos que una subvencion esta supeditada de jure al empleo de productos nacionales
con preferencia a los importados cuando la existencia de esa condicion pueda demostrarse a partir
de los propios términos de la medida o se desprenda necesariamente de ellos.”?! El ejemplo
mencionado supra demuestra que, los PPB anidados dentro de los PPB principales, por su propios
términos, o al menos de lo que de ellos se desprende necesariamente, exigen que cierto porcentaje
de insumos utilizados en las etapas de produccion realizadas de acuerdo con el PPB principal sea de
procedencia nacional. Por lo tanto, el empleo de componentes y subconjuntos nacionales, para los
gue exista un PPB anidado, en la fabricacidn de los productos abarcados por el PPB principal no sera
meramente accidental.”®2 Mas bien, es una condicidon que debe cumplirse a fin de que el producto
pertinente se beneficie de los incentivos fiscales previstos en los programas de TIC.

5.274. Los PPB principales que incorporan un PPB anidado, por lo tanto, contienen una condicién
que exige el empleo de productos nacionales con preferencia a los importados en el sentido del
parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC que se deriva del propio texto de los PPB anidados o al
menos se desprende necesariamente de este. Como consecuencia de esta condicién, los PPB

786 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.280.

787 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.299.

788 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.289 (donde se cita el PPB de los productos para alarma,
rastreo y control de velocidad).

789 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.117 y 7.299.

790 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.289 (donde se cita el PPB de los productos para alarma,
rastreo y control de velocidad).

791 Informe del O’rga;no de Apelacion, Canada - Automéviles, parrafos 100 y 123.

792 Como sefiald el Organo de Apelacion en el asunto Estados Unidos - Inventivos fiscales, "normalmente
cabe esperar que [las] subvenciones [a la produccién] aumenten la oferta de productos nacionales
subvencionados en el mercado pertinente y que, de ese modo, aumenten el empleo de dichos productos en
etapas ulteriores del proceso productivo y afecten desfavorablemente a las importaciones". Esto, sin embargo,
no indica necesariamente la existencia de una prescripcion de emplear productos nacionales con preferencia a
los importados como condicién para otorgar una subvencién. (Informe del Organo de Apelacién, Estados
Unidos - Incentivos fiscales, parrafo 5.15).
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anidados también dan a los productos importados un trato menos favorable que a los productos
nacionales similares en el sentido del parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994.

5.275. Por lo tanto, estamos de acuerdo con la conclusion del Grupo Especial de que los PPB
principales que incorporan PPB anidados contienen una prescripcion de emplear productos
nacionales -esto es, los componentes y subconjuntos abarcados por los PPB anidados-, en el sentido
del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC y del parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994.793
En consecuencia, confirmamos las constataciones del Grupo Especial, que figuran en los
parrafos 7.299-7.300, 7.302, 7.313, 7.319, 8.5.b, 8.5.e, 8.16.c y 8.16.f de sus informes, de que
los PPB principales que incorporan PPB anidados del Programa de Informatica son incompatibles con
el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC vy el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994.

5.276. Pasamos ahora a examinar los PPB principales que no contienen PPB anidados.”?*
Recordamos que por PPB se entiende el "conjunto minimo de operaciones realizadas en un
establecimiento de fabricacidon que caracteriza la industrializacion efectiva de un determinado
producto".”?> Los PPB establecen "un conjunto de etapas de fabricacion de un producto especifico
que deben llevarse a cabo en el Brasil para que una empresa se beneficie de los incentivos fiscales
otorgados con respecto a ese producto en el marco del programa o los programas pertinentes".”9¢
En su andlisis, el Grupo Especial observd que todos los PPB "contienen disposiciones de
externalizacion que exigen que las etapas de produccién externalizadas cumplan las respectivas
prescripciones de los PPB, y en cada caso al menos algunas de esas disposiciones de externalizacion
se aplican a las etapas de produccidn destinadas a la fabricacion de componentes o subconjuntos a
partir de componentes y materias primas basicos que, como ha constatado el Grupo Especial, son
por esa razon productos nacionales".’97 El Grupo Especial considerd que "la externalizacion de etapas
de produccién para la fabricacion en el Brasil de componentes y subconjuntos a partir de
componentes y materias primas basicos da lugar a una prescripcion de emplear productos
nacionales".”?® Asi pues, segun el Grupo Especial, la posibilidad de externalizar la fabricacién de
componentes y subconjuntos en el Brasil de conformidad con los PPB equivalia a una prescripcion
de emplear productos nacionales con preferencia a los importados en el sentido del parrafo 1 b) del
articulo 3 del Acuerdo SMC.

5.277. Recordamos que se entiende que una subvencion estd supeditada de jure al empleo de
productos nacionales con preferencia a los importados "cuando puede demostrarse la existencia de
esa condicion a partir de los propios términos de la ley, reglamento u otro instrumento legal que
establezca la medida".”®? Una prescripcion de emplear productos nacionales con preferencia a los
importados que no figure expresamente en la legislacion pertinente puede no obstante desprenderse
necesariamente de la misma si es el resultado inevitable de los términos efectivamente empleados
en la legislacion o si cualquier otra interpretacion fuera irrazonable.8%° Ademas, si bien "normalmente
cabe esperar que [las] subvenciones [a la producciéon] aumenten la oferta de productos nacionales
subvencionados en el mercado pertinente y que, de ese modo, aumenten el empleo de dichos
productos en etapas ulteriores del proceso productivo y afecten desfavorablemente a las
importaciones", esto no indica necesariamente la existencia de una prescripcion de emplear

793 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.299.

794 Sefialamos que el Grupo Especial se refiere a ellos también como "requisitos de etapas de produccion
basicos". (Informes del Grupo Especial, parrafo 7.301).

795 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.280 (donde se hace referencia al Decreto 5.906/2006 (Prueba
documental JE-7 presentada al Grupo Especial), articulo 16).

796 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.280.

797 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.301.

798 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.301.

799 Informe del Organo de Apelacidon, Canadéd - Automdviles, parrafo 100.

800 En el asunto Estados Unidos - Incentivos fiscales, el Grupo Especial explicé que, a los efectos de una
determinacion de jure, incluso una formulada sobre la base de elementos que se desprenden necesariamente,
los hechos pertinentes son por lo tanto el texto de la disposicidn legislativa en cuestidn y cualquier otro hecho
que pueda contribuir a que el Grupo Especial entienda el sentido de los términos empleados en esa disposicion
legislativa. Por ejemplo, tales hechos podrian incluir el contexto pertinente en el marco de la propia legislacion
u otras aclaraciones del sentido juridico establecidas en el sistema juridico nacional en cuestién (como la
interpretacion de los términos pertinentes por los tribunales nacionales o los reglamentos administrativos que
aplican directamente la legislacidn). Sin embargo, tales hechos servirian para iluminar el sentido de los
términos empleados en la legislacidon y no se harian extensivos a las demas circunstancias facticas pertinentes
que rodeen la concesidn de la subvencion, que aportan el contexto para comprender el disefio, la estructura y
las modalidades de funcionamiento de la medida. (Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Incentivos
fiscales, parrafo 7.273 y nota 556 al mismo).
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productos nacionales con preferencia a los importados como condicion para otorgar una
subvencion. 80!

5.278. El Grupo Especial considerd que es posible cumplir los PPB o bien externalizando las etapas
de produccién a un tercero en el Brasil o bien realizando dichas etapas de produccién de forma
internalizada en el Brasil.892 En opinion del Grupo Especial, la posibilidad de externalizar la
produccién de componentes y subconjuntos en el Brasil de conformidad con los PPB "d[io] lugar a
una prescripcion de emplear productos nacionales"8%3 en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 3.
Discrepamos del Grupo Especial en que la mera posibilidad de externalizar las etapas de produccion
para que las realice un tercero en el Brasil de conformidad con los PPB, dé lugar, en si misma y por
si misma, a una prescripcion de emplear productos nacionales con preferencia los importados en el
sentido del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC. En lugar de ello, el Grupo Especial debia
haber estudiado, al establecer si existia una incompatibilidad de jure con el parrafo 1 b) del
articulo 3, de qué manera el texto de los PPB da lugar a una prescripcion de emplear productos
nacionales con preferencia a los importados o de qué manera tal prescripcion puede desprenderse
necesariamente del texto de los PPB.

5.279. Ademas, al llegar a esta conclusion, el Grupo Especial sefialé que "cuando una empresa
habilitada adquiere componentes y subconjuntos de fuentes externas solo puede cumplir el PPB en
cuestion si se respetan los requisitos de etapas de produccidn relativas a esos componentes y
subconjuntos y, a su vez, el respeto de esas prescripciones significa que dichos componentes y
subconjuntos deben ser productos nacionales brasilefios".8% Esta declaracion se centra en el origen
nacional de los productos fabricados de acuerdo con los requisitos de etapas de produccién previstos
en los PPB. El parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC, de hecho, prohibe las subvenciones
supeditadas "al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados".895 El Brasil no ha
impugnado la constatacion del Grupo Especial de que los componentes y subconjuntos fabricados
de conformidad con los PPB seran productos nacionales brasilefios.8% No obstante, el mero hecho
de que los productos fabricados de conformidad con los requisitos de etapas de produccion previstos
en los PPB seran nacionales, no indica la existencia de una condicion que exija el empleo de
productos nacionales con preferencia a los importados. A este respecto, recordamos que con arreglo
a las disposiciones relativas a la ubicacion, que formaban parte de la medida en litigio en el asunto
Estados Unidos - Incentivos fiscales, fue incuestionable, pero no determinante, que las alas y los
fuselajes que tenian que fabricarse en el Estado de Washington y los aviones que tenian que
montarse en el Estado de Washington, eran de origen estadounidense debido a la ubicacién en que
estas etapas de produccion y montaje se habian realizado. Ademas, destacamos, como explicé el
Organo de Apelacidn en Estados Unidos - Incentivos fiscales, que la cuestidon pertinente al determinar
la existencia de una supeditacion en el marco del parrafo 1 b) del articulo 3 es "si una condicién que
exige el empleo de productos nacionales con preferencia a los importados puede discernirse" de la
medida.8%”

5.280. Como hemos sefialado, por PPB se entiende un "conjunto minimo de operaciones realizadas
en un establecimiento de fabricacion que caracteriza la industrializacidon efectiva de un determinado
producto".8%8 De ello se desprende que, para caracterizar la industrializacion efectiva de un
determinado producto y para tener derecho a recibir los incentivos fiscales, las etapas establecidas
en los PPB, como la fabricacion de componentes y subconjuntos, las pruebas de los productos y la
integracién final, deben realizarse en el Brasil. Por ejemplo, el PPB de las cajas de empalmes épticos
prevé que las siguientes etapas de produccion se realicen en el Brasil: i) fabricacion de los moldes
para la inyeccion de las partes de plastico; ii) inyeccién de las partes de plastico; iii) moldeo de las
partes metalicas; iv) montaje de los subconjuntos valvula de aire, kit de cierre y elementos de la
base; v) integracién final del producto; y vi) prueba de impermeabilidad del producto.80®

801 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Incentivos fiscales, parrafo 5.15.

802 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.298.

803 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.301.

804 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.301.

805 Sin cursivas en el original.

806 Respuesta del Brasil a preguntas formuladas en la audiencia.

807 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Incentivos fiscales, parrafo 5.18. (las cursivas
figuran en el original)

808 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.280 (donde se cita el Decreto 5.906/2006 (Prueba
documental JE-7 presentada al Grupo Especial), articulo 1).

809 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.287 (donde se cita la Orden Interministerial de
Aplicacién 93/2013 (Prueba documental JE-31 presentada al Grupo Especial)).
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Analogamente, los pasos I a V del PPB de productos para alarma, rastreo y control de velocidad
exigen la realizacién en el Brasil de determinadas etapas de produccion, en particular: i) moldeo,
corte, plegado y tratamiento superficial de las partes metalicas; ii) inyeccion de las partes de plastico
de la carcasa; iii) fabricacion de los circuitos impresos a partir del laminado; iv) montaje y soldadura,
0 proceso equivalente, de todos los componentes en las placas de circuito impreso; y v) montaje de
las partes eléctricas y mecanicas, totalmente desagregadas, a nivel basico de componentes. La etapa
de produccién VI de este PPB prevé ademas la "integracion de las placas de circuito impreso y de
las partes eléctricas y mecanicas para formar el producto final" con arreglo a las etapas I a V de
dicho PPB.810

5.281. Los PPB, por lo tanto, establecen una serie de etapas de produccion sucesivas, que
comienzan con la fabricacion de componentes y subconjuntos y terminan con el montaje final y la
prueba del producto. Como expresoé el Grupo Especial, "[p]or lo que se refiere a su contenido, todos
los PPB consisten en una recopilacion de etapas de produccion, la mayoria de las cuales entrafia la
conversion, mediante un proceso de fabricacion, de materias primas basicas en forma totalmente
desagregada en un componente o conjunto de componentes o subconjuntos, y la etapa o etapas
finales entrafian la integracion de todos esos componentes o subconjuntos en el producto final, en
algunos casos junto con la realizacidon de pruebas y otras etapas finales".8!! La estructura de los PPB
indica que los destinatarios de la subvencidon probablemente "emplearan" en una etapa de
produccidon posterior los componentes y subconjuntos nacionales fabricados en una etapa de
produccion anterior. Por ejemplo, la etapa de produccidn I del PPB de las cajas de empalmes épticos
prevé la "fabricacion de los moldes para la inyeccidn de las partes de plastico" y la etapa de
produccién II prevé la "inyeccidn de las partes de plastico".812 Por lo tanto, es probable que los
moldes fabricados para la inyeccidon de las partes de plastico de acuerdo con la primera etapa de
produccidon se empleen en la inyeccidn de las partes de plastico prevista en la segunda etapa de
produccién. A continuacién, es probable que los moldes y los componentes y subconjuntos
resultantes de las etapas de produccion subsiguientes se incorporen en el producto objeto de
incentivos como parte de la integracion final prevista en la etapa de produccion V. No obstante, si
bien este empleo de los productos nacionales puede ser una consecuencia probable de las
prescripciones de admisibilidad para los incentivos fiscales en el Programa de Informatica, ello no
indica, en si mismo y por si mismo, la existencia de una condicién que exija el empleo de productos
nacionales con preferencia a los importados.

5.282. El parrafo 1 b) del articulo 3 no prohibe per se que se condicione el derecho a obtener
incentivos fiscales a la realizacion en el pais de determinadas etapas de produccion, proceso o
montaje.813 Los efectos intrinsecos de las subvenciones a la produccidon no son suficientes para
formular una constatacion de supeditacion a la sustitucion de las importaciones.®!* En lugar de ello,
como explicé el Organo de Apelacion en el asunto Estados Unidos - Incentivos fiscales, la pregunta

810 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.289 (donde se cita el PPB de los productos para alarma,
rastreo y control de velocidad).

811 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.285.

812 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.287 (donde se cita la Orden Interministerial de
Aplicacién 93/2013 (Prueba documental JE-31 presentada al Grupo Especial), articulo 16).

813 Como sefiald el Organo de Apelacion, al mostrar su acuerdo con el Grupo Especial en el asunto
Estados Unidos - Incentivos fiscales, "aunque los términos de la primera disposicidn relativa a la ubicacién
pudieran tener como resultado el empleo por Boeing de algunas alas y fuselajes producidos en Washington,
ello no significaba necesariamente que, con arreglo a sus términos, la disposicion exija que Boeing emplee alas
y fuselajes nacionales con preferencia a los importados". (Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos -
Incentivos fiscales, parrafo 5.27 (no se reproduce la nota de pie de pagina)). El Grupo Especial en el asunto
Estados Unidos - Incentivos fiscales concluyd también que "[|]a supeditacién a la ubicacion de determinadas
actividades de produccidn en el Estado de Washington [con arreglo a la primera disposicion relativa a la
ubicacién] no conlleva ninguna prescripcion explicita, ni que se desprenda necesariamente, de emplear
productos nacionales" y que "[n]Jo hay ninguna supeditacidn expresa u obvia que se derive de los términos
utilizados en la [segunda disposicidn relativa a la ubicacidon], ni tampoco se desprende inevitablemente tal
supeditacion de dichos términos". (Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Incentivos fiscales,
parrafos 7.296 y 7.310).

814 En este sentido, en el asunto Estados Unidos - Incentivos fiscales "el Organo de Apelacién considerd
que las conclusiones del Grupo Especial de que las disposiciones primera y segunda relativas a la ubicacion no
estan supeditadas de jure en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 3 se basaron en [las] constataciones del
[Grupo Especial] de: i) que las supeditaciones que se establecen en los términos de esas disposiciones guardan
relacion con la ubicaciéon en Washington de determinadas operaciones de montaje; ii) que las disposiciones
guardan silencio con respecto al empleo de productos nacionales o importados; vy iii) que de los términos de las
disposiciones no se desprende necesariamente que excluyan la posibilidad de emplear productos importados".
(Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Incentivos fiscales, parrafo 5.30).
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clave para que se constate que una medida es incompatible de jure con el parrafo 1 b) del articulo 3
del Acuerdo SMC, es si la existencia de "una condicion que exige el empleo de productos nacionales
con preferencia a los importados" puede discernirse a partir de sus propios términos o desprenderse
necesariamente de estos.8!5

5.283. A este respecto, no consideramos que los PPB principales que no contienen PPB anidados
establezcan mas que "una recopilacidon de etapas de produccion”, que deben realizarse en el Brasil,
para que una empresa se beneficie de los incentivos fiscales respecto del producto sujeto al PPB del
programa pertinente.81¢ Aunque el cumplimiento de las etapas de produccion establecidas en los PPB
dé lugar probablemente al empleo de componentes y subconjuntos nacionales, ello no es suficiente
para formular una constatacion de jure de incompatibilidad en el marco del parrafo 1 b) del articulo
3 del Acuerdo SMC.817 Este empleo de productos nacionales sera una consecuencia de la prescripcion
de realizar las etapas de produccion en el Brasil, pero no significa que una prescripcion de
supeditacion de no emplear productos importados pueda discernirse de los términos de los PPB o se
desprenda necesariamente de estos.

5.284. El Grupo Especial también constatd que los PPB principales que no contienen PPB anidados
son incompatibles con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 porque consider6 que dan lugar
a una prescripcion de emplear productos nacionales con preferencia a los importados. Recordamos
que, en una indagacién en el marco del parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994, "lo que es
pertinente es si [las] diferencias reglamentarias distorsionan las condiciones de competencia en
detrimento de los productos importados".818 Por lo tanto, un examen de si una medida entrafa un
trato menos favorable "debe fundamentarse en un analisis cuidadoso de la medida impugnada y de
sus repercusiones en el mercado".81® Como se ha sefalado, mientras que la existencia de un
incentivo de emplear productos nacionales con preferencia a los importados no sera suficiente para
establecer una incompatibilidad con el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC, sera suficiente
para constatar un trato menos favorable en el sentido del parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994.
Recordamos que el cumplimiento de los PPB es obligatorio a fin de que una empresa reciba ventajas
fiscales en el marco de los programas de TIC.82° Asimismo, recordamos que el Grupo Especial
constatd que "los productos que, segun alegan las partes reclamantes, estan en una situacién de
desventaja son similares a los productos que supuestamente reciben un trato de favor".82! Como
hemos sefalado supra, dada la estructura de los PPB, que comprende una serie de etapas de
produccion sucesivas, es probable que los componentes y subconjuntos producidos en cumplimiento
de los PPB se emplearan como insumos en las etapas de produccidén subsiguientes. Como
consecuencia, dado que el cumplimiento de los PPB es obligatorio a fin de que una empresa tenga
derecho a recibir incentivos fiscales y que, al cumplir los PPB, los productores de un producto objeto
de incentivos emplearan probablemente componentes y subconjuntos nacionales, consideramos que
los PPB principales sin PPB anidados establecen el incentivo de emplear productos nacionales con
preferencia a los importados. Al hacerlo, los PPB principales del Programa de Informatica otorgan
un trato menos favorable a los productos importados que el otorgado a los productos nacionales
similares de manera incompatible con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994. Por lo tanto,
estamos de acuerdo con el Grupo Especial, aunque por razones diferentes, en que los PPB principales
gue no contienen PPB anidados del Programa de Informatica son incompatibles con el parrafo 4 del
articulo III del GATT de 1994.

815 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Incentivos fiscales, parrafo 5.18. (las cursivas
figuran en el original) De hecho, en Estados Unidos - Incentivos fiscales, en el contexto de su analisis de jure
de la primera disposicion relativa a la ubicacion, el Organo de Apelacidon constaté que, aunque Boeing
"probablemente emplear[a] cierta cantidad de alas y fuselajes de produccidn nacional, esta observacidén no
e[ra] suficiente por si misma para establecer la existencia de una condicidn, reflejada en los términos de la
medida o que se desprenda necesariamente de ellos, que exija el empleo de productos nacionales con
preferencia a los importados". (Ibid., parrafo 5.40).

816 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.285.

817 Como se ha analizado supra, sefialamos que, en respuesta a las preguntas en la audiencia, los
participantes acordaron que las constataciones formuladas por el Grupo Especial en el marco de los programas
de TIC tenian caracter de jure. (Respuestas del Brasil, la Unidén Europea y el Japdn a preguntas formuladas en
la audiencia).

818 Informe del Qrgano de Apelacion, Tailandia - Cigarrillos (Filipinas), parrafo 128.

819 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EVE (pdrrafo 5 del articulo 21 - CE), parrafo 215.
El Organo de Apelacidn, sin embargo, advirtié que "tampoco es necesario que el examen se base en los efectos
reales en el mercado de la medida impugnada". (Ibid. (las cursivas figuran en el original)).

820 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.280.

821 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.269. (las cursivas figuran en el original)
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5.285. A la luz de todo lo anterior, con respecto a los PPB principales que no incorporan PPB
anidados, consideramos que el Grupo Especial incurrid en error al constatar que, "en el marco del
Programa de Informatica, por lo que se refiere a los requisitos de externalizacién con respecto a los
requisitos de etapas de produccidn relativas a los componentes y subconjuntos utilizados en la
fabricacion de un producto objeto de incentivos, los PPB exigen el empleo de productos
nacionales".822 Por consiguiente, revocamos las constataciones del Grupo Especial, que figuran en
los parrafos 7.301, 7.302, 7.313, 7.319, 8.5.e y 8.16.f de sus informes, de que los PPB principales
que no contienen PPB anidados del Programa de Informatica estan supeditados al empleo de
productos nacionales con preferencia a los importados en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 3
del Acuerdo SMC. Sin embargo, confirmamos, aunque por razones diferentes, las constataciones del
Grupo Especial, que figuran en los parrafos 7.301-7.302, 7.313, 7.319, 8.5.b y 8.16.c de sus
informes, de que los PPB principales que no incorporan PPB anidados en el marco del Programa de
Informatica son incompatibles con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994.

5.4.2.4.2 El PADIS, el PATVD y el Programa de Inclusion Digital

5.286. El Brasil alega ademas que el Grupo Especial formuld una "constatacion amplia" de que
todos los programas de TIC estan supeditados al empleo de productos nacionales con preferencia a
los importados a pesar de que los programas PADIS y PATVD permiten obtener una habilitacion
independientemente de si las empresas cumplen los PPB.823 Recordamos que, para obtener la
habilitacion y recibir las ventajas fiscales pertinentes de conformidad con el programa PATVD, una
empresa debe cumplir el PPB pertinente o satisfacer los criterios necesarios para que un producto
se considere "desarrollado en el Brasil".824 Entendemos que el Brasil cuestiona el hecho de que el
Grupo Especial haya formulado una constatacién de incompatibilidad con respecto a los PPB
establecidos en el marco del programa PATVD pese a que el hecho de cumplir los PPB es solo una
de las opciones para obtener una habilitaciéon en el marco del programa PATVD. Sefialamos, a este
respecto, que el Grupo Especial considerd la posibilidad de obtener una habilitacién en el marco del
programa PATVD por medio del cumplimiento del criterio de que un producto sea "desarrollado en
el Brasil" como "una opcidén de cumplimiento alternativa, posiblemente compatible con las normas
de la OMC" que, a su juicio, no alteraba su conclusidon de que los PPB en el marco del programa
PATVD exigen el empleo de productos nacionales en el sentido del parrafo 4 del articulo III del GATT
de 1994 y el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.82>

5.287. En efecto, el Grupo Especial constatd que "los PPB en el marco del programa PATVD exigen
el empleo de productos nacionales en el sentido del parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 vy el
parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC".826 Por consiguiente, entendemos que el Grupo Especial
ha formulado constataciones de incompatibilidad Unicamente con respecto a los PPB, en la situacion
hipotética de que una empresa obtiene una habilitacién por haber cumplido los PPB pertinentes, y
no con respecto al criterio de que un producto se considere "desarrollado en el Brasil". El Grupo
Especial constaté que los PPB en el marco del programa PATVD exigen el empleo de productos
nacionales en el sentido del parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 y el parrafo 1 b) del articulo 3
del Acuerdo SMC "[plor las mismas razones [que expuso] en relacién con el Programa de
Informatica".8?”

5.288. Entendemos que los PPB en el marco del programa PATVD siguen la misma estructura y
I6gica que los establecidos en el marco del Programa de Informatica.8?8 Hemos coincidido supra con
la conclusion formulada por el Grupo Especial de que los PPB principales que incorporan PPB anidados
contienen "prescripciones explicitas de emplear productos nacionales", a saber, los componentes y
subconjuntos abarcados por los PPB anidados, en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 3 del
Acuerdo SMC y el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994. Por los mismos motivos, en la medida

822 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.302.

823 Declaracion inicial del Brasil en la audiencia.

824 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.307. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

825 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.308.

826 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.308. (sin cursivas en el original)

827 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.308.

828 Como sefiald el Grupo Especial, "todos los PPB consisten en una recopilacién de etapas de
produccion, la mayoria de las cuales entraia la conversion, mediante un proceso de fabricacidon, de materias
primas basicas en forma totalmente desagregada en un componente o conjunto de componentes o
subconjuntos, y la etapa o etapas finales entrafian la integracion de todos esos componentes o subconjuntos
en el producto final, en algunos casos junto con la realizacion de pruebas y otras etapas finales". (Informes del
Grupo Especial, parrafo 7.285).



WT/DS472/AB/R ¢ WT/DS497/AB/R

- 114 -

en que los PPB en el marco del programa PATVD incorporen PPB anidados, consideramos que estos
exigen de jure el empleo de productos nacionales con preferencia a los importados de manera
incompatible con el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC y el parrafo 4 del articulo III del GATT
de 1994. No obstante, en lo que respecta a los PPB principales que no incorporan PPB anidados,
hemos revocado la constatacion del Grupo Especial de que estos reflejan la existencia de una
condicion que exige el empleo de productos nacionales con preferencia a los importados en el sentido
del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC. Esto se debe a que, aunque es probable que el
cumplimiento de las etapas de produccion establecidas en el PPB dé lugar al empleo de una mayor
cantidad de componentes y subconjuntos nacionales, esto no es suficiente para formular una
constatacion de incompatibilidad en el marco del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.

5.289. Por consiguiente, confirmamos las constataciones de incompatibilidad con el parrafo 1 b) del
articulo 3 del Acuerdo SMC formuladas por el Grupo Especial en relacidon con el programa PATVD,
que figuran en los parrafos 7.308, 7.313, 7.317, 7.319, 8.5.e y 8.16.f de sus informes, en la medida
en que guardan relacidon con los PPB principales que contienen PPB anidados, y revocamos las
constataciones del Grupo Especial que figuran en los mismos parrafos de sus informes, en la medida
en que guardan relacién con los PPB principales que no contienen PPB anidados.

5.290. En el marco del programa PADIS se exime a las empresas habilitadas del pago de
determinados impuestos con respecto a los semiconductores y los dispositivos de visualizacion de
informacidn, asi como a los insumos, instrumentos, equipos, maquinaria y software destinados a la
produccidon de semiconductores y dispositivos de visualizacion.82° Para pasar a ser una empresa
habilitada en el marco del programa PADIS, una empresa debe, en particular, realizar determinadas
actividades manufactureras en el Brasil segun los productos respecto de los cuales solicite esas
ventajas fiscales.830 En particular, con respecto a los dispositivos semiconductores electrénicos, la
empresa debe llevar a cabo: i) la concepcidn, desarrollo y disefio; ii) la difusidn o transformacion
fisico-quimica; o iii) el recorte, encapsulacion y realizacion de pruebas.83! Por lo que se refiere a los
dispositivos de visualizacion de informacion, la empresa debe llevar a cabo: i) la concepcion,
desarrollo y disefio; ii) la fabricacion de elementos fotosensibles, fotoluminiscentes o
electroluminiscentes y de diodos emisores de luz; o iii) el montaje final de dispositivos de
visualizacion y realizacidon de pruebas eléctricas y dpticas.832 Por Gltimo, con respecto a los insumos
y equipos destinados a la fabricacion de dispositivos semiconductores electrénicos y dispositivos de

829 Informes del Grupo Especial, parrafo 2.71.

830 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.309.

831 Informes del Grupo Especial, parrafo 2.76 (donde se hace referencia a la Ley 11.484, de 31 de mayo
de 2007, por la que se establecen disposiciones sobre los incentivos a la industria de equipos para television
digital y de componentes electrénicos semiconductores y sobre la proteccion de la propiedad intelectual de las
topografias de circuitos integrados, mediante el establecimiento del Programa de apoyo al desarrollo
tecnoldgico de la industria de semiconductores (PADIS) y del Programa de apoyo al desarrollo tecnoldgico de la
industria de equipos para television digital (PATVD) (Ley 11.484/2007) (Prueba documental JE-71 presentada
al Grupo Especial), articulo 2(I), modificada por la Ley 12.715, de 17 de septiembre de 2012
(Ley 12.715/2012) (Prueba documental JE-95 presentada al Grupo Especial), articulo 57; Decreto 6.233,
de 11 de octubre de 2007, por el que se establecen los criterios a efectos de la habilitacion para el Programa
de apoyo al desarrollo tecnoldgico de la industria de semiconductores (PADIS), que otorga la exencion del
impuesto sobre la renta y reduce a cero las contribuciones PIS/PASEP, COFINS e IPI (Decreto 6.233/2007)
(Prueba documental JE-73 presentada al Grupo Especial), articulo 6(I), modificado por el Decreto 8.247,
de 23 de mayo de 2014, por el que se modifica el Decreto 6.233/2007 (Decreto 8.247/2014) (Prueba
documental JE-75 presentada al Grupo Especial), articulo 1; Instruccion Normativa RFB 852, de 13 de junio
de 2008, por la que se establece el procedimiento para la habilitacidn por el Secretario del Departamento de
Rentas Federales del Brasil para el Programa de apoyo al desarrollo tecnoldgico de la industria de
semiconductores (PADIS) (Instruccion Normativa RFB 852/2008) (Prueba documental JE-76 presentada al
Grupo Especial), articulo 4(I); Decreto 6.759/2009 (Prueba documental JE-8 presentada al Grupo Especial),
articulo 283(1); Decreto 7.212, de 15 de junio de 2010, por el que se establecen disposiciones reglamentarias
para la aplicacidn, inspeccion, recaudacion y administracion del impuesto sobre productos industriales (IPI)
(Decreto 7.212/2010) (Prueba documental JE-9 presentada al Grupo Especial), articulo 150, seccién 1(1)).

832 Informes del Grupo Especial, parrafo 2.76 (donde se hace referencia a la Ley 11.484/2007 (Prueba
documental JE-71 presentada al Grupo Especial), articulo 2(II); Decreto 6.233/2007 (Prueba documental JE-73
presentada al Grupo Especial), articulo 6(1I), modificado por el Decreto 8.247/2014 (Prueba documental JE-75
presentada al Grupo Especial), articulo 1; Instruccion Normativa RFB 852/2008 (Prueba documental JE-76
presentada al Grupo Especial), articulo 4(11); al Decreto 6.759/2009 (Prueba documental JE-8 presentada al
Grupo Especial), articulo 283(II); Decreto 7.212/2010 (Prueba documental JE-9 presentada al Grupo Especial),
articulo 150 seccién 1(II)).
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visualizacion de informacion, la empresa debe fabricar esos productos de acuerdo con los PPB
pertinentes.833

5.291. Sefialamos que, para obtener una habilitacion respecto de los dispositivos semiconductores
electrénicos o los dispositivos de visualizacién de informacién, basta con que la empresa cumpla uno
de los requisitos de etapas de produccidn establecidas.®34 Por ejemplo, para beneficiarse de ventajas
fiscales por la produccién de dispositivos semiconductores electrénicos, una empresa debe llevar a
cabo en el Brasil la concepcion, desarrollo y diseno; la difusidén o transformacion fisico-quimica; o el
recorte, encapsulacion y realizacidon de pruebas. Si bien la empresa puede, en principio, realizar
todas estas actividades y ser habilitada en el marco del programa PADIS, el hecho de realizar solo
una de ellas le bastaria para obtener la habilitacion. Por lo tanto, a diferencia de algunos PPB que
exigen la incorporacién de componentes y subconjuntos producidos de conformidad con los PPB en
la etapa subsiguiente de produccidn, el programa PADIS no establece tal requisito. Es posible que
una empresa que solicite la habilitacion y cumpla todos o varios de los requisitos establecidos en el
programa PADIS utilice los insumos producidos de conformidad con el programa PADIS en la etapa
subsiguiente de produccién. Sin embargo, a nuestro juicio, esto constituiria un resultado de los
requisitos de admisibilidad del programa PADIS y no una condicién que exige el empleo de productos
nacionales con preferencia a los importados. Como sefialé el Organo de Apelacién en Estados Unidos
- Incentivos fiscales con respecto a las subvenciones a la produccidn, "normalmente cabe esperar
que tales subvenciones aumenten la oferta de productos nacionales subvencionados en el mercado
pertinente y que, de ese modo, aumenten el empleo de dichos productos en etapas ulteriores del
proceso productivo y afecten desfavorablemente a las importaciones, sin que necesariamente exijan
el empleo de productos nacionales con preferencia a los importados como condicion para la
concesion de la subvencidon".835 Los efectos de los criterios de admisibilidad para los incentivos
fiscales no son suficientes para constatar una supeditacion al empleo de productos nacionales con
preferencia a los importados.

5.292. En consecuencia, coincidimos con el Grupo Especial en que los requisitos de admisibilidad
establecidos en el marco del programa PADIS son incompatibles con el parrafo 4 del articulo III
del GATT de 1994 porque estos requisitos de admisibilidad proporcionan un incentivo a emplear
productos de TIC nacionales y otorgan un trato menos favorable a los productos de TIC similares
importados abarcados por el programa PADIS. No obstante, no consideramos que estos requisitos
de admisibilidad del programa PADIS también constituyan una prescripcion de supeditacion al
empleo de productos nacionales con preferencia a los importados en el sentido del parrafo 1 b) del
articulo 3 del Acuerdo SMC.

5.293. Observamos ademas el argumento del Brasil de que en el marco del programa PADIS no se
ha establecido ninglin PPB para los insumos y equipos destinados a la fabricaciéon de dispositivos
semiconductores electrdnicos y dispositivos de visualizacion de informacion.83¢ Sefalamos que el
Grupo Especial reconociéo expresamente este hecho en su analisis.®3” El Grupo Especial sefiald
ademas que, aunque el programa PADIS prevé la adopciéon de PPB en el futuro, el Grupo Especial
no podia "formular constataciones sobre requisitos de etapas de produccidon que (aln) no existen".838
El Grupo Especial también observo que bastaba con que sefialara que, "en la medida en que
cualesquiera PPB que puedan adoptarse en el futuro en el marco del programa PADIS contengan
disposiciones de externalizacion o PPB anidados respecto de componentes y subconjuntos fabricados
que funcionen de la misma manera que las contenidas en el Programa de Informatica y el
programa PATVD, esos PPB exigirian el empleo de productos nacionales".83° Consideramos que la
declaracién del Grupo Especial fue desafortunada e innecesaria, dado que se referia a la posible
incompatibilidad con las normas de la OMC de una medida que el Brasil no habia adoptado. Pese a

833 Informes del Grupo Especial, parrafo 2.76 (donde se hace referencia a la Ley 11.484/2007 (Prueba
documental JE-71 presentada al Grupo Especial), articulo 2, seccidén 3, modificada por la Ley 12.715/2012
(Prueba documental JE-95 presentada al Grupo Especial), articulo 57; y Decreto 6.233/2007 (Prueba
documental JE-73 presentada al Grupo Especial), articulo 6, seccién 3, modificado por el Decreto 8.247/2014
(Prueba documental JE-75 presentada al Grupo Especial), articulo 1).

84 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.310.

835 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Incentivos fiscales, parrafo 5.15.

836 Respuesta del Brasil a preguntas formuladas en la audiencia.

837 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.312. El Grupo Especial sefialé que, al examinar las pruebas a
él sometidas, constatd que "todavia no se ha adoptado ninglin PPB respecto de esos productos concretos".
(Ibid.).

838 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.312.

839 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.312.
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haber realizado esta declaracion, el Grupo Especial dejoé claro que no estaba formulando una
constatacion de incompatibilidad con respecto a los PPB en el programa PADIS que aun no se habian
adoptado. Por lo tanto, rechazamos el argumento planteado por el Brasil de que el Grupo Especial
formuld erroneamente una constatacién de incompatibilidad con respecto a PPB que no existen.

5.294. A la luz de lo anterior, revocamos las constataciones del Grupo Especial, que figuran en los
parrafos 7.313, 7.319, 8.5.e y 8.16.f de sus informes, de que el programa PADIS exige el empleo
de productos nacionales con preferencia a los importados de manera incompatible con el parrafo 1 b)
del articulo 3 del Acuerdo SMC.

5.295. Por ultimo, recordamos que "[e]n el Programa de Inclusion Digital se establecen tasas nulas
con respecto a las contribuciones PIS/PASEP y COFINS para las empresas que vendan a nivel
minorista en el Brasil determinados bienes de consumo digitales producidos de conformidad con
los PPB pertinentes".84? Como sefiald el Grupo Especial, "la funcion de los PPB en el marco del
Programa de Inclusidn Digital se aparta [de la establecida en] los demas programas de TIC ... ello
se debe a que, con arreglo a este programa, las ventajas fiscales se otorgan con respecto a las
ventas de determinados productos realizadas por minoristas, no con respecto a la fabricacion de
determinados productos por los productores".®4! Tras recordar su constatacion de que todos los
productos fabricados de conformidad con PPB son productos nacionales brasilefios, el Grupo Especial
constatd que solo los productos nacionales pueden beneficiarse de las ventajas fiscales previstas en
el Programa de Inclusidn Digital.842 El Grupo Especial concluyd "que se trata de una situacion clara
de concesidon de incentivos respecto de una preferencia (en este caso de los minoristas) por los
productos nacionales frente a los importados".843 A juicio del Grupo Especial, por las mismas razones
expuestas respecto del Programa de Informatica, el Programa de Inclusién Digital es incompatible
con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 y "entrana una supeditacion al empleo de productos
nacionales con preferencia a los importados en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 3 del
Acuerdo SMC".,844

5.296. Como sefalo el Grupo Especial, el Programa de Inclusion Digital concede un incentivo fiscal
a los minoristas "respecto de una preferencia .... por los productos nacionales frente a los
importados".84> A nuestro juicio, esta preferencia da lugar a un trato menos favorable en el sentido
del parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 para los productos digitales de consumo importados
similares debido a la carga fiscal distinta a que estan sujetos los productores extranjeros por el
hecho de no poder obtener una habilitacién en el marco de ese programa. Por lo tanto, coincidimos
con el Grupo Especial en que los requisitos de habilitacion establecidos en el marco del Programa de
Inclusion Digital son incompatibles con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994, ya que
conceden un incentivo al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados.

5.297. No obstante, sefialamos que no se plantea ninguna incompatibilidad con el parrafo 1 b) del
articulo 3 del Acuerdo SMC a menos que la concesion de una subvencién esté supeditada "al empleo
de productos nacionales con preferencia a los importados". Recordamos a este respecto que el Grupo
Especial constatd que el programa de Inclusién Digital presenta "una situacién clara de concesion
de incentivos respecto de una preferencia (en este caso de los minoristas) por los productos
nacionales frente a los importados".846 Sobre esta base, el Grupo Especial constaté que el Programa
de Inclusién Digital es incompatible con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 y el parrafo 1 b)
del articulo 3 del Acuerdo SMC. Si bien la existencia de un incentivo para comprar y revender
productos nacionales similares puede ser suficiente para que se cumpla el criterio juridico establecido
en el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994, no es suficiente para establecer una
incompatibilidad con el parrafo 1 b) del articulo 3. Para constatar una incompatibilidad con el
parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC, se ha de constatar que una medida contiene
"una condicién que exige el empleo de productos nacionales con preferencia a los importados".84”

840 Informes del Grupo Especial, parrafo 2.95.

841 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.316.

842 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.316.

843 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.317.

844 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.317.

845 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.317.

846 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.317.

847 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Incentivos fiscales, parrafo 5.18. (las cursivas

figuran en el original)
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5.298. Observamos, ademads, que el Grupo Especial sefiald que estaba llegando a estas
constataciones "por las mismas razones expuestas en [la seccion 7.3.2.2.4.1 de sus informes]".848
No obstante, en esa seccion de los informes del Grupo Especial apenas se exponen los antecedentes
facticos de los PPB y otros requisitos de etapas de produccién. Por lo tanto, no vemos de qué manera
el analisis efectuado en esa seccidn podria proporcionar las razones para la constatacion del Grupo
Especial de que el Programa de Inclusion Digital contiene una prescripcion de supeditacién que es
incompatible con el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.

5.299. A la luz de lo anterior, consideramos que el Grupo Especial no contaba con una base
adecuada para concluir que el Programa de Inclusién Digital contiene una prescripciéon de emplear
productos nacionales con preferencia a los importados en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 3
del Acuerdo SMC. Por consiguiente, revocamos las constataciones del Grupo Especial, que figuran
en los parrafos 7.317, 7.319, 8.5.e y 8.16.f de los informes del Grupo Especial, en cuanto se refieren
al Programa de Inclusion Digital, de que el Programa de Inclusidon Digital entrafa una supeditacion
al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados que es incompatible con el
parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.

5.300. No obstante, coincidimos con el Grupo Especial en que los PPB y otros requisitos de etapas
de produccion establecidos en el PATVD, el PADIS y el Programa de Inclusion Digital proporcionan
un incentivo a emplear productos de TIC nacionales. Por consiguiente, confirmamos las
constataciones del Grupo Especial, que figuran en los parrafos 7.308, 7.311, 7.313, 7.317, 7.319,
8.5.by 8.16.c de sus informes, de que el Programa de Informatica, el PATVD, el PADIS y el Programa
de Inclusién Digital dan a los productos de TIC importados un trato menos favorable que el concedido
a los productos nacionales similares, de manera incompatible con el parrafo 4 del articulo III
del GATT de 1994.

5.4.2.4.3 El programa INOVAR-AUTO

5.301. El Brasil solicita ademas, "en la medida en que las constataciones del Grupo Especial se
basan en la suposicion errénea de que los requisitos de etapas de produccion son suficientes para
establecer la supeditacion al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados, en
el sentido del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC"849, que revoquemos las constataciones
del Grupo Especial de que determinados aspecto del programa INOVAR-AUTO constituyen una
subvencion para la sustitucién de importaciones prohibida, en el sentido de los parrafos 1 b) y 2 del
articulo 3 del Acuerdo SMC.8%0 Sin embargo, el Brasil no ha elaborado ninguna argumentacion en
respaldo de esa alegacién. En respuesta a preguntas formuladas en la audiencia, el Brasil expllco
que solicita al Organo de Apelacidn que revoque esas constataciones en la medida en que el Organo
de Apelacién revoque las correspondientes constataciones relativas a los programas de TIC.

5.302. El Grupo Especial formuld una constatacion de incompatibilidad con el parrafo 1 b) del
articulo 3 del Acuerdo SMC con respecto a: i) el requisito de habilitacion que exige llevar a cabo un
nimero minimo de etapas de fabricacién en el Brasil; ii) las normas sobre la obtencién de
bonificaciones fiscales estimadas, con respecto a las compras de insumos y herramientas
estratégicos; vy iii) el aspecto de los requisitos de habilitacion relativo al gasto y la inversién en I+D
en el Brasil, que atafie a la compra de equipos de laboratorio brasilefios.8>! Entendemos que la
alegacién del Brasil guarda relacion con las constataciones del Grupo Especial relativas a los
requisitos de habilitacion que exigen llevar a cabo un nimero minimo de etapas de fabricacién en el
Brasil.

5.303. En su razonamiento relativo al requisito de habilitacion que exige llevar a cabo un namero
minimo de etapas de fabricacién en el Brasil, el Grupo Especial se apoy6 en su analisis anterior sobre
los PPB y otros requisitos de etapas de produccion establecidos en los programas de TIC.8°2 El Grupo
Especial observdé que los "requisitos de etapas de produccién en el marco del programa

848 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.317.

849 Anuncio de apelacidn presentado por el Brasil, parrafo 25.

850 Anuncio de apelacion presentado por el Brasil, parrafo 25 (donde se hace referencia a la
comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 295; informes del Grupo Especial, parrafos 7.751,
7.823,7.847,8.6.ey 8.17.f).

851 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.773.

852 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.747-7.750 y 7.770 (donde se hace referencia a los informes
del Grupo Especial, parrafos 7.290-7.304 y 7.307-7.313).
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INOVAR-AUTO funcionan de manera analoga" a los requisitos de los programas de TIC.853 A nuestro
modo de ver, el requisito de llevar a cabo un nimero minimo de etapas de fabricacién en el Brasil
funciona de manera similar a la de los PPB principales que no incorporan PPB anidados en el marco
de los programas de TIC. Las constataciones del Grupo Especial relativas al programa
INOVAR-AUTO, como las formuladas en relacion con los programas de TIC, atafien también a las
etapas de fabricacidén que deben llevarse a cabo en el Brasil para poder beneficiarse de determinadas
ventajas fiscales.

5.304. Hemos revocado supra las constataciones del Grupo Especial de incompatibilidad con el
parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC con respecto a los PPB principales que no incorporan
PPB anidados en el marco de los programas de TIC. Como se ha sefialado, los requisitos de etapas
de produccién en el marco del programa INOVAR-AUTO funcionan de manera similar a los PPB
principales que no incorporan PPB anidados, y, al llegar a sus constataciones de incompatibilidad
con respecto a los requisitos de etapas de produccion en el marco del programa INOVAR-AUTO, el
Grupo Especial se apoyo en el analisis que habia realizado en relacidén con los programas de TIC.
En consecuencia, habiendo revocado las constataciones del Grupo Especial con respecto a los PPB
principales que no incorporan PPB anidados en el marco de los programas de TIC, revocamos
también las constataciones de incompatibilidad con el parrafo 1 b) del articulo 3 formuladas por el
Grupo Especial en relacidon con el requisito de llevar a cabo un minimo de etapas de fabricacién en
el marco del programa INOVAR-AUTO, que figuran en los parrafos 7.751, 7.823, 7.847, 8.6.e
y 8.17.f de los informes del Grupo Especial.

5.4.3 Apelacion de la Union Europea y del Japon relativa a la hipotesis de internalizacion
5.4.3.1 Introduccién

5.305. Pasamos ahora a examinar las apelaciones formuladas por la Unién Europea y el Japdn en
apelacidon. La Union Europea y el Japdn sostienen que, al no formular constataciones especificas
sobre la hipdtesis de internalizacidn, el Grupo Especial aplicé indebidamente el principio de economia
procesal y no hizo una evaluacion objetiva del asunto que se le habia sometido, en el sentido del
articulo 11 del ESD.8%* La Unidn Europea y el Japdn sostienen que han impugnado los requisitos de
etapas de produccion de los programas de TIC y el programa INOVAR-AUTO "en su conjunto", sin
distinguir entre las hipdtesis de "internalizacion" y "externalizacion"8%3, por lo que el asunto sometido
al Grupo Especial "comprendia ambas" hipotesis.8>¢ La Union Europea y el Japon nos solicitan que
revoguemos las constataciones del Grupo Especial pertinentes y completemos el analisis juridico
para constatar que los requisitos de etapas de produccién contenidos en los programas de TIC y el
programa INOVAR-AUTO son incompatibles con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994, el
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC y el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC,
tanto en el marco de la hipotesis de internalizacion como en el de la hipotesis de externalizacion.8>”

5.306. Subsidiariamente, si consideraramos que el Grupo Especial aplicé correctamente el principio
de economia procesal al no formular constataciones especificas en el marco de la hipoétesis de
internalizacion, la Unidn Europea solicita al Organo de Apelacién que "examine, conforme al parrafo 6
del articulo 17 del ESD, las interpretaciones juridicas formuladas por el Grupo Especial y modifique,
conforme al parrafo 13 del articulo 17 del ESD, las constataciones ... para indicar mas claramente
que el Grupo Especial efectivamente no necesitaba pronunciarse dos veces sobre los requisitos de
etapas de produccidn (en el marco de la hipdtesis de internalizacion y en el marco de la hipétesis de
externalizacion) porque ya habia constatado que esas etapas eran incompatibles per se con los

853 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.747.

854 Comunicacion presentada por la Union Europea en calidad de otro apelante, parrafo 36;
comunicacion presentada por el Japon en calidad de otro apelante, parrafos 20, 31 y 50.

855 Comunicacion presentada por la Union Europea en calidad de otro apelante, parrafo 36;
comunicacion presentada por el Japdn en calidad de otro apelante, parrafos 35-36 y 51.

856 Comunicacion presentada por la Union Europea en calidad de otro apelante, parrafos 56 y 63. Véase
también la comunicacién presentada por el Japdn en calidad de otro apelante, parrafos 18-19.

857 La Unidn Europea nos solicita que revoquemos las constataciones del Grupo Especial que figuran en
los parrafos 6.10-6.11, 6.13, 7.314, 7.749 y 8.5 de los informes del Grupo Especial. (Comunicacién presentada
por la Unidn Europea en calidad de otro apelante, parrafo 125). El Japon solicita que revoquemos las
constataciones del Grupo Especial que figuran en los parrafos 7.302, 7.308, 7.314 y 7.317 de los informes del
Grupo Especial. (Comunicacion presentada por el Japdn en calidad de otro apelante, parrafos 52-53).
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acuerdos abarcados".8>® De manera similar, si constatdramos que el Grupo Especial realmente
formuld una constatacion con respecto a los programas de TIC y el programa INOVAR-AUTO "en su
conjunto", el Japon solicita que examinemos, de conformidad con el parrafo 6 del articulo 17 del ESD,
las interpretaciones juridicas formuladas por el Grupo Especial y modifiquemos, conforme al
parrafo 13 del articulo 17 del ESD, las constataciones pertinentes, en la medida en que pueda
entenderse que se refieren exclusivamente a la hipotesis de externalizacidon.8® En el caso de que
decidiéramos que el Grupo Especial no aplicé el principio de economia procesal en modo alguno con
respecto a la hipdtesis de internalizacion, el Japdn también alega que el Grupo Especial actud de
manera incompatible con el articulo 11 del ESD porque no presentd un "razonamiento coherente"
de conformidad con esa disposicién.860

5.307. Por ultimo, la Unién Europea plantea "una alegacién de error subordinada, con sujecién a
que el Organo de Apelacion rechace" las dos alegaciones indicadas supra.®! La Unién Europea
solicita al Organo de Apelacion que "constate que el Grupo Especial, al no examinar las alegaciones
de la Unidn Europea al amparo del parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994, el parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC y el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC a la luz de todos
los hechos pertinentes del caso (que incluian tanto la hipdtesis de internalizacion como la de
externalizacidn), incurrio en error en la aplicacion de esas disposiciones".862

5.308. En respuesta, el Brasil alega que las alegaciones de error formuladas por los otros apelantes
al amparo del articulo 11 del ESD deben ser rechazadas.8%3 El Brasil aduce que la cuestién de la
economia procesal "solamente es pertinente a la manera en que un grupo especial se ocupa de las
alegaciones de una parte"8%4, y que la hipdtesis de internalizacién no era una alegacion, sino un
argumento.8%> El Brasil considera, sin embargo, que el Grupo Especial examind debidamente todas
las alegaciones sobre cuestiones de derecho planteadas por la Unién Europea y el Japon en relacion
con los programas de TIC y el programa INOVAR-AUTO al amparo del parrafo 4 del articulo III
del GATT, el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC vy el parrafo 1 b) del articulo 3 del
Acuerdo SMC y formuld debidamente constataciones con respecto a ellas.8% En consecuencia, el
Brasil considera que el Grupo Especial "no actué de manera incompatible con el articulo 11 del ESD
al no abordar el argumento de la Unidn Europea y el Japdn de que, en la hipdtesis de internalizacion,
los programas de TIC y el programa INOVAR-AUTO dieron lugar a una prescripcion de emplear
productos nacionales con preferencia a los importados, en el sentido del parrafo 4 del articulo III del
GATT de 1994, el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC y el parrafo 1 b) del articulo 3
del Acuerdo SMC".867

5.4.3.2 Constataciones del Grupo Especial

5.309. Observamos que las demas apelaciones de la presente diferencia guardan relacién con un
aspecto especifico de los programas de TIC y el programa INOVAR-AUTO, a saber, la hipdtesis de
internalizacion en el contexto del cumplimiento de los requisitos de etapas de produccién contenidos
en los PPB u otros instrumentos de los programas pertinentes. En la seccion 5.4.2.2 supra hemos
resumido las constataciones del Grupo Especial sobre la incompatibilidad de los PPB y otros requisitos
de etapas de produccion de los programas de TIC con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994
y el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.858 En el resumen que figura infra recordamos las

858 Comunicacion presentada por la Union Europea en calidad de otro apelante, parrafo 125.
(las cursivas figuran en el original)

859 Comunicacion presentada por el Japén en calidad de otro apelante, parrafos 30 y 49.

860 Comunicacion presentada por el Japdn en calidad de otro apelante, parrafo 21.

861 Comunicacion presentada por la Unidn Europea en calidad de otro apelante, parrafo 125.

862 Comunicacion presentada por la Union Europea en calidad de otro apelante, parrafo 125. (no se
reproduce la nota de pie de pagina) Por consiguiente, la Unidn Europea nos solicita que revoquemos las
constataciones del Grupo Especial, completemos el analisis juridico por lo que respecta a la hipotesis de
internalizacion y constatemos que los requisitos de etapas de produccion contenidos en los programas de TIC y
el programa INOVAR-AUTO son incompatibles con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994, el parrafo 1
del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC y el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC también en el marco
de la hipdtesis de internalizacion. (Ibid.).

863 Comunicacion del apelado presentada por el Brasil, parrafo 29.

864 Comunicacién del apelado presentada por el Brasil, parrafo 6 (donde se cita el informe del Organo de
Apelacidn, CE - Elementos de fijacién (China), parrafo 511 (las cursivas figuran en el original)).

865 Comunicacion del apelado presentada por el Brasil, parrafo 8.

866 Comunicacion del apelado presentada por el Brasil, parrafo 7.

867 Comunicacion del apelado presentada por el Brasil, parrafo 12.

868 yéase la seccion 5.4.2.2 supra.
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constataciones del Grupo Especial pertinentes para la hipdtesis de internalizacién en el marco de los
programas de TIC y el programa INOVAR-AUTO.

5.310. Ante el Grupo Especial, los reclamantes adujeron, entre otras cosas, que los requisitos de
etapas de produccion que los fabricantes deben cumplir para recibir los incentivos fiscales en el
marco de los cuatro programas de TIC entrafian prescripciones de emplear insumos nacionales en
la produccion de los productos objeto de incentivos®®, y que "'la prescripcion de realizar
determinadas etapas de fabricacion en el Brasil [en todos los casos] equivale a exigir la incorporacién
de contenido nacional en el producto acabado', siempre que la realizacion de esas etapas de
produccién tenga por resultado la creacion de un producto.87° El Grupo Especial observé que los
reclamantes "[e]sgrim[ia]n ese argumento sin tener en cuenta si una sola empresa lleva a cabo ella
misma todas las etapas de produccion y crea pues ella misma los 'insumos' en cuestion
(la denominada produccion 'internalizada'), o si en cambio externaliza algunas de esas etapas a
terceros, adquiriendo de ellos los productos de esas etapas de produccion, que después incorpora
como 'insumos' en la fabricacion del producto objeto de incentivos".87!

5.311. El Grupo Especial, observd que, en funcion del PPB, "[d]eterminados requisitos de etapas de
produccién contenidos en los PPB deben ser cumplidos por la empresa habilitada como fabricante
del producto acabado o intermedio objeto de incentivos del que trata el PPB, en tanto que otros
requisitos de etapas de produccion pueden ser cumplidos por 'terceros' establecidos en el Brasil".872
El Grupo Especial sefialé ademas que, a juicio de los reclamantes, los requisitos de etapas de
produccidon constituian "por si mismos" prescripciones de emplear productos nacionales en la
fabricacion de los productos objeto de incentivos, independientemente de que esos requisitos se
cumplan "internamente" o mediante la externalizacidon de algunas de esas etapas.8’3 El Grupo
Especial observd ademas que el Brasil habia aducido que los requisitos de etapas de produccién
tenian "que ver exclusivamente con la produccion y no exigen en ningin caso el empleo de productos
nacionales".874 No obstante, el Grupo Especial declaré que "no parec[ia] haber desacuerdo tedrico
alguno entre las partes en que por lo menos en los casos en que una empresa esté obligada, al
adquirir un producto de una fuente externa, a adquirir Unicamente un producto nacional, habria una
prescripcion de emplear productos nacionales en el sentido del parrafo 4 del articulo III del GATT
de 1994 y el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC".875 El Grupo Especial considerd que,
"[h]abida cuenta de esas opiniones de las partes", seria "Gtil analizar por separado las dos posibles
hipotesis para el cumplimiento de los PPB ...: la hipotesis de internalizacidon y la hipdtesis de
externalizacién".876

5.312. Con respecto a la hipétesis de externalizacion, el Grupo Especial constaté que, puesto que
el PPB anidado imponia la obligaciéon de que en la fabricacién del producto sujeto al PPB principal se
utilice una cantidad minima obligatoria de esos "productos nacionales", la Unica manera de cumplir
esa prescripcion, cuando dichos productos se obtienen de fuentes externas, era adquiriendo y
utilizando productos nacionales.8’” El Grupo Especial consideré ademas que "[e]ste analisis también
es aplicable en el caso de los requisitos de etapas de producciéon basicos de todos los PPB en el
marco del Programa de Informatica".878

869 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.256.

870 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.272 (donde se cita la primera comunicacion escrita
presentada por el Japon al Grupo Especial, parrafo 296; donde se hace referencia a la primera comunicacion
escrita presentada por la Unidn Europea al Grupo Especial, parrafo 600).

87t Informes del Grupo Especial, parrafo 7.271.

872 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.281. (no se reproducen las cursivas ni la nota de pie de
pagina del original)

873 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.297. Véase también ibid., parrafo 7.271.

874 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.297.

875 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.297.

876 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.298.

877 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.300.

878 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.301. El Grupo Especial aplicé ese razonamiento a cada uno de
los cuatro programas de TIC y concluyd que, en cada uno de ellos, "por lo que se refiere a los requisitos de
externalizacidon" con respecto a los requisitos de etapas de produccion relativos a los componentes y
subconjuntos utilizados en la fabricacién de un producto objeto de incentivos, los PPB o los requisitos de etapas
de produccién analogos de los programas de TIC exigen el empleo de productos nacionales, en el sentido del
parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 y el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC. (Informes del
Grupo Especial, parrafos 7.302, 7.308, 7.311 y 7.316).
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5.313. El Grupo Especial afadié que, aunque determinados PPB contenian opciones alternativas
para cumplir determinadas prescripciones en materia de etapas de produccion en ellos establecidas,
la "mera existencia de opciones de cumplimiento que sean posiblemente compatibles con las normas
de la OMC no podria impedir una constatacion de incompatibilidad respecto de los PPB en su
conjunto”, por lo que la existencia de opciones alternativas, posiblemente compatibles con las
normas de la OMC no "alter[aria] la incompatibilidad ... de una opcion que exige el empleo de
productos nacionales con preferencia a los importados".87° A la luz de lo anterior, y habida cuenta
de "las opiniones divergentes de las partes con respecto a la hipotesis de internalizacion para el
cumplimiento de los PPB", el Grupo Especial considerd "innecesario" abordar la hipdtesis de
internalizacidon.889 A juicio del Grupo Especial, aun en el caso de que este constatara que la hipdtesis
de internalizacién no entrafaba una prescripcion de emplear productos nacionales, ello no alteraria
su constatacidon sobre la hipotesis de externalizacién en el sentido de que esas medidas son
incompatibles con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 y el parrafo 1 b) del articulo 3 del
Acuerdo SMC.881

5.314. Con respecto al programa INOVAR-AUTO, el Grupo Especial observé que, para poder
beneficiarse de las ventajas fiscales previstas en ese programa, una empresa debe llevar a cabo un
numero minimo de actividades de fabricacidon e infraestructura de ingenieria que "deben ser
realizadas en el Brasil por la empresa habilitada o a través de terceros".882 Ademas, la realizacién
de dichas actividades debe abarcar como minimo el 80% de los vehiculos fabricados, y esta sujeta
a un calendario que prevé el nimero minimo de actividades que ha de realizarse, el cual varia segun
el afio civil y el tipo de vehiculo fabricado.883 El Grupo Especial recordd a continuacién su analisis de
la hipotesis de externalizacion en el contexto de los programas de TIC y consider6 que los requisitos
de etapas de produccién del programa INOVAR-AUTO funcionan "de manera analoga".88* Por
consiguiente, el Grupo Especial concluyd que, en la hipotesis de externalizacion, los requisitos de
etapas de produccién del programa INOVAR-AUTO exigen el empleo de productos nacionales en el
sentido del parrafo 4 del articulo III y el parrafo 1 b) del articulo 3.88>

5.315. Ademas, el Grupo Especial considerd que, por las mismas razones que en el marco de los
programas de TIC, no necesitaba examinar "si en la 'hipdtesis de internalizacién' las prescripciones
en materia de etapas de produccion también constituirian una prescripcion de emplear productos
nacionales".88 E|l Grupo Especial afiadid que no consideraba que la existencia de una opcidn
alternativa para el cumplimiento, compatible con las normas de la OMC, alteraria el hecho de que la
opcién que exige el empleo de productos nacionales con preferencia a los importados es incompatible
con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 y el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.88”

5.316. En sus observaciones sobre el informe provisional, la Unién Europea, al plantear
preocupaciones sobre los parrafos 7.314 y 7.747 del informe, adujo que "la complecién por el Grupo
Especial de su analisis juridico con respecto a la 'hipétesis de internalizacion' es 'esencial para hallar
una solucion positiva' a la diferencia", ya que, de lo contrario, "los 'reclamantes se verian obligados
a iniciar un nuevo procedimiento de grupo especial y a repetir sus alegaciones juridicas, aunque
estas se ha[bilan sometido debidamente al Grupo Especial'.888 La Unién Europea solicitd, por lo
tanto, al Grupo Especial que completara su analisis juridico con respecto a la hipdtesis de

879 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.303. Véase también ibid., parrafos 7.304, 7.308, 7.311
y 7.314. En el apéndice de su informe, el Grupo Especial expuso su analisis sobre los distintos requisitos de
etapas de produccidn que deben cumplirse para beneficiarse de los tratos fiscales previstos en los cuatro
programas de TIC, en la hipdtesis de externalizacidn. El Grupo Especial no detallé las opciones alternativas
posiblemente compatibles con las normas de la OMC a las que se ha hecho referencia supra.
(Ibid., parrafo 9.4).

880 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.314.

881 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.314.

882 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.743.

883 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.743.

884 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.747.

885 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.748.

886 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.749.

887 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.750.

888 Informes del Grupo Especial, parrafo 6.9 (donde se citan las observaciones de la Unién Europea
sobre el informe provisional, parrafo 26).



WT/DS472/AB/R ¢ WT/DS497/AB/R

-122 -

ipternalizacién, o que incluyera en los informes del Grupo Especial elementos que permitirian al
Organo de Apelacion hacerlo.88°

5.317. En respuesta a la solicitud de la Unidn Europea, el Grupo Especial recordd en primer lugar
la declaracién formulada por el Organo de Apelacién en CE - Elementos de fijaciéon (China) de que:

[L]os grupos especiales tienen facultades discrecionales "para tratar Unicamente los
argumentos que estimen necesarios para resolver una alegacidn en concreto" y
"el hecho de que un argumento en particular relativo a esa alegacién no se aborde
especificamente en la seccién sobre 'Constataciones' de su informe no entrafia por si
mismo que el grupo especial haya incumplido el deber de hacer una 'evaluacion objetiva
del asunto que se le ha sometido' como requiere el articulo 11 del ESD".8%0

5.318. A juicio del Grupo Especial, sus constataciones de que los "aspectos pertinentes de los
programas relativos a los requisitos de etapas de produccion, impugnados por las partes reclamantes
en la presente diferencia”, son incompatibles con determinadas disposiciones de los acuerdos
abarcados, hacen innecesario abordar el argumento de los reclamantes de que las etapas de
produccidn pertinentes son incompatibles con exactamente las mismas disposiciones por razones
distintas a las identificadas por el Grupo Especial.®! El Grupo Especial sefial6 ademas que "sus
constataciones facticas son suficientes si el Organo de Apelacidn decidiera pronunciarse sobre esta
cuestion" y que, "si el Organo de Apelacién desea examinar el analisis realizado por el Grupo
Especial, le podran resultar Gtiles la parte expositiva del informe, las pruebas documentales obrantes
en el expediente del Grupo Especial (e indicadas en la parte expositiva) y el apéndice anexo al
informe".892 Por Ultimo, el Grupo Especial considerd "improcedente prejuzgar en esta etapa la forma
en que el Brasil pueda cumplir [sus] obligaciones", y constatd que las cuestiones relacionadas con
la manera en que el Brasil ponga sus medidas en conformidad pueden abordarse en un
procedimiento del parrafo 5 del articulo 21.893 Asi pues, el Grupo Especial declind formular
constataciones adicionales sobre la hipdtesis de internalizaciéon.

5.4.3.3 Analisis

5.319. La Unidn Europea y el Japon mantienen que han impugnado los requisitos de etapas de
produccién de los programas de TIC y el programa INOVAR-AUTO "en su conjunto”, sin distinguir
entre las hipotesis de internalizacion y externalizacion®®4, por lo que el asunto sometido al Grupo
Especial "comprendia ambas" hipoétesis.8?> También nos plantean una serie de alegaciones
subsidiarias sobre las constataciones del Grupo Especial relativas a la hipotesis de internalizacién en
el marco de los programas de TIC y el programa INOVAR-AUTO.

5.320. Como se ha senalado, la Unién Europea y el Japdn sostienen que, al decidir no formular
constataciones especificas sobre la hipdtesis de internalizacién, el Grupo Especial aplicé
indebidamente el principio de economia procesal y no hizo una evaluacién objetiva del asunto que
se le habia sometido, contrariamente a lo prescrito por el articulo 11 del ESD.8% A juicio de la Unién
Europea y el Japon, al distinguir entre la hipdtesis de internalizacion y la hipotesis de externalizacion
por voluntad propia y formular constataciones especificas solo con respecto a la segunda de esas

889 Informes del Grupo Especial, parrafo 6.9 (donde se citan las observaciones de la Unidén Europea
sobre el informe provisional, parrafo 26). )

890 Informes del Grupo Especial, parrafo 6.10 (donde se cita el informe del Organo de Apelacidn,
CE - Elementos de fijacién (China), parrafo 511, donde a su vez se hace referencia al informe del Organo de
Apelacidn, CE - Productos avicolas, parrafo 135).

891 Informes del Grupo Especial, parrafo 6.11 (donde se hace referencia a la secciones 7.3.2.2.4, 7.3.4,
7.4.2.4.2 y 7.4.5 de los informes del Grupo Especial).

892 Informes del Grupo Especial, parrafo 6.12.

893 Informes del Grupo Especial, parrafo 6.13.

894 Comunicacion presentada por la Union Europea en calidad de otro apelante, parrafo 36;
comunicacion presentada por el Japén en calidad de otro apelante, parrafos 35-36 y 51.

895 Comunicacion presentada por la Unidn Europea en calidad de otro apelante, parrafos 56 y 63. Véase
también la comunicacion presentada por el Japon en calidad de otro apelante, parrafos 18-19.

89 Comunicacion presentada por la Union Europea en calidad de otro apelante, parrafo 36; y
comunicacion presentada por el Japén en calidad de otro apelante, parrafos 20, 31 y 50.
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hipdtesis, el Grupo Especial no hallé "una solucion positiva" a la diferencia, en el sentido del parrafo 7
del articulo 3 del ESD.8%7

5.321. Subsidiariamente a esa alegacion, la Unién Europea y el Japdn plantean una alegacidn similar
supeditada a condiciones diferentes. Si consideraramos que el Grupo Especial aplicé correctamente
el principio de economia procesal al no formular constataciones relativas a la hipétesis de
internalizacion, la Unidn Europea solicita al Organo de Apelacién "que examine, conforme al parrafo 6
del articulo 17 del ESD, las interpretaciones juridicas formuladas por el Grupo Especial y modifique,
conforme al parrafo 13 del articulo 17 del ESD, las constataciones ... para indicar mas claramente
que el Grupo Especial efectivamente no necesitaba pronunciarse dos veces sobre los requisitos de
etapas de produccién (en el marco de la hipotesis de internalizacidon y en el marco de la hipdtesis de
externalizacion) porque ya habia constatado que esas etapas son incompatibles per se con los
acuerdos abarcados".8%8 El Japon formula una solicitud similar condicionada a que concluyamos que
el Grupo Especial realmente formuld una constatacion con respecto a los programas de TIC y el
programa INOVAR-AUTO "en su conjunto".8%® Subsidiariamente, si decidiéramos que el Grupo
Especial no aplicé el principio de economia procesal en modo alguno con respecto a la hipdtesis de
internalizacion, el Japon alega que el Grupo Especial actué de manera incompatible con el articulo 11
del ESD porque no presentd un "razonamiento coherente" de conformidad con esa disposicion.®%0

5.322. Por dltimo, la Unién Europea plantea "una alegacién de error subordinada”, con sujecion a
que el Organo de Apelacion rechace las dos alegaciones indicadas supra.®®! Asi pues, la Unidn
Europea nos solicita que revoquemos las constataciones del Grupo Especial, completemos el analisis
juridico por lo que respecta a la hipdtesis de internalizacion y constatemos que los requisitos de
etapas de produccidén contenidos en los programas de TIC y el programa INOVAR-AUTO son
incompatibles con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994, el parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo sobre las MIC y el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC, tanto en el marco de la
hipotesis de internalizacion como en el marco de la hipdtesis de externalizacidn.?02

5.323. La Union Europea y el Japdn sostienen que la falta de claridad en relacién con la
compatibilidad con las normas de la OMC de la hipédtesis de internalizacién podria impedir una eficaz
aplicaciéon de las recomendaciones y resoluciones del Grupo Especial en la presente diferencia.??3
La Unidn Europea considera que podria interpretarse que los informes del Grupo Especial "no exigen
que el Brasil modifique en modo alguno las medidas impugnadas, en la medida en que son aplicables
a la hipdtesis de internalizacion", lo que dejaria a los participantes y los demas Miembros de la OMC
"en una situacion de incertidumbre juridica" con respecto a la compatibilidad de la hipdtesis de
internalizacién con las disposiciones de la OMC pertinentes.?®* De manera analoga, el Japén aduce
gue la falta de constataciones con respecto a la hipdtesis de internalizaciéon puede dar lugar a futuras
discrepancias con respecto a si se sigue permitiendo al Brasil mantener las medidas en litigio en lo
que respecta a la hipétesis de internalizacidn. Ademas, como el mandato de un grupo especial sobre
el cumplimiento esta limitado a las medidas destinadas a cumplir las recomendaciones y resoluciones
del OSD, y no resulta claro si las constataciones, recomendaciones y resoluciones del Grupo Especial
(y, por consiguiente, las futuras obligaciones de cumplimiento del Brasil) se extienden al requisito
de habilitacion en su conjunto, no se halla una soluciéon positiva a la diferencia.®°>

897 Comunicacion presentada por el Japon en calidad de otro apelante, parrafo 20; y comunicacion
presentada por la Union Europea en calidad de otro apelante, parrafo 48.

898 Comunicacion presentada por la Unidn Europea en calidad de otro apelante, parrafo 125.
(las cursivas figuran en el original)

899 Comunicacion presentada por el Japon en calidad de otro apelante, parrafos 30 y 49.

900 Comunicacion presentada por el Japdn en calidad de otro apelante, parrafo 21.

901 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante, parrafo 125.
En particular, la Unidn Europea sostiene que, "el Grupo Especial incurrié en error en la aplicacién del parrafo 4
del articulo III del GATT de 1994, el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC y el parrafo 1 b) del
articulo 3 del Acuerdo SMC al no considerar esas disposiciones a la luz de todos los hechos pertinentes, es
decir, en el marco de la hipdtesis de internalizacion". (Ibid., parrafo 122. (no se reproduce el subrayado del
original)).

902 Comunicacién presentada por la Unidn Europea en calidad de otro apelante, parrafo 125.

903 Respuestas de la Unidn Europea y el Japdn a preguntas formuladas en la audiencia.

%04 Comunicacion presentada por la Unidn Europea en calidad de otro apelante, parrafo 85.

905 Comunicacion presentada por el Japon en calidad de otro apelante, parrafos 38-39. Véase también la
comunicacioén presentada por la Unidn Europea en calidad de otro apelante, parrafo 86.
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5.324. Por su parte, el Brasil no discute que, al formular sus alegaciones ante el Grupo Especial, el
Japoén y la Union Europea no distinguieron entre las hipotesis de internalizacién y externalizacién.2%6
El Brasil también estd de acuerdo con la Unidn Europea y el Japén en que el alcance de las
constataciones del Grupo Especial en cuestion no resulta claro.?%” El Brasil aduce, sin embargo, que
la cuestion de la economia procesal "solamente es pertinente a la manera en que un grupo especial
se ocupa de las alegaciones de una parte"?98, y que la hipdtesis de internalizacién no era una
alegacién, sino un argumento.®%® En consecuencia, a juicio del Brasil, las alegaciones de error
formuladas por la Unidn Europea y el Japon al amparo del articulo 11 del ESD deben ser rechazadas
porque el principio de economia procesal no puede aplicarse incorrectamente con respecto a
argumentos.®10

5.325. El Brasil sostiene que el Grupo Especial no estaba obligado a "abordar toda 'situacién factica'
concebible" en que la Unidn Europea y el Japon consideraran que las medidas en litigio son
incompatibles con los acuerdos abarcados, y que la decisién del Grupo Especial de no abordar la
hipotesis de internalizacion tampoco estaba "en contradiccidon interna con ninguna constatacion
interpretativa formulada por el Grupo Especial, como afirma incorrectamente el Japon".°!! Antes
bien, el Grupo Especial simplemente "considerd todos los argumentos expuestos ... pero de hecho
decidio atribuir a la hipdtesis de internalizacion el peso y la significacion que considerd apropiados”,
dentro de los limites de las facultades discrecionales que le confiere el articulo 11.912

5.326. A nuestro modo de ver, el nlcleo de la apelacién de la Union Europea y el Japdn es la
preocupacion de que, a causa de una supuesta falta de claridad de las constataciones del Grupo
Especial sobre la hipdtesis de internalizacion, se puede ver comprometida la aplicacion de las
recomendaciones y resoluciones del Grupo Especial en la presente diferencia y determinadas
cuestiones pueden quedar sin resolver.®13 Por lo tanto, comenzamos nuestro analisis examinando si
las constataciones del Grupo Especial abarcan la hipdtesis de internalizacion.

5.327. Recordamos que, antes de analizar los programas de TIC, el Grupo Especial observd que no
parecia haber "desacuerdo tedrico alguno entre las partes" en que, en el caso de que una empresa
esté obligada, al adquirir un producto de una fuente externa, a adquirir solo un producto nacional,
habria una prescripciéon de emplear productos nacionales.®* Sin embargo, el Grupo Especial también
observd que, mientras que las partes reclamantes consideraban que "los requisitos de etapas de
produccién constituyen por si mismos prescripciones de emplear productos nacionales", el Brasil
aducia que los requisitos de etapas de produccion tienen que ver exclusivamente con la produccion
y no exigen el empleo de productos nacionales.®'> El Grupo Especial considerd, por lo tanto, que
seria "util" analizar por separado las dos posibles hipétesis, comenzando por la de externalizacion.?16
En consecuencia, en el subsiguiente analisis del Grupo Especial se investigd como los requisitos de
etapas de produccidn pueden dar lugar a una "prescripcion de emplear productos nacionales" en el
contexto de la "hipdtesis de externalizacidon".®” El Grupo Especial observd, en particular, que,
siempre que un fabricante de un producto abarcado por un PPB principal obtenia componentes o
subconjuntos abarcados por su propio PPB anidado, obtenia "productos nacionales". Ademas, a juicio
del Grupo Especial, puesto que los PPB anidados imponian la obligacién de que en la fabricaciéon del
producto sujeto al PPB principal se utilizara una cantidad minima obligatoria de esos "productos
nacionales", la Unica manera de cumplir esa prescripcién, cuando dichos productos se obtienen de
fuentes externas, era adquiriendo y utilizando productos nacionales.?18

906 Respuesta del Brasil a preguntas formuladas en la audiencia.

%07 Respuesta del Brasil a preguntas formuladas en la audiencia. .

%08 Comunicacion del apelado presentada por el Brasil, parrafo 6 (donde se cita el informe del Organo de
Apelacién, CE - Elementos de fijacién (China), parrafo 511 (las cursivas figuran en el original)).

%09 Comunicacion del apelado presentada por el Brasil, parrafo 8.

910 Comunicacion del apelado presentada por el Brasil, parrafo 29.

%11 Comunicacion del apelado presentada por el Brasil, parrafo 11 (donde se hace referencia a la
comunicacion presentada por la Unidn Europea en calidad de otro apelante, parrafo 77; y la comunicacidn
presentada por el Japdn en calidad de otro apelante, parrafo 21, donde a su vez se hace referencia al informe
del Organo de Apelacién, Colombia - Textiles, parrafo 5.27).

°12 Comunicacion del apelado presentada por el Brasil, parrafo 12.

913 Respuestas de la Unidn Europea y el Japdn a preguntas formuladas en la audiencia.

914 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.297.

15 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.297.

916 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.298.

°17 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.298-7.314 y 7.746-7.751.

918 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.300.
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5.328. Ademas, en relacion con tres de los cuatro programas de TIC (a saber, el Programa de
Informatica, el programa PATVD y el programa PADIS), el Grupo Especial constaté que, "por lo que
se refiere a los requisitos de externalizacion con respecto a los requisitos de etapas de produccion
relativos a los componentes y subconjuntos"?!® utilizados en la fabricaciéon de un producto objeto de
incentivos, los PPB exigian el empleo de productos nacionales, en el sentido del parrafo 4 del
articulo III del GATT de 1994 y el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.%2° Se puede considerar
gue las referencias expresas a la hipotesis de externalizacidn en esas constataciones indican que las
constataciones de incompatibilidad formuladas por el Grupo Especial, que figuran en los
parrafos 7.302, 7.308 y 7.311-7.314 de su informe, se refieren a las medidas Unicamente en su
aplicacion en la hipdtesis de externalizacion, sin perjuicio de la manera en que se puedan aplicar en
la hipétesis de internalizacién.®?! De manera analoga, en relacion con el programa INOVAR-AUTO,
el Grupo Especial constatd que, en la hipotesis de externalizacion, los requisitos de etapas de
produccién en el marco del programa INOVAR-AUTO exigen el empleo de productos nacionales en
el sentido del parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 y el parrafo 1 b) del articulo 3 del
Acuerdo SMC.?22

5.329. Sin embargo, se puede entender que otros elementos del analisis del Grupo Especial abarcan
la hipotesis de internalizacion. En particular, en su analisis de los programas de TIC, el Grupo
Especial observd repetidamente que, aunque determinados PPB contienen "opciones alternativas
para cumplir determinadas prescripciones en materia de etapas de produccion en ellos establecidas",
la "mera existencia de opciones de cumplimiento que sean posiblemente compatibles con las normas
de la OMC no podria impedir una constatacion de incompatibilidad respecto de los PPB en su
conjunto", por lo que la existencia de opciones alternativas, posiblemente compatibles con las
normas de la OMC no "alter[aria] la incompatibilidad ... de una opciéon que exige el empleo de
productos nacionales con preferencia a los importados".923 Posteriormente, el Grupo Especial hizo
referencia a esas observaciones en su analisis de la compatibilidad del programa INOVAR-AUTO con
el parrafo 4 del articulo III y el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.%24 Se puede considerar
que esas declaraciones del Grupo Especial dan a entender que la hipdtesis de internalizacidén podria
ser una opcion "posiblemente compatible con las normas de la OMC", si el Grupo Especial la hubiera
examinado.®?> Observamos también que el Grupo Especial no es claro al afirmar, por un lado, que
las "opciones de cumplimiento ... posiblemente compatibles con las normas de la OMC no podria[n]
impedir una constatacion de incompatibilidad respecto de los PPB en su conjunto" y, por otro, que
las opciones posiblemente compatibles con las normas de la OMC no "alter[arian] la incompatibilidad
... de una opcién que exige el empleo de productos nacionales con preferencia a los importados".26

5.330. Observamos también que las conclusiones globales formuladas por el Grupo Especial con
respecto a los programas de TIC y el programa INOVAR-AUTO en el marco del parrafo 4 del
articulo III del GATT de 1994 parecen indicar que las constataciones de incompatibilidad del Grupo
Especial abarcan las medidas en su conjunto. En particular, el Grupo Especial constatd, con respecto
a los programas de TIC, lo siguiente:

1% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.302. (sin cursivas en el original).

920 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.302, 7.308, 7.311 y 7.316. (sin cursivas en el original) En el
caso del programa PADIS, el Grupo Especial constaté que una empresa que solicitara la habilitacion tenia que
cumplir diferentes requisitos de etapas de produccion, segun el tipo de productos, y que, para determinados
productos, no se habia adoptado alin ninglin PPB. A este respecto, el Grupo Especial observd que, "en la
medida en que cualesquiera PPB que puedan adoptarse en el futuro en el marco del programa PADIS
contengan disposiciones de externalizacion o PPB anidados respecto de componentes y subconjuntos
fabricados que funcionen de la misma manera que las contenidas en el Programa de Informatica y el
programa PATVD, esos PPB exigirian el empleo de productos nacionales". (Ibid., parrafo 7.312 (sin cursivas en
el original)).

921 Observamos que, sin embargo, en el caso del Programa de Inclusion Digital, el Grupo Especial no
hizo tales referencias expresas a la hipodtesis de externalizacion, porque ese programa se aplica a las ventas de
determinados productos por minoristas. El Grupo Especial simplemente constatd que, "ese programa entrafia
una supeditacion al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados en el sentido del
parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC". (Informes del Grupo Especial, parrafo 7.317).

922 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.748.

923 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.303. Véase también ibid., parrafo 7.304.

924 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.749-7.750 (donde se hace referencia a los informes del
Grupo Especial, parrafos 7.303-7.304) y 7.770 (donde se hace referencia a los informes del Grupo Especial,
parrafos 7.258, 7.303 y nota 648 al parrafo 7.258).

925 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.314.

926 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.303. (sin cursivas en el original)
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[L]os requisitos de etapas de produccion y el requisito de que los productos obtengan
la condicion de "desarrollados" en el Brasil previstos en el Programa de Informatica, el
programa PADIS y el programa PATVD, asi como determinados requisitos de
admisibilidad establecidos en el Programa de Inclusién Digital ... dan a los productos
importados un trato menos favorable que el concedido a los productos nacionales
similares, lo cual es incompatible con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994.927

5.331. De manera analoga, en las conclusiones globales sobre el programa INOVAR-AUTO en el
marco del parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994, el Grupo Especial constaté que, "en el marco
del programa INOVAR-AUTO, las condiciones para la habilitacién a fin de recibir las bonificaciones
fiscales estimadas ... otorgan un trato menos favorable a los productos importados que a los
productos nacionales similares, lo cual es incompatible con el parrafo 4 del articulo III del GATT
de 1994".928 Asi pues, en sus conclusiones globales sobre esos dos programas, el Grupo Especial no
especifico las hipotesis facticas en que los requisitos de etapas de produccidn pertinentes y requisitos
analogos son incompatibles con las normas de la OMC. El Grupo Especial tampoco hizo referencia a
esa distincidon en las conclusiones y recomendaciones de sus informes.92°

5.332. Se puede considerar que, en sus conclusiones y recomendaciones globales, el Grupo Especial
ha formulado una constatacion de incompatibilidad con las disposiciones pertinentes respecto de las
medidas en su conjunto, sin distinguir entre las dos hipotesis facticas que utilizé en su analisis.

5.333. Nuestro examen del analisis y las constataciones del Grupo Especial pone de manifiesto, por
consiguiente, que algunos aspectos del razonamiento y las conclusiones del Grupo Especial parecen
hacer referencia a la hipotesis de externalizacidon, al tiempo que excluyen la hipdtesis de
internalizacién. Se puede entender que otros aspectos del analisis del Grupo Especial, incluidas las
conclusiones y recomendaciones globales, abarcan las medidas en su conjunto y, por tanto, también
la hipotesis de internalizacion. A este respecto, compartimos la preocupacion de la Union Europea y
el Japdn de que la falta de claridad con respecto al alcance de las constataciones del Grupo Especial
puede comprometer la eficaz aplicacion de las recomendaciones y resoluciones en la presente
diferencia. Ello no contribuiria a lograr una solucion positiva a la presente diferencia, como exige el
parrafo 7 del articulo 3 del ESD.

5.334. Recordamos que el Grupo Especial llegd a sus constataciones de incompatibilidad en el marco
del parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 y el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC con
respecto a los programas de TIC porque considerd que los PPB y otros requisitos de etapas de
produccién exigen el empleo de productos nacionales.?3? Posteriormente, el Grupo Especial hizo
referencia a su analisis de los programas de TIC al llegar a constataciones de incompatibilidad en el
marco del parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 y el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC
con respecto al requisito de habilitacion consistente en realizar determinadas etapas de fabricacidon
en el Brasil en el marco del programa INOVAR-AUTO.?3! El Grupo Especial también se apoy6 en esas
constataciones al llegar a sus constataciones de incompatibilidad en el marco del parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC con respecto a los programas de TIC y el programa
INOVAR-AUTO.932 En consecuencia, el Grupo Especial utilizd sus constataciones sobre la existencia
de la prescripcion de emplear productos nacionales en el sentido del parrafo 4 del articulo III
del GATT y el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC en el marco de los programas de TIC como
base para sus constataciones subsiguientes.

5.335. También recordamos que los participantes estdn de acuerdo en que la constatacién de
incompatibilidad formulada por el Grupo Especial con respecto a los PPB y otros requisitos de etapas
de produccion establecidos por los programas de TIC tenia el caracter de una constatacion de jure.®33
En su analisis, en el marco de los programas de TIC, el Grupo Especial se apoyo en el texto de los
instrumentos juridicos pertinentes y en su propia interpretacién del funcionamiento de los PPB vy
otros requisitos de etapas de produccion, y no examind las circunstancias facticas que rodean a la
concesion de la subvencion.?3* Ademads, al examinar las alegaciones relativas a los programas

927 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.318.

928 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.772.

929 Informes del Grupo Especial, parrafos 8.5.b, 8.5.d, 8.6.b, 8.6.d-e, 8.16.c, 8.16.e-f, 8.17.c y 8.17.e-f.
930 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.313 y 7.3109.

93t Informes del Grupo Especial, parrafos 7.747-7.751.

932 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.364 y 7.805.

933 Respuestas de los participantes a preguntas formuladas en la audiencia.

934 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.285.
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de TIC, el Grupo Especial indicé que estaba analizando "las disposiciones especificas de los PPB"93>
y que los PPB contienen "una prescripcion explicita de emplear productos nacionales".93¢ De manera
analoga, en el contexto del programa INOVAR-AUTO, el Grupo Especial considerd que "los requisitos
de habilitacidn que exigen invertir en I+D en el Brasil y efectuar gastos en ingenieria, tecnologia
industrial basica y creacion de capacidad de los proveedores en el Brasil, con respecto a los equipos
de laboratorio utilizados para realizar actividades de I+D en el Brasil, exigen, como necesariamente
se deduce del texto de la medida, el empleo de productos nacionales con preferencia a los
importados para ser habilitado y obtener las ventajas fiscales".?3” De manera similar, en el analisis
que hemos realizado supra, nos hemos centrado en si los PPB y otros requisitos de etapas de
produccién establecidos por los programas de TIC contienen, con arreglo sus propios términos, o
por inferencia necesaria a partir de ellos, una prescripcion de emplear productos nacionales con
preferencia a los importados en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 3 y dan un trato menos
favorable en el sentido del parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994.938

5.336. Recordamos ademas que el criterio juridico establecido en el parrafo 1 b) del articulo 3 del
Acuerdo SMC y el parrafo 4 del articulo III del GATT no es el mismo. Mientras que una indagacién
en el marco del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC se centra en si existe una condicién que
exige el empleo de productos nacionales con preferencia a los importados, para constatar la
incompatibilidad con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 es suficiente un incentivo para
emplear productos nacionales.?93°

5.337. Recordamos que el criterio juridico establecido en el marco del parrafo 1 b) del articulo 3 del
Acuerdo SMC prescribe que una condicion que exija el empleo de productos nacionales con
preferencia a los importados se discierna a partir de los términos de la propia medida o se infiera a
partir de su disefio, estructura, modalidades de funcionamiento y las circunstancias facticas
pertinentes que constituyen la concesion de la subvencion y la rodean, que aportan el contexto para
comprender el funcionamiento de esos factores.?#® En consecuencia, a efectos de establecer la
existencia de una incompatibilidad con el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC, la cuestion de
si una empresa produce los productos internamente o externalice su produccidn no es determinante.
Lo que importa, en lugar de ello, es si esa medida refleja una condicién que exige el empleo de
productos nacionales con preferencia a los importados.?4!

5.338. En cambio, se constatard que las prescripciones en materia de contenido nacional que
alteran las condiciones de competencia en detrimento de los productos importados al incentivar el
empleo de productos nacionales son incompatibles con el parrafo 4 del articulo III del GATT
de 1994.°42 A efectos del analisis en el marco del parrafo 4 del articulo III del GATT, asi como en el
marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC, la cuestidn de si una empresa produce
los productos internamente o externalice su produccién no seria determinante. En lugar de ello, la
indagacién pertinente es si la medida da a los productos importados un trato menos favorable que
el concedido a los productos nacionales.®43

935 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.285.

936 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.300.

937 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.770. (sin cursivas en el original)

938 Véase la seccion 5.4.2.4.1 supra.

939 Véase el parrafo 5.254 supra.

940 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Incentivos fiscales, parrafo 5.18.

%41 Recordamos sin embargo que, en Estados Unidos - Incentivos fiscales, el Organo de Apelacion
explicd que "la existencia de supeditacion de facto 'debe inferirse de la configuracion total de los hechos que
constituyen la concesion de la subvencién y la rodean, ninguno de los cuales sera probablemente decisivo por
si solo en ningun caso determinado'. (Informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Incentivos fiscales,
parrafo 5.12 (donde se cita el informe del Organo de Apelacién, Canadé - Aeronaves, parrafo 167 (las cursivas
figuran el original))). "[E]ntre [tales] circunstancias facticas que pueden ser pertinentes al evaluar si una
subvencion esta supeditada de facto pueden incluirse la existencia de un proceso de produccién de multiples
etapas, el nivel de especializacion de los insumos subvencionados o el nivel de integracidon de la cadena de
produccién en la rama de produccién pertinente”. (Ibid., nota 49 al parrafo 5.13).

942 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EVE (pdrrafo 5 del articulo 21 - CE), parrafo 220.

943 Recordamos también que el Grupo Especial considerd que la hipdtesis de internalizacidn es una de
"las dos posibles hipdtesis [facticas] para el cumplimiento de los PPB" en el marco de los programas de TIC.
(Informes del Grupo Especial, parrafo 7.298). Observamos, a este respecto, que, a efectos de un analisis
de jure, las circunstancias facticas que rodean a la medida tienen una importancia limitada. Antes bien, una
subvencion estara supeditada de jure al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados en el
sentido del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC cuando la existencia de esa condicion pueda
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5.339. A la luz de lo anterior, consideramos que no importaba, a efectos del analisis del Grupo
Especial, qué hipotesis facticas estuvieran disponibles para el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el marco de los programas de TIC y el programa INOVAR-AUTO. La bifurcacion del
analisis del Grupo Especial en las dos hipdtesis facticas posibles era, por lo tanto, innecesaria.
Ademas, como se ha observado, a efectos de establecer la existencia de una incompatibilidad con
el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC, el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 y el
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC, las hipdtesis facticas posibles que existan en el
marco de la medida no son determinantes. Lo que importa, en lugar de ello, es si se ha cumplido el
criterio juridico respectivo.

5.340. A laluz de lo anterior, revocamos las constataciones del Grupo Especial, que figuran en los
parrafos 7.303-7.304 y 7.314 de los informes del Grupo Especial, formuladas en el contexto de su
analisis de los programas de TIC, en la medida en que puede entenderse que indican que la hipotesis
de internalizacion no estaba abarcada por las constataciones del Grupo Especial. También revocamos
las constataciones del Grupo Especial, que figuran en los parrafos 7.749-7.750 y 7.770 de los
informes del Grupo Especial, formuladas en el contexto de su analisis del programa INOVAR-AUTO
y en las que se hace referencia a dichas constataciones del Grupo Especial sobre los programas
de TIC, en la medida en que puede entenderse que indican que la hipdtesis de internalizacion no
estaba abarcada por las constataciones del Grupo Especial. Consideramos, por consiguiente, que las
constataciones del Grupo Especial que figuran en los parrafos 7.319, 7.772-7.773, 8.5.e, 8.6.b,
8.6.e, 8.16.c, 8.16.f, 8.17.c y 8.17.f de los informes del Grupo Especial, se aplican también en la
hipotesis de internalizacion. Por estas razones, no es necesario que examinemos ulteriormente las
alegaciones planteadas por la Unidn Europea y el Japon en apelacion.

5.5 El parrafo 1 del articulo I del GATT de 1994 y la Clausula de Habilitacion

5.341. Pasamos seguidamente a examinar la alegacion del Brasil en apelacion de que el Grupo
Especial incurrid en error al constatar que las alegaciones formuladas por la Union Europea y el
Japoén al amparo del parrafo 1 del articulo I del GATT de 1994 estaban comprendidas en su mandato,
y que el trato diferenciado y mas favorable en forma de reducciones fiscales internas otorgadas a
las importaciones de la Argentina, México y el Uruguay en el marco del programa INOVAR-AUTO no
estaba justificado en virtud de los apartados b) y c) del parrafo 2 de la Clausula de Habilitacion.?44
Empezaremos por examinar si el Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion y aplicacion
del apartado a) del parrafo 4 de la Clausula de Habilitacion. Al hacerlo, nos referiremos en primer
lugar a la prescripcién de notificacion prevista en el apartado a) del parrafo 4. Examinaremos luego
si el trato fiscal diferenciado previsto en el programa INOVAR-AUTO fue notificado de conformidad
con el apartado a) del parrafo 4 en cuanto adoptado en el marco de los apartados b) y c) del parrafo 2
de la Clausula de Habilitacién, de modo que pudiera considerarse que las partes reclamantes
estuvieron informadas y, en consecuencia, podian haber invocado la Clausula de Habilitacion e
indicado la disposicidon o las disposiciones pertinentes de ese documento en sus solicitudes de
establecimiento de un grupo especial. Posteriormente examinamos si el Grupo Especial incurrié en
error en su interpretacion y aplicacion del apartado b) del parrafo 2 de la Clausula de Habilitacion,
y examinamos en primer lugar el ambito de aplicacion de esa disposicion. A continuacidn,
examinamos si, como alega el Brasil, el trato fiscal diferenciado previsto en el programa
INOVAR-AUTO estd comprendido en el ambito de aplicacion del apartado b) del parrafo 2, y por lo
tanto esta justificado en lo sustantivo al amparo de esa disposicién. Por ultimo, examinamos si la
alegacién formulada por el Brasil en apelacién de que el Grupo Especial incurrié en error al constatar
gue el Brasil no ha identificado ninguna disposicién adoptada en el marco del apartado c) del parrafo
2 que guarde una relacion auténtica con las reducciones fiscales internas previstas en el marco del
programa INOVAR-AUTO, de modo que el trato diferenciado y mas favorable en cuestién pueda
justificarse en lo sustantivo al amparo de esa disposicidn.

5.5.1 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error al constatar que las alegaciones
formuladas por la Union Europea y el Japon al amparo del parrafo 1 del articulo I del GATT
de 1994 estaban comprendidas en su mandato

5.342. La Unién Europea y el Japén formularon alegaciones ante el Grupo Especial en el marco del
parrafo 1 del articulo I del GATT de 1994 con respecto a determinados aspectos del programa

demostrarse a partir de los propios términos de la medida, o se desprenda necesariamente de ellos. (Informe
del Organo de Apelacidén, Canada - Automdviles, parrafos 100 y 123).
%44 Documento L/4903 del GATT, IBDD S26/221-223, 28 de noviembre de 1979.
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INOVAR-AUTO. La Unién Europea y el Japon alegaron que el Brasil otorga una ventaja en forma de
reducciones fiscales internas aplicadas por medio de los articulos 21 y 22(I) del Decreto 7.819/2012
a los vehiculos automéviles importados en el Brasil desde un pais miembro del MERCOSUR o desde
México, que no se concede a los vehiculos automéviles similares importados en el Brasil de otros
Miembros de la OMC, entre ellos la Unién Europea y el Japén.®4>

5.343. El Grupo Especial constaté que las reducciones fiscales concedidas a los vehiculos
automoéviles importados de los miembros del MERCOSUR y México en el marco del programa
INOVAR-AUTO son ventajas otorgadas por el Brasil a productos originarios de esos paises, que no
se conceden inmediata e incondicionalmente a los productos similares originarios de otros Miembros
de la OMC, lo cual es incompatible con el parrafo 1 del articulo I del GATT de 1994.946

5.344. El Grupo Especial procedié seguidamente a examinar la defensa formulada por el Brasil al
amparo de la Clausula de Habilitacion. El Brasil adujo que el trato fiscal diferenciado otorgado a la
Argentina, a México y al Uruguay en el marco del programa INOVAR-AUTO estaba justificado en
virtud de los apartados b) y c) del parrafo 2 de la Clausula de Habilitacion, y se habia notificado a
la OMC de conformidad con lo dispuesto en el apartado a) del parrafo 4 de la Clausula de
Habilitacién.®*” El Brasil sostuvo también que a la Unién Europea y al Japdn les correspondia la carga
de invocar la Clausula de Habilitacidon en sus solicitudes de establecimiento de un grupo especial y
que, "al no hacerlo, no pueden impugnar el derecho del Brasil a invocar los apartados b) y c) del
parrafo 2 de esta clausula para justificar la incompatibilidad del programa INOVAR-AUTO con el
parrafo 1 del articulo I del GATT de 1994".948

5.345. El Grupo Especial comenzé por examinar a quién incumbia la carga de invocar la Clausula
de Habilitacion. El Grupo Especial declaré que la cuestion de si la Clausula de Habilitacion ha sido
invocada correctamente estd comprendida en su ambito de competencia, concretamente "si la
alegaciéon formulada por las partes reclamantes en el marco del parrafo 1 del articulo I del GATT
de 1994 estd comprendida en su mandato".24°

5.346. El Grupo Especial sefialé el argumento del Brasil de que el Organo de Apelacién ha
establecido que "incumbe a la parte reclamante la carga de indicar, en su solicitud de establecimiento
de un grupo especial, que una medida concreta impugnada no es compatible con las disposiciones
pertinentes de la Clausula de Habilitacion".9>° El Grupo Especial considerd que las declaraciones del
Organo de Apelacién en CE - Preferencias arancelarias se formularon en el contexto especifico de
esa diferencia.®3! A juicio del Grupo Especial, las constataciones del Organo de Apelacidn indican que
"la carga de invocar la Clausula de Habilitacién recae en la parte reclamante en aquellos casos en
que se haya notificado a esa parte que la medida impugnada fue adoptada (y que, en opinion del
Miembro que la adoptd, estaba justificada) en virtud de la Clausula de Habilitacion".®52 Por lo tanto,
el Grupo Especial considerd que, en los casos en que un Miembro de la OMC haya notificado que una
disposicién concreta que imponga un trato discriminatorio ha sido adoptada o modificada en virtud

945 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1012 (donde se hace referencia a la primera comunicacion
escrita presentada por la Unidn Europea al Grupo Especial, parrafos 346-365; y a la primera comunicacion
escrita presentada por el Japdn al Grupo Especial, parrafos 274-281).

946 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1048.

947 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1054. El Grupo Especial observé que el Brasil no invoco la
Clausula de Habilitacidn en lo que respecta al trato diferenciado y mas favorable otorgado a los vehiculos
automoviles importados del Paraguay y Venezuela. (Ibid.). En respuesta a preguntas formuladas en la
audiencia del presente procedimiento de apelacion, el Brasil confirmd que no impugna las constataciones del
Grupo Especial que figuran en los parrafos 7.1048, 8.6.g-h y 8.17.h-i de los informes del Grupo Especial, a
saber, que las reducciones fiscales internas en el marco del programa INOVAR-AUTO son incompatibles con el
parrafo 1 del articulo I del GATT de 1994, en la medida en que se refieren al Paraguay y Venezuela.
(Respuesta del Brasil a preguntas formuladas en la audiencia).

948 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1054 (donde se hace referencia a las primeras
comunicaciones escritas del Brasil al Grupo Especial, parrafos 694-742 (DS472) y parrafos 627-674 (DS497);
segunda comunicacion escrita presentada por el Brasil al Grupo Especial, parrafos 166-181; respuesta del
Brasil a las preguntas 4 y 53-55 del Grupo Especial; y observaciones del Brasil sobre las respuestas de las
demas partes a las preguntas 53-55 del Grupo Especial).

249 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1062.

950 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1057 (donde se hace referencia a la respuesta del Brasil a la
pregunta 4 del Grupo Especial, en que a su vez se hace referencia al informe del Organo de Apelacién,

CE - Preferencias arancelarias, parrafo 110).
95! Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1063.
952 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1064.
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de la Clausula de Habilitacidn, se presume que los demas Miembros de la OMC estan informados de
que ese trato discriminatorio fue adoptado en virtud de la Cldusula de Habilitacidon.®>3 El Grupo
Especial concluyé que una parte reclamante no tiene la obligacion de invocar la Clausula de
Habilitacién en su solicitud de establecimiento de un grupo especial, a menos que se haya informado
a esa parte de que la parte demandada considera que la medida impugnada ha sido adoptada en
virtud de la Clausula de Habilitacién.®>*

5.347. El Grupo Especial considerd posteriormente "la cuestion de si las medidas impugnadas y sus
correspondientes justificaciones fueron notificadas a la OMC"955, de modo que las partes reclamantes
estuvieran informadas y en consecuencia tuvieran la carga de invocar las disposiciones pertinentes
de la Clausula de Habilitacion en sus solicitudes de establecimiento de un grupo especial.

5.348. El Grupo Especial recordd que el Brasil sostuvo que el trato fiscal diferenciado previsto en el
programa INOVAR-AUTO habia sido notificado a la OMC, de conformidad con lo dispuesto en el
apartado a) del parrafo 4 de la Clausula de Habilitacion.®>¢ El Brasil sostuvo que la prescripcién de
notificacién se cumplié porque "el Tratado de Montevideo 1980, que establece la Asociacion
Latinoamericana de Integracion (ALADI), fue notificado a la OMC en virtud del apartado c) del
articulo 2 de la Clausula de Habilitacién"?>7, y que el trato fiscal diferenciado concedido a la
Argentina, México y el Uruguay se basa en los Acuerdos de Complementacion Econdmica (ACE)
negociados al amparo del Tratado de Montevideo 1980.°%8 El Brasil también adujo que "los ACE 'son
medidas de aplicacion del Tratado de Montevideo {19807} y que estos [fueron] notificados a la OMC',
y que el trato fiscal diferenciado previsto en el programa INOVAR-AUTO es "el corolario de estos ACE,
Yy No es necesaria una nueva notificacion",?>°

5.349. El Grupo Especial observd que el Tratado de Montevideo 1980 fue "adoptado con arreglo al
apartado c) del parrafo 2 de la Clausula de Habilitaciéon" y notificado a la OMC por el Uruguay en
nombre de la ALADI el 1° de julio de 1982.960 Sin embargo, el Grupo Especial declar6 que "las partes
no ha[bia]n identificado ninguna notificacién explicita en relacion con el apartado b) del parrafo 2,
y que tampoco se ha[bia]n presentado pruebas al respecto al Grupo Especial".?¢! Por lo tanto, a fin
de determinar si las partes reclamantes fueron notificadas de que la medida impugnada habia sido
adoptada de conformidad con el apartado b) del parrafo 2 y, por consiguiente, si debian invocar esta
disposicion de la Clausula de Habilitacidon en sus solicitudes de establecimiento de un grupo especial,
el Grupo Especial pas6 a examinar la cuestidon de si la notificacion de una disposicion adoptada en
virtud del apartado c) del parrafo 2 también podria servir de notificacion de una disposicién adoptada
en virtud del apartado b) del parrafo 2 de la Clausula de Habilitacion.®62 El Grupo Especial constatd

953 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1066.

954 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1068. Observamos que, si bien un integrante del Grupo
Especial formuld una opinion separada, este integrante no esta en desacuerdo con el criterio articulado por el
Grupo Especial. (Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1130).

955 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1068.

956 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1069.

957 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1072.

958 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1072 (donde se hace referencia a las primeras
comunicaciones escritas presentadas por el Brasil al Grupo Especial, parrafos 706-707 (DS472) y
parrafos 638-639 (DS497)).

959 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1072 (donde se cita la segunda comunicacion escrita del
Brasil, parrafo 181; en que se hace referencia a la respuesta del Brasil a la pregunta 53 del Grupo Especial;
comunicacion de la ALADI al Presidente del Comité de Comercio y Desarrollo de la OMC, 19 de mayo de 2016
(Pruebas documentales BRA-114 y BRA-115 presentadas al Grupo Especial)). (sin llaves en el original)

El Grupo Especial observé lo siguiente:

El acuerdo relativo al MERCOSUR se notificé supuestamente el 5 de marzo de 1992 en el

documento L/6985; el ACE N° 55 [entre el MERCOSUR y México] se notificd supuestamente

el 21 de noviembre de 2012 en el documento WT/COMTD/77; el Trigésimo Octavo Protocolo

Adicional del ACE N© 14 [entre la Argentina y el Brasil] y el Sexagésimo Octavo Protocolo

Adicional del ACE N©° 2 [entre el Brasil y el Uruguay] se notificaron supuestamente el 8 de

noviembre de 2010, en el documento WT/COMTD/72, y el Sexagésimo Noveno Protocolo

Adicional del ACE N° 2 [entre el Brasil y el Uruguay] se notificé supuestamente el 25 de octubre

de 2013 en el documento WT/COMTD/82.

(Informes del Grupo Especial, nota 1443 al parrafo 7.1080 (donde se hace referencia a la comunicacion de
la ALADI al Presidente del Comité de Comercio y Desarrollo de la OMC, 19 de mayo de 2016 (Pruebas
documentales BRA-114 y BRA-115 presentadas al Grupo Especial))).

%60 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1074. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

%1 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1074.

%62 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1075.
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gue la notificacion de un acuerdo comercial regional (ACR) adoptado en virtud del apartado c) del
parrafo 2 de la Cladusula de Habilitacion, si bien es valida, no es suficiente para servir de notificacion
de un arreglo comercial preferencial (ACPR) adoptado en virtud del apartado b) del parrafo 2 de la
Clausula de Habilitacion, y que "no se hizo ninguna notificaciéon con arreglo al apartado a) del parrafo
4 que permitiera justificar la adopcién de una medida en virtud del apartado b) del parrafo 2".93 El
Grupo Especial concluyd que "el Brasil no ha demostrado que se hubiera notificado a la OMC la
adopcion de disposiciones que otorgaran el trato diferenciado y mas favorable en litigio en virtud del
apartado b) del parrafo 2".964

5.350. El Grupo Especial pasé a considerar si la notificacion del Tratado de Montevideo 1980 y de
los ACE podria servir fundamentalmente de notificacion de la adopcidn, en virtud del apartado c) del
parrafo 2 de la Clausula de Habilitacion, de la disposicién que introduce el trato diferenciado y mas
favorable, a saber, el trato fiscal diferenciado en el marco del programa INOVAR-AUTO, declarada
incompatible con el parrafo 1 del articulo I del GATT de 1994.9%5 El Grupo Especial declard que
"el trato diferenciado y mas favorable que se pretende justificar al amparo del apartado c) del
parrafo 2 debe guardar una relacién estrecha y auténtica con la disposicién notificada a la OMC de
manera que los demas Miembros de la OMC tengan conocimiento del trato diferenciado y mas
favorable adoptado en virtud de la Clausula de Habilitacion".?%¢ El Grupo Especial constaté que
"ninguna de las disposiciones invocadas del Tratado de Montevideo [1980] guarda la mas minima
relacion, en si mismas y por si mismas, con las reducciones fiscales interiores declaradas
incompatibles con el parrafo 1 del articulo I del GATT de 1994".%57 El Grupo Especial constaté ademas
gue el Brasil no habia indicado "ni una sola disposicién de cualquiera de los ACE que sirva de prueba
de la premisa fundamental en que se basa el argumento del Brasil, a saber, que el programa
INOVAR-AUTO aplica los objetivos de los ACE".%%8 En consecuencia, el Grupo Especial constatd que
"el Brasil no ha demostrado de qué manera las reducciones fiscales pertinentes declaradas
incompatibles con el parrafo 1 del articulo I del GATT de 1994" estan relacionadas con el Tratado de
Montevideo 1980 o con los ACE que se notificaron en cuanto adoptados en el marco del apartado c)
del parrafo 2.969

5.351. Por lo tanto, el Grupo Especial concluyé que la medida impugnada y sus justificaciones
conexas al amparo de la Clausula de Habilitacidon (a saber, en el marco de los apartados b) y c) del
parrafo 2 de la Clausula de Habilitacidn) no se notificaron a la OMC de conformidad con el apartado a)
del parrafo 4 de la Clausula de Habilitacion, de modo que pudiera considerarse que las partes
reclamantes estuvieron informadas. En consecuencia, el Grupo Especial constaté que no incumbia a
las partes reclamantes la carga de invocar los apartados b) y c) del parrafo 2 de la Clausula de
Habilitacién en sus solicitudes de establecimiento de un grupo especial, y por lo tanto sus alegaciones
formuladas al amparo del parrafo 1 del articulo I del GATT de 1994 estaban comprendidas en el
mandato del Grupo Especial.?”?

963 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1081. El Grupo Especial considerd que el apartado a) del
parrafo 4 de la Clausula de Habilitacion "[no] permit[e] que la notificacién de una medida adoptada en virtud
de una disposicion de la Clausula de Habilitacidn sirva asimismo de notificacion de la adopcidon de esa misma
medida en virtud de otra disposicion de la Clausula de Habilitacion, a no ser que ello se indique en la propia
notificacion". (Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1079).

%64 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1082. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

965 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1105.

%66 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1108. (las cursivas figuran en el original)

97 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1112.

%68 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1112.

%69 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1115.

970 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.1083 y 7.1120. Un integrante del Grupo Especial emitié una
opinion separada sobre la defensa formulada por el Brasil al amparo del apartado c) del parrafo 2 de la
Clausula de Habilitacion. En opinidn de este integrante del Grupo Especial, las referencias hechas en los ACE
pertinentes a las "preferencias arancelarias [eran] suficientes para que los Miembros [tuvieran] conocimiento
de que, como minimo, los vehiculos automoviles importados en el Brasil desde México, la Argentina y el
Uruguay recibiran un trato distinto del otorgado a los vehiculos automoviles importados de otros Miembros".
(Ibid., parrafo 7.1127). A juicio de este integrante del Grupo Especial, era por lo tanto "razonable que los
Miembros supusieran que tales preferencias no se limitarian a las medidas fiscales adoptadas en la frontera,
sino que podrian incluir medidas fiscales de caracter interno" y que podia considerarse que los Miembros tenian
conocimiento de que "los vehiculos automodviles importados en el Brasil desde México, la Argentina y el
Uruguay pueden estar sujetos a una carga fiscal diferenciada". (Ibid.). En consecuencia, este integrante del
Grupo Especial considerd que "los ACE ... son suficientes, desde un punto de vista sustantivo, para el
cumplimiento de la obligacidn de notificacidn prevista en el apartado a) del parrafo 4 de la Clausula de
Habilitacidon". (Ibid., parrafo 7.1128). Ademas, en opinidn de este integrante del Grupo Especial, "el Brasil ha
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5.5.1.1 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion del
apartado a) del parrafo 4 de la Clausula de Habilitacion

5.352. En apelacion, el Brasil discrepa de la constatacion del Grupo Especial de que "la obligacion
de invocar la Clausula de Habilitacion solo se aplicaria si se ha 'informado debidamente a ... [la parte
reclamante] de que la parte demandada considera que la medida impugnada ha sido adoptada
(y estd justificada) en virtud de la Clausula de Habilitacion'.®’! Segun el Brasil, el Grupo Especial
considerd que "una discrepancia sobre si la notificacidn se consideraba adecuada basta para eximir
a los reclamantes de la carga de invocar la Clausula de Habilitacion en sus solicitudes de
establecimiento de un grupo especial".®’2 A juicio del Brasil, "este razonamiento, si se confirmara,
podria plantear importantes cuestiones sistémicas", porque "una discrepancia sobre el método de
notificacién podria justificar ex post la no inclusién de la Clausula de Habilitacién" en la solicitud de
establecimiento de un grupo especial de los reclamantes.®’3 Por lo tanto, el Brasil sostiene que al
combinar la obligacion sustantiva de notificar adecuadamente las medidas y la presuncién inicial de
estar informado de que un Miembro considera que una medida estd justificada en virtud de la
Clausula de Habili,tacién, la interpretacidon del Grupo Especial quita cualquier efecto significativo a la
constatacion del Organo de Apelacion de que incumbe a la parte reclamante invocar la Clausula de
Habilitacion en su solicitud de establecimiento de un grupo especial.®74

5.353. En respuesta, la Unidn Europea sostiene que las constataciones del C')rgano de Apelacién en
CE - Preferencias arancelarias deben entenderse en el contexto de ese asunto en particular y de la
disposicion especifica en cuestion de la Clausula de Habilitacion.®’> La Unidn Europea explica que las
medidas tomadas de conformidad con el apartado a) del parrafo 2 de la Clausula de Habilitacion
"son diferentes de las medidas tomadas en virtud de otras disposiciones de la Clausula de
Habilitacidn, en particular las relacionadas con los acuerdos comerciales regionales".®76

5.354. El Japdn sostiene que la presente diferencia puede distinguirse de la planteada en el asunto
CE - Preferencias arancelarias, que se referia a las preferencias arancelarias para paises en desarrollo
adoptadas de conformidad con el apartado a) del parrafo 2 de la Clausula de Habilitacion, y no a las
cuestiones relacionadas con ACR.%77 Segun el Japdn, "en el caso de una preferencia concedida de
conformidad con el Sistema Generalizado de Preferencias ('SGP'), cabe esperar que la diferencia gire
en torno a la (no) aplicacion de la Clausula de Habilitacion", y por lo tanto la parte reclamante "debe
'presentar el problema con claridad', como se exige en virtud del parrafo 2 del articulo 6 del ESD,
refiriéndose explicitamente a la Clausula de Habilitacidn en su solicitud de establecimiento de un
grupo especial".?”8 Sin embargo, el Japén sostiene que en una diferencia como la que nos ocupa no
puede esperarse que una parte reclamante suponga que las "medidas fueron adoptadas con arreglo
a la Clausula de Habilitacién (en particular cuando el Miembro demandado nunca lo informé y nunca
presentd ninguna notificacion pertinente a la OMC)".97°

demostrado, como minimo, que la Unidn Europea y el Japon estaban informados de la adopcion del Tratado de
Montevideo, del Acuerdo del MERCOSUR vy de los ACE pertinentes con arreglo al apartado c) del parrafo 2 de la
Clausula de Habilitacién". (Ibid., parrafo 7.1129). Por consiguiente, este integrante del Grupo Especial
considerd que "la Unidn Europea y el Japdn estaban suficientemente informados de que el Brasil, en calidad de
signatario de esos ACE, podria invocar la Clausula de Habilitacion como defensa frente a una alegacion
formulada al amparo del parrafo 1 del articulo I del GATT de 1994 con respecto a las preferencias otorgadas a
los signatarios de esos ACE". (Ibid.). Por estos motivos, este integrante del Grupo Especial concluyé que la
Union Europea y el Japoén tenian la obligacion de incluir las disposiciones pertinentes de la Clausula de
Habilitacidn en sus respectivas solicitudes de establecimiento de un grupo especial, y que no hacerlo
"significa[ba] que las alegaciones formuladas por estas al amparo del parrafo 1 del articulo I del GATT de 1994
no est[aban] comprendidas en el mandato del Grupo Especial". (Ibid., parrafo 7.1131).

97t Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 374 (donde se citan los informes del
Grupo Especial, parrafo 7.1068).

972 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 376.

973 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 377.

974 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 378.

975 Comunicacion del apelado presentada por la Unidén Europea, parrafo 451.

976 Comunicacion del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 453.

977 Comunicacion del apelado presentada por el Japon, parrafos 153 y 155.

978 Comunicacion del apelado presentada por el Japon, parrafo 155. (no se reproduce la nota de pie de
pagina)

979 Comunicacion del apelado presentada por el Japon, parrafo 155.
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5.355. Comenzamos nuestro analisis con el texto del apartado a) del parrafo 4 de la Clausula de
Habilitacidén, que establece, en su parte pertinente, lo que sigue:

Todo Miembro que proceda a adoptar disposiciones al amparo de lo previsto en los
parrafos 1, 2 y 3 o que proceda después a modificar o retirar el trato diferenciado y mas
favorable asi otorgado: [*]

a) lo notificara a la OMC y proporcionara [a los Miembros] toda la informacién que
estimen conveniente sobre las medidas que haya adoptadol[.]

[*nota de pie de pagina del original]* Estas disposiciones se entienden sin perjuicio de los
derechos de los Miembros de conformidad con el Acuerdo General.

5.356. Por lo tanto, el apartado a) del parrafo 4 de la Clausula de Habilitacion se refiere a la
prescripcion de notificar cualquier medida de un Miembro que quiera introducir, modificar o retirar
disposiciones que otorguen un trato diferenciado y mas favorable adoptadas con arreglo a los
parrafos 1 a 3 de la Clausula de Habilitacion. El Organo de Apelacidn describid el parrafo 4 como una
disposicion que fija "requisitos de procedimiento para la adopcidn, la modificacion o el retiro de una
medida preferencial para los paises en desarrollo".80

5.357. La utilizacién en la version inglesa de la palabra "shall" indica que el apartado a) del parrafo 4
impone a un Miembro que otorgue un trato diferenciado y mas favorable la obligacidn de notificar a
la OMC la disposicion que ha adoptado. Ademas de la obligacion de notificar la adopcion de una
disposicidon, el apartado a) del parrafo 4 también impone a los Miembros la obligacion de notificar
cualquier modificacion o el retiro de la disposicién que otorgue un trato diferenciado y mas favorable.
Por lo tanto, en el apartado a) del parrafo 4 se prevé que se mantenga a los Miembros informados
en todo momento de cualesquiera modificaciones (incluido el retiro) de una disposicidn que otorgue
un trato diferenciado y mas favorable.

5.358. Asimismo, observamos que en el apartado a) del parrafo 4 se dispone que un Miembro que
adopte una disposicion que otorgue un trato diferenciado y mas favorable "proporcionara" a los
Miembros "toda la informacion que estimen conveniente" respecto de la introduccion, la modificacion
o el retiro de las disposiciones adoptadas. La prescripcion de proporcionar "toda"?8! la informacion
indica que una notificacién con arreglo al apartado a) del parrafo 4 debe ser lo suficientemente
detallada como para informar a los Miembros de cualquier "medida" adoptada de conformidad con
los parrafos 1 a 3 de la Clausula de Habilitacion. La necesidad de que las notificaciones presentadas
con arreglo al apartado a) del parrafo 4 sean lo suficientemente detalladas también estad confirmada
por la prescripcién de notificar no solo la adopcién o el retiro de una disposicidon que otorgue trato
diferenciado y mas favorable, sino también cualquier modificacion de esta.

5.359. Respecto del contexto inmediato del apartado b) del parrafo 4 de la Clausula de Habilitacién,
observamos que en ese apartado se dispone que un Miembro que adopta, modifica o retira una
disposicién que otorga un trato diferenciado y mas favorable "se prestara debidamente a la pronta
celebracién de consultas, a peticion de cualquier Miembro interesado, respecto de todas las
dificultades o cuestiones que puedan surgir" en relacién con la disposicion adoptada. Por lo tanto, el
apartado b) del parrafo 4 se basa en la notificacion emitida con arreglo al apartado a) del parrafo 4
de la Clausula de Habilitacion, ya que solicita al Miembro de la OMC que adopta una disposicidon que
otorga un trato diferenciado y mas favorable que "se preste debidamente" a "la pronta celebracién
de consultas" que pueda solicitar cualquier otro Miembro de la OMC en relacidén con la disposicion
adoptada.

5.360. Por lo tanto, una notificacién presentada con arreglo al apartado a) del parrafo 4 de la
Clausula de Habilitacién guarda relacién con el conocimiento de que dispone una parte reclamante
y tiene una influencia directa en dicho conocimiento y, en consecuencia, con la cuestién de si esa
parte reclamante esta obligada a invocar la Clausula de Habilitacién e identificar la o las disposiciones
pertinentes de ese instrumento en su solicitud de establecimiento de un grupo especial.

5.361. Recordamos que, si bien en la diferencia CE - Preferencias arancelarias no se trato
especificamente la prescripcion de notificacién prevista en el apartado a) del parrafo 4, el Organo

980 Informe del Organo de Apelacién, CE - Preferencias arancelarias, parrafo 112,
981 Sjn cursivas en el original.
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de Apelacion establecié consideraciones pertinentes sobre la interpretacion de la Clausula de
Habilitacién. El Organo de Apelacion consider6 que la Clausula de Habilitacién no es una "'excepcion’
tipica, o una 'defensa’ tipica".?82 El Organo de Apelacion declard que cuando una parte reclamante
considera que el esquema de preferencias de otro Miembro no redne uno o mas de los requisitos
establecidos en la Clausula de Habilitacidn, "las disposiciones concretas de la Clausula de Habilitacion
que el esquema presuntamente infringe son componentes muy importantes de 'los fundamentos de
derecho de la reclamacién' y, por lo tanto, del 'asunto' motivo de la diferencia".?83 Sin embargo, al
mismo tiempo, el Organo de Apelacion advirtié que "tampoco se debe exagerar la responsabilidad
de la parte reclamante en esos casos".?%* Aunque el Organo de Apelacion constaté que "en la solucion
de diferencias en la OMC no basta con que un reclamante alegue incompatibilidad con el parrafo 1
del articulo I del GATT de 1994 si el reclamante también quiere alegar que la medida no esta
justificada por la Clausula de Habilitacion"?8>, también explicé que "[e]sto se aplica en particular si
la medida impugnada ... se ha tomado evidentemente al amparo de la Clausula de Habilitacion".986

5.362. Sin embargo, las declaraciones del Organo de Apelacién en CE - Preferencias arancelarias
respecto de la carga que incumbe a la parte reclamante de invocar la Clausula de Habilitacion e
identificar las disposiciones pertinentes de esta en su solicitud de establecimiento de un grupo
especial, debe leerse en el contexto de la medida en litigio en aquella diferencia, es decir, el sistema
de preferencias arancelarias, que como el mismo Organo de Apelacién indicd, se "ha tomado
evidentemente al amparo de la Clausula de Habilitacion".°8” El Organo de Apelacion observo ademas
que la medida impugnada en esa diferencia era "indiscutiblemente un esquema arancelario
preferencial concedido por un pais desarrollado Miembro en favor de paises en desarrollo y que se
dice que estd de acuerdo con el SGP".?88 Por consiguiente, el Organo de Apelacidn constaté que
"tanto el Reglamento como otros documentos explicativos oficiales que [eran] publicos indica[ba]n
claramente" que el Régimen Droga impugnado en esa diferencia formaba "parte de un esquema
arancelario preferencial aplicado por las Comunidades Europeas de acuerdo con la autorizacion
concedida por el parrafo 2 a) de la Clausula de Habilitacion".989 En consecuencia, en esa diferencia
el Organo de Apelacion observd que la India debia "saber perfectamente" que el "Régimen Droga"
tiene que cumplir las prescripciones de la Clausula de Habilitacién y que "era probable que las
Comunidades Europeas invocaran la Clausula de Habilitacidon en respuesta a una alegacion de
incompatibilidad con el parrafo 1 del articulo I".990

5.363. En el apartado a) del parrafo 4 de la Clausula de Habilitacion se establece un grado de
especificidad en la notificacion adoptada con arreglo a esa disposicion. Como minimo, una
notificacién presentada de conformidad con el apartado a) del parrafo 4 debe especificar en virtud
de qué disposicién de la Clausula de Habilitacion se ha adoptado el trato diferenciado y mas
favorable. En el apartado a) del parrafo 4 se indica que las disposiciones o medidas adoptadas con
arreglo a los diferentes apartados del parrafo 2 deberan notificarse a la OMC a fin de informar a los
demas Miembros del trato diferenciado y mas favorable pertinente que esté previsto otorgar y
justificar en virtud de la Clausula de Habilitacién. En esas circunstancias, la simple admisibilidad
desde el punto de vista del procedimiento de la notificacion en si misma, por ejemplo respecto de
"si la notificacion [fue] ... enviada por las personas o entidades competentes, siguiendo el
procedimiento correcto y en el momento oportuno, etc.".?°! no es, sin embargo, suficiente para
eliminar la presuncidon de que la parte reclamante esta informada de que la parte demandada ha
adoptado una disposicidon o una medida que puede ser incompatible con sus obligaciones en el marco

982 Informe del Qrgano de Apelacion, CE - Preferencias arancelarias, parrafo 106.

983 Informe del Organo de Apelacién, CE - Preferencias arancelarias, parrafo 113 (donde se cita el
parrafo 2 del articulo 6 del ESD; informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Acero al carbono,
parrafo 125, en que a su vez se hace referencia al informe del Organo de Apelacidén, Guatemala - Cemento I,
parrafos 69-76). .

94 Informe del Organo de Apelacién, CE - Preferencias arancelarias, parrafo 115.

98> Informe del Organo de Apelacion, CE - Preferencias arancelarias, parrafo 110.

986 Informe del Organo de Apelacién, CE - Preferencias arancelarias, parrafo 110.

%87 Informe del Organo de Apelacion, CE - Preferencias arancelarias, parrafo 110. (sin cursivas en el
original) ,

988 Informe del Organo de Apelacion, CE - Preferencias arancelarias, parrafo 116. (sin cursivas en el
original) ,

%89 Informe del Organo de Apelacion, CE - Preferencias arancelarias, parrafo 117. (sin cursivas en el
original) ,

290 Informe del Organo de Apelacion, CE - Preferencias arancelarias, parrafo 117.

991 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1105.
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del parrafo 1 del articulo I del GATT de 1994, pero que, no obstante, puede justificarse al amparo
de la Clausula de Habilitacién.

5.364. Asimismo, el apartado a) del parrafo 4 no excluye la posibilidad de que una Unica notificacion
pueda establecer que el Miembro que notifica considera que una disposicién o una medida ha sido
adoptada con arreglo a uno o mas apartados del parrafo 2 de la Clausula de Habilitacion.
No detectamos nada en el texto del apartado a) del parrafo 4 que indique otra cosa. Al contrario, el
texto del parrafo 4 esta redactado en términos amplios, ya que establece que cualquier medida por
la que se "proceda a adoptar disposiciones al amparo de lo previsto en los parrafos 1, 2 y 3" de la
Clausula de Habilitacidon se notifique a la OMC.%92 Sin embargo, al no haber cualquier indicacion de
ese tipo en la notificacidon emitida con arreglo al apartado a) del parrafo 4, no puede darse por
supuesto que una parte reclamante esta informada respecto de las disposiciones del parrafo 2 que
el Miembro que notifica considera aplicables.

5.365. Por lo tanto, una parte reclamante debe invocar la Clausula de Habilitacion e identificar las
disposiciones pertinentes de esta en su solicitud de establecimiento de un grupo especial cuando
una medida que otorga trato diferenciado y mas favorable: i) se toma evidentemente al amparo de
la Clausula de Habilitacién, o cuando se desprende claramente del propio texto de la medida que ha
sido adoptada de conformidad con la Clausula de Habilitacidén; y/o ii) se notifica con arreglo al
apartado a) del parrafo 4 de la Clausula de Habilitacidon. Sin embargo, la responsabilidad de la parte
reclamante "[c]onsiste simplemente en indicar cudles son las disposiciones de la Clausula de
Habilitacidn con las que [la medida] presuntamente es incompatible, sin la carga de probar los
hechos necesarios para apoyar esa incompatibilidad".®®3 Por lo tanto, si bien corresponde a la parte
reclamante indicar en su solicitud de establecimiento de un grupo especial cudl(es) es/son la(s)
disposicion/disposiciones pertinente(s) de la Clausula de Habilitacidn, la carga de "demostrar" que
la medida "satisface las condiciones previstas en la Clausula de Habilitacion"9%4 alin "sigue recayendo
en la parte demandada" que se basa en "la Clausula de Habilitacién como defensa".®9>

5.366. A la luz de las consideraciones expuestas supra, estamos de acuerdo con el Grupo Especial
respecto de que, en los casos en que un Miembro haya notificado que una disposicidon concreta que
imponga un trato discriminatorio ha sido adoptada o modificada en virtud de la Clausula de
Habilitacidon, se presume que los demas Miembros estan informados de que ese trato discriminatorio
fue adoptado en virtud de la Clausula de Habilitacion.®%¢ Por lo tanto, en la medida en que el Grupo
Especial condiciond el conocimiento por una parte reclamante de una disposicion o una medida que
otorga un trato diferenciado y mas favorable en cuanto adoptada de conformidad con la Clausula de
Habilitacién a la notificacion por la parte demandada de esa disposicion o esa medida con arreglo al
apartado a) del parrafo 4, no vemos ninguna razén para disentir de este criterio articulado por el
Grupo Especial. Como ya se ha explicado, una notificacién presentada con arreglo al apartado a) del
parrafo 4 de la Clausula de Habilitacién guarda relacion con el conocimiento de que dispone una
parte reclamante y tiene una influencia directa en dicho conocimiento y, en consecuencia, en la
carga que incumbe a esa parte reclamante de invocar la Cladusula de Habilitacién e identificar la o
las disposiciones pertinentes de ese instrumento en su solicitud de establecimiento de un grupo
especial. Por lo tanto, confirmamos la constatacion del Grupo Especial de que incumbe a la parte
reclamante invocar la Clausula de Habilitacién e indicar la o las disposiciones pertinentes de dicho
instrumento en su solicitud de establecimiento de un grupo especial "en aquellos casos en que se
haya notificado a esa parte que la medida impugnada fue adoptada (y que, en opinién del Miembro
que la adoptd, estaba justificada) en virtud de la Clausula de Habilitaciéon".9%”

992 Sin cursivas en el original.

993 Informe del Organo de Apelacion, CE - Preferencias arancelarias, parrafo 115. (las cursivas figuran
en el original) )

994 Informe del Organo de Apelacion, CE - Preferencias arancelarias, parrafo 105. (las cursivas figuran
en el original) .

995 Informe del Organo de Apelacion, CE - Preferencias arancelarias, parrafo 115.

996 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1066.

997 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1064.
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5.5.1.2 La cuestion de si el Grupo Especial incurrio en error al constatar que el trato fiscal
diferenciado previsto en el programa INOVAR-AUTO no se notificé de conformidad con el
apartado a) del parrafo 4 en cuanto adoptado en el marco del apartado b) del parrafo 2
de la Clausula de Habilitaciéon

5.367. Pasamos ahora a examinar la cuestion de si la medida en litigio (el trato fiscal diferenciado
previsto en el programa INOVAR-AUTO en forma de reducciones fiscales internas concedidas a
algunos pero no a otros Miembros) se notificé de conformidad con el apartado a) del parrafo 4 de la
Clausula de Habilitacién en cuanto adoptada en el marco del apartado b) del parrafo 2 de dicho
instrumento, de modo que pudiera considerarse que las partes reclamantes estuvieron informadas
y, por consiguiente, tenian la carga de invocar e identificar el apartado b) del parrafo 2 en sus
solicitudes de establecimiento de un grupo especial.

5.368. Recordamos que el Decreto N° 7.819/2012 es uno de los instrumentos mediante los cuales
se aplica el programa INOVAR-AUTO®8 y establece el trato diferenciado y mas favorable en litigio
en forma de reducciones fiscales internas aplicables a las importaciones de vehiculos automdviles
procedentes de ciertos paises.

5.369. El argumento planteado por el Brasil ante el Grupo Especial se basaba en su afirmacién de
que, dado que el Tratado de Montevideo 1980 y los ACE pertinentes se notificaron a la OMC en
cuanto adoptados en el marco del apartado c) del parrafo 2, se habia cumplido la prescripcién de
notificacién establecida en el apartado a) del parrafo 4 con respecto al trato fiscal diferenciado
previsto en el programa INOVAR-AUTO.??? Sin embargo, en su defensa, el Brasil sostuvo que el trato
fiscal diferenciado previsto en el programa INOVAR-AUTO se justificaba no solo al amparo del
apartado ¢)!990 sino también del apartado b) del parrafo 2.1991 Por lo tanto, consideramos, como lo
hizo el Grupo Especial, que el Brasil ha sostenido que el trato fiscal diferenciado previsto en el
programa INOVAR-AUTO se adoptd en virtud tanto del apartado b) como del apartado c) del
parrafo 2 de la Clausula de Habilitacidon y no exigia una notificacién adicional, dado que se notifico
la adopcion del Tratado de Montevideo 1980 y los ACE pertinentes en virtud del apartado c) del
parrafo 2.

5.370. No se discute que el trato fiscal diferenciado previsto en el programa INOVAR-AUTO, que es
la medida en litigio en el presente asunto, no se notificé especificamente a la OMC de conformidad
con el apartado a) del parrafo 4 en cuanto adoptado en el marco del apartado b) del parrafo 2.
Recordamos que el Grupo Especial sefiald que "las partes no ha[bia]n identificado ninguna
notificacién explicita en relacién con el apartado b) del parrafo 2, y que tampoco se ha[bia]n
presentado pruebas al respecto al Grupo Especial".1992 E| Grupo Especial considerd por lo tanto que
su tarea era determinar si una notificacion de una disposicion adoptada en virtud del apartado c) del
parrafo 2 también podia servir de notificacion de una disposicion adoptada en virtud del apartado b)
del parrafo 2.1903 En una segunda etapa, el Grupo Especial considerd que si la respuesta a la primera
pregunta era afirmativa, entonces determinaria si la notificacion con arreglo al apartado c) del
parrafo 2 podia servir, desde un punto de vista sustantivo, de notificacion del trato diferenciado y
mas favorable especifico que se pretendia justificar al amparo del apartado b) del parrafo 2.1004

5.371. A diferencia de lo que el Brasil parece sostener!90>, el Grupo Especial no considerd que la
cuestion que se le habia sometido se refiriera a la pertinencia procedimental de la notificacion.

998 Informes del Grupo Especial, parrafo 2.100 (donde se hace referencia al Decreto 7.819, de 3 de
octubre de 2012, por el que se reglamentan los articulos 40 a 44 de la Ley 12.715, de 17 de septiembre de
2012, que contienen disposiciones relativas al Programa de incentivos para la innovacién tecnoldgica y la
densificacion de la cadena de produccidn de vehiculos automadviles (INOVAR-AUTO) y articulos 5y 6 de la
Ley 12.546, de 14 de diciembre de 2011, que contienen disposiciones sobre una reduccién del impuesto sobre
productos industriales, segun proceda (Decreto 7.819/2012) (Prueba documental JE-132 presentada al Grupo
Especial), articulos 11-19).

999 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1072. Véase también la comunicacién del apelante
presentada por el Brasil, parrafo 395.

1000 1nformes del Grupo Especial, parrafo 7.1099 (donde se hace referencia a la segunda comunicacidn
escrita presentada por el Brasil al Grupo Especial, parrafo 181).

1001 Tnformes del Grupo Especial, parrafo 7.1069.

1002 1hformes del Grupo Especial, parrafo 7.1074.

1003 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1075.

1004 1nformes del Grupo Especial, parrafo 7.1075.

1005 Sefialamos que el Brasil aduce que "el Grupo Especial concluyé que debido a que el trato fiscal
impugnado no se notificé en un formato especifico, el Brasil no habia cumplido las prescripciones de
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En cambio, la indagacion del Grupo Especial se centrd en si podia considerarse o no que las partes
reclamantes estuvieron informadas de que el trato fiscal diferenciado previsto en el programa
INOVAR-AUTO se notificé en cuanto adoptado en el marco del apartado b) del parrafo 2 en virtud
de la notificacidn con arreglo al apartado c) de dicho parrafo. El andlisis de si una disposicién o una
medida supuestamente adoptadas en virtud del apartado b) del parrafo 2 se notificaron o no de
conformidad con el apartado a) del parrafo 4 era necesario para determinar la carga de las partes
reclamantes de invocar la Clausula de Habilitacién e identificar la disposicion o las disposiciones
pertinentes de esta en sus solicitudes de establecimiento de un grupo especial y alegar la
incompatibilidad del trato fiscal diferenciado previsto en el programa INOVAR-AUTO con dichas
disposiciones pertinentes, incluido el apartado b) del parrafo 2. Sin embargo, al hacerlo, ni nosotros
ni el Grupo Especial prejuzgamos la cuestion de si el trato fiscal diferenciado previsto en el programa
INOVAR-AUTO se notifico de conformidad con el apartado a) del parrafo 4 en cuanto adoptado en el
marco del apartado c) del parrafo 2.1906 En efecto, esa es la cuestion que abordamos en la seccion
siguiente de estos informes al examinar la alegacién formulada por el Brasil en apelacion de que el
Grupo Especial incurrio en error al constatar que el trato fiscal diferenciado previsto en el programa
INOVAR-AUTO no se notificd de conformidad con el apartado a) del parrafo 4 en cuanto adoptado
en el marco del apartado c) del parrafo 2.

5.372. El Brasil también impugna la constataciéon del Grupo Especial de que "la notificacion de
un ACR adoptado en virtud del apartado c) del parrafo 2 de la Clausula de Habilitacion, si bien es
valida, no es suficiente para servir de notificacion de un ACPR adoptado en virtud del apartado b)
del parrafo 2 de la Clausula de Habilitacion".1997 E| Brasil afirma que el razonamiento del Grupo
Especial se basoé en las disposiciones del Mecanismo de Transparencia para los Arreglos Comerciales
Preferenciales!®%8 y el Mecanismo de Transparencia para los Acuerdos Comerciales Regionales'00?,
que el Grupo Especial constatd que constituian acuerdos ulteriores en el sentido del parrafo 3 a) del
articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (Convencidn de Viena) acerca
de la interpretacion de la obligacion de notificar prevista en la Clausula de Habilitacion.1010
En particular el Brasil afirma que el Grupo Especial constaté que los mecanismos de transparencia
indican que "los Miembros que notifican un ACR o un ACPR deben especificar la disposicién concreta
de la Clausula de Habilitacion con arreglo a la cual se notifica el ACR o el ACPR".10t1 Segun el Brasil,
"ambos mecanismos de transparencia establecen explicitamente que no afectan al 'contenido ni [a]l
momento de la presentacidon de la notificacion requerida en virtud ... de la Clausula de Habilitacion'
en el caso del Mecanismo de Transparencia para los ACR"1012 nj "el 'fondo de las disposiciones
pertinentes de la Clausula de Habilitacién' en el caso del Mecanismo de Transparencia para
los ACPR".1013

5.373. La Unidn Europea sostiene que el Brasil "tergiversa las constataciones del Grupo Especial e
intenta dar la impresion de que el Grupo Especial basoé su decisidn en una interpretacion errénea de
los mecanismos de transparencia".!%14 La Unidn Europea sostiene que el Grupo Especial habia

notificacion previstas en el Clausula de Habilitacidn, y que no cabia presumir que los reclamantes estuvieran
informados de que las medidas impugnadas se adoptaron en virtud de la Clausula de Habilitaciéon".
(Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafo 375).

1006 Recordamos que el Grupo Especial concluyé en ultima instancia que "la notificacion de un ACR
adoptado en virtud del apartado c) del parrafo 2 de la Clausula de Habilitacion, si bien es valida, no es
suficiente para servir de notificaciéon de un ACPR adoptado en virtud del apartado b) del parrafo 2 de la
Clausula de Habilitacion". (Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1081 (las cursivas figuran en el original;
sin subrayar en el original)).

1007 Comunicacidn del apelante presentada por el Brasil, parrafo 398 (donde se citan los informes del
Grupo Especial, parrafo 7.1081). (las cursivas figuran en el original)

1008 Mecanismo de Transparencia para los Arreglos Comerciales Preferenciales, Decisién del Consejo
General de 14 de diciembre de 2010, WT/L/806.

1009 Mecanismo de Transparencia para los Acuerdos Comerciales Regionales, Decision del Consejo
General de 14 de diciembre de 2006, WT/L/671.

1010 Comunicacidn del apelante presentada por el Brasil, parrafo 397 (donde se hace referencia a los
informes del Grupo Especial, nota 1.443 al parrafo 7.1080).

1011 Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafo 397.

1012 Comunicacidn del apelante presentada por el Brasil, parrafo 399 (donde se cita el Mecanismo de
Transparencia para los Acuerdos Comerciales Regionales, Decision del Consejo General de 14 de diciembre
de 2006, WT/L/671, parrafo 1).

1013 Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafo 399 (donde se cita el Mecanismo de
Transparencia para los Arreglos Comerciales Preferenciales, Decisién del Consejo General de 14 de diciembre
de 2010, WT/L/806, parrafo 2 del articulo A).

1014 Comunicacidn del apelado presentada por la Unién Europea, parrafo 486 (donde se hace referencia
a la comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 397).
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establecido claramente que ya habia llegado a sus conclusiones mediante un andlisis de las
disposiciones del apartado a) del parrafo 4 y que "los mecanismos de transparencia se evaluaron
solo para confirmar sus conclusiones".1915 | a Unidn Europea afiade que se ha considerado que incluso
documentos que Grupos Especiales anteriores no constataron que constituyeran "acuerdos ulteriores
acerca de la interpretacion del tratado o de la aplicacion de sus disposiciones" en el sentido del
parrafo 3 a) del articulo 31 de la Convencion de Viena, no obstante, aportaban (tiles
orientaciones.1016 Por consiguiente, la Unidn Europea sostiene que "aunque el Brasil tuviera razon
(quod non), los mecanismos de transparencia podrian cumplir, aun asi, una funcién interpretativa
util con respecto a la cuestion de la notificaciéon".1017

5.374. Analogamente, el Japon sostiene que "el Brasil parece atribuir mucha importancia al hecho"
de que el Grupo Especial se haya referido a los mecanismos de transparencia como "acuerdos
ulteriores acerca de la interpretacion del tratado o de la aplicacidn de sus disposiciones" en el sentido
del parrafo 3 a) del articulo 31 de la Convencion de Viena.1018

5.375. Al interpretar el apartado a) del parrafo 4, hemos considerado que esta disposicidon prevé
un grado de especificidad en la notificacién adoptada en el marco de esa disposicion y que, como
minimo, una notificacidon presentada de conformidad con el apartado a) del parrafo 4 debe establecer
en virtud de qué disposicion de la Clausula de Habilitacion se ha adoptado el trato diferenciado y
mas favorable. Al mismo tiempo, también hemos considerado que el apartado a) del parrafo 4 no
excluye la posibilidad de que una unica notificacion pueda establecer que el Miembro que notifica
considera que una disposicion o una medida ha sido adoptada con arreglo a uno o mas apartados
del parrafo 2. Sin embargo, también hemos explicado que, al no haber una indicacién de este tipo,
no puede darse por supuesto que una parte reclamante esta informada de que el Miembro que
notifica considera que la disposicién o la medida notificadas han sido adoptadas con arreglo a uno o
mas apartados del parrafo 2. Por lo tanto, en la medida en que el Grupo Especial observd que en el
apartado a) del parrafo 4 "no se indica explicitamente qué ha de notificarse exactamente"1019,
estamos en desacuerdo.

5.376. Dicho esto, observamos que en Uultima instancia el Grupo Especial constaté que el
apartado a) del parrafo 4 "no ... permit[e] que la notificacién de una medida adoptada en virtud de
una disposicién de la Clausula de Habilitacidn sirva asimismo de notificacién de la adopcidn de esa
misma medida en virtud de otra disposicion de la Clausula de Habilitacién, a no ser que ello se
indique en la propia notificacion".1020 Estamos de acuerdo con esta conclusién del Grupo Especial.

5.377. Contrariamente a lo que sostiene el Brasil, al llegar a esta conclusién, el Grupo Especial no
baso6 su razonamiento exclusivamente en las disposiciones de los mecanismos de transparencia. En
cambio, el Grupo Especial constatd que "los mecanismos de transparencia sirven para confirmar una
vez mas" que el apartado a) del parrafo 4 no permite que la notificacion de una medida adoptada
en virtud de una disposicién de la Clausula de Habilitacidn sirva de notificacion de la adopcién de
esa misma medida en virtud de otra disposicion de la Clausula de Habilitacion.1921 El Grupo Especial
recordé ademas que habia "concluido ... que, sin una referencia a los mecanismos de transparencia",
el apartado a) del parrafo 4 no permite que la notificacién de una medida adoptada en virtud de una
disposicion de la Clausula de Habilitacion baste como notificacion de la adopcion de esa misma
medida en virtud de otra disposicion de la Cladusula de Habilitacion.1922 En consecuencia, tras haber
llegado a una conclusién sobre lo que esta permitido en el marco del apartado a) del parrafo 4, el

1015 Comunicacidn del apelado presentada por la Union Europea, parrafo 485 (donde se hace referencia
a los informes del Grupo Especial, nota 1.443 al parrafo 7.1080). (las cursivas figuran en el original)

1018 Comunicacién del apelado presentada por la Unién Europea, parrafo 488 y sus notas 465-466
(donde se hace referencia al informe del Organo de Apelacidn, Estados Unidos - Atun II (México), parrafo 372;
informe del Grupo Especial, India - Productos agropecuarios, nota 1.197 al parrafo 7.679).

1017 Comunicacidn del apelado presentada por la Unidon Europea, parrafo 490.

1018 Comunicacidn del apelado presentada por el Japén, parrafo 163.

1019 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1106.

1020 1nformes del Grupo Especial, parrafo 7.1079.

1021 Tnformes del Grupo Especial, parrafo 7.1080. (sin cursivas en el original) El Grupo Especial sefald
que esto era asi "por lo menos en lo que respecta a las supuestas notificaciones que tuvieron lugar tras la
adopcién de uno o ambos mecanismos de transparencia". (Ibid. (las cursivas figuran en el original)).

1022 Tnformes del Grupo Especial, nota 1.443 al parrafo 7.1080. (sin cursivas en el original) El Grupo
Especial sefiald que "con respecto a las supuestas notificaciones que tuvieron lugar antes de la adopcion de los
mecanismos de transparencia, basta[ba] con sefalar, a los efectos del analisis por el Grupo Especial, que su
interpretacion del apartado a) del parrafo 4 de la Clausula de Habilitacidn no esta en contradiccion con los
mecanismos de transparencia". (Ibid. (las cursivas figuran en el original)).
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Grupo Especial también encontré respaldo para su conclusion en las disposiciones de los mecanismos
de transparencia.

5.378. El Brasil sostiene ademas que "en el caso de los paises en desarrollo Miembros, los
apartados a) y b) del parrafo 2 de la Clausula de Habilitacion estdn ambos contenidos en el
apartado c) del parrafo 2".1923 por consiguiente, a juicio del Brasil, en virtud del apartado c) del
parrafo 2 "los paises en desarrollo Miembros pueden adoptar preferencias arancelarias con respecto
a otros paises en desarrollo Miembros sin tener que crear un sistema generalizado de
preferencias".1924 Andlogamente, en virtud de esa disposicidn, "un pais en desarrollo Miembro puede
adoptar un trato preferencial con respecto a medidas no arancelarias".1925 Por lo tanto, el Brasil
sostiene que el hecho de que un acuerdo dado se haya notificado con arreglo al apartado c) del
parrafo 2, como ocurrio en la presente diferencia, basta para que las partes reclamantes estuvieran
informadas de que las medidas en litigio estaban comprendidas en el ambito de la Clausula de
Habilitacion.1026

5.379. El parrafo 2 de la Clausula de Habilitacién establece en la parte pertinente lo siguiente:
2. Las disposiciones del parrafo 1 se aplicaran:

a) al trato arancelario preferencial concedido por [paises Miembros]
desarrollad[o]s a productos originarios de paises en desarrollo de
conformidad con el Sistema Generalizado de Preferencias;

b) al trato diferenciado y mas favorable con respecto a las disposiciones del
Acuerdo General relativas a las medidas no arancelarias que se rijan por
las disposiciones de instrumentos negociados multilateralmente bajo los
auspicios del GATT;

c) a los acuerdos regionales o generales concluidos entre [paises Miembros]
en desarrollo con el fin de reducir o eliminar mutuamente los aranceles vy,
de conformidad con los criterios o condiciones que puedal] fijar la[OMC],
las medidas no arancelarias, aplicables a los productos importados en el
marco de su comercio mutuol[.]1027

5.380. Los apartados a) a c) del parrafo 2 de la Clausula de Habilitacidon prevén el trato diferenciado
y mas favorable con respecto al cual se aplica la autorizacion del parrafo 1 de dicha Clausula.
El apartado a) del parrafo 2 establece un trato diferenciado y mas favorable en forma de un trato
arancelario preferencial concedido por los paises desarrollados Miembros a productos originarios de
paises en desarrollo. El apartado b) del parrafo 2 prevé un trato diferenciado y mas favorable relativo
a las medidas no arancelarias. A diferencia del apartado a) del parrafo 2, que se refiere
especificamente al "trato arancelario preferencial concedido por [paises Miembros] desarrollad[o]s
a [...] paises en desarrollo", el apartado b) del parrafo 2 no define ni el otorgante ni el beneficiario
del trato diferenciado y mas favorable. El apartado c) del parrafo 2, a diferencia tanto del apartado a)
como del apartado b) del mismo parrafo, prevé un trato diferenciado y mas favorable relativo a las
medidas arancelarias y no arancelarias entre paises en desarrollo Miembros en virtud de "acuerdos
regionales o generales".

5.381. Como se sefialé supra, el Brasil sostiene que "en el caso de los paises en desarrollo
Miembros, los apartados a) y b) del parrafo 2 ... estdn ambos contenidos en el apartado c) del
parrafo 2".1028 Incluso suponiendo que asi fuera, de esto no se desprende necesariamente que la
notificacién de una medida en cuanto adoptada en el marco del apartado c) del parrafo 2 bastaria a
los efectos del apartado b) de dicho parrafo en lo que respecta a la carga de la parte reclamante de
invocar e identificar el apartado b) del parrafo 2 de la Clausula de Habilitacidon en su solicitud de
establecimiento de un grupo especial. Esto ocurriria en circunstancias en las que, como hemos
explicado y como el Grupo Especial ha sefialado también, ello "se indique en la propia

1023 Comunicacidn del apelante presentada por el Brasil, parrafo 400.
1024 Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafo 400.
1025 Comunicacidn del apelante presentada por el Brasil, parrafo 400.
1026 Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafo 400.
1027 No se reproducen las notas de pie de pagina.

1028 Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafo 400.
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notificacién".192° Como ya hemos explicado, una notificacion presentada con arreglo al apartado a)
del parrafo 4 guarda relacion con el conocimiento de que dispone una parte reclamante y tiene una
influencia directa en dicho conocimiento y, en consecuencia, en la carga que incumbe a esa parte
reclamante de invocar la Clausula de Habilitacidon e identificar la o las disposiciones pertinentes de
ese instrumento en su solicitud de establecimiento de un grupo especial.

5.382. A la luz de las consideraciones anteriores, confirmamos las constataciones del Grupo
Especial, que figuran en los parrafos 7.1082-7.1083 de sus informes, de que el Brasil no ha
demostrado que se hubiera notificado a la OMC que el trato fiscal diferenciado previsto en el
programa INOVAR-AUTO se habia adoptado en virtud del apartado b) del parrafo 2 y que, por lo
tanto, en las circunstancias del presente asunto, las partes reclamantes no estaban obligadas a
invocar e identificar el apartado b) del parrafo 2 de la Clausula de Habilitacion en sus solicitudes de
establecimiento de un grupo especial.

5.5.1.3 La cuestion de si el Grupo Especial incurrio en error al constatar que el trato fiscal
diferenciado previsto en el programa INOVAR-AUTO no se notificé de conformidad con el
apartado a) del parrafo 4 en cuanto adoptado en el marco del apartado c) del parrafo 2
de la Clausula de Habilitacion

5.383. Ahora pasamos a examinar si el trato fiscal diferenciado previsto en el programa
INOVAR-AUTO no se notificé de conformidad con el apartado a) del parrafo 4 de la Clausula de
Habilitacion en cuanto adoptado en el marco del apartado c) del parrafo 2 de la Clausula de
Habilitacion, de modo que pudiera considerarse que las partes reclamantes estaban informadas vy,
por lo tanto, tenian la carga de invocar e identificar el apartado c) del parrafo 2 en sus solicitudes
de establecimiento de un grupo especial.

5.384. EIl Brasil sostuvo ante el Grupo Especial que "los reclamantes estaban suficientemente
'informados' de que la medida impugnada se habia adoptado (y estaba justificada) al amparo de la
Clausula de Habilitacidon porque el Tratado de Montevideo 1980 ... fue notificado a la OMC en virtud
del apartado c) del articulo 2 de la Clausula de Habilitacion".1030 E| Brasil afirmé ademas que el trato
diferenciado y mas favorable otorgado a la Argentina, México y al Uruguay (en forma de reducciones
fiscales internas) se basa en los ACE negociados al amparo del Tratado de Montevideo 1980, y que
a su vez estos "también fueron notificados a la OMC".1031 E| Brasil sostuvo que el trato fiscal
diferenciado en litigio en el marco del programa INOVAR-AUTO es "un corolario de estos ACE, y que
por lo tanto no era necesaria una nueva notificacion".1032

5.385. El Grupo Especial sefialé que deberia en primer lugar decidir "si la notificacion del Tratado
de Montevideo [1980] y de los ACE podria servir fundamentalmente de notificacion de la adopcion,
en virtud del apartado c) del parrafo 2 ..., de la disposicion que introduce el trato diferenciado y mas
favorable (en forma de trato fiscal) declarada incompatible con el parrafo 1 del articulo I del GATT
de 1994".1033 E| Grupo Especial considerd que "el trato diferenciado y mas favorable que se pretende
justificar al amparo del apartado c) del parrafo 2 debe guardar una relacién estrecha y auténtica con
la disposicion notificada a la OMC de manera que los demdas Miembros de la OMC tengan
conocimiento del trato diferenciado y mas favorable adoptado en virtud de la Clausula de
Habilitacién".1034

1029 1nformes del Grupo Especial, parrafo 7.1079.

1030 Comunicacidn del apelante presentada por el Brasil, parrafo 395. (no se reproduce la nota de pie de
pagina)

1031 Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafo 395 (donde se hace referencia a la
primera comunicacion escrita presentada por el Brasil al Grupo Especial, parrafo 742 (DS472)). Recordamos
que el Grupo Especial sefiald que los ACE se notificaron supuestamente en varias ocasiones entre 1992 y 2013.
(Informes del Grupo Especial, nota 1443 al parrafo 7.1080).

1032 Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafo 395 (donde se hace referencia a la
segunda comunicacion escrita presentada por el Brasil al Grupo Especial, parrafo 181; y a la primera
comunicacion escrita presentada por el Brasil al Grupo Especial, parrafos 638-639 (DS472)).

1033 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1105.

1034 Tnformes del Grupo Especial, parrafo 7.1108. (no se reproducen las cursivas) Como se explica infra,
en la seccion 5.5.3 de los presentes informes, basta con que el trato diferenciado y mas favorable que se
pretende justificar al amparo del apartado c) del parrafo 2 guarde una relacién "auténtica" o una conexion
racional con la disposicion notificada a la OMC. Por consiguiente, discrepamos del Grupo Especial en la medida
en que considerd que, para que un trato diferenciado y mas favorable se justifique al amparo del apartado c)
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5.386. El trato fiscal diferenciado previsto en el programa INOVAR-AUTO no se notificd
especificamente a la OMC de conformidad con el apartado a) del parrafo 4 de la Clausula de
Habilitacion en cuanto adoptado en el marco del apartado c) del parrafo 2. Para determinar que se
podia considerar que las partes reclamantes estaban informadas de que el trato fiscal diferenciado
previsto en el programa INOVAR-AUTO se habia implementado en virtud de disposiciones adoptadas
en el marco del apartado c) del parrafo 2, el Grupo Especial debia determinar si la notificacién del
Tratado de Montevideo 1980 y de los ACE podia servir fundamentalmente de notificacion de la
adopciodn, en virtud del apartado c) del parrafo 2, del trato fiscal diferenciado previsto en el programa
INOVAR-AUTO declarado incompatible con el parrafo 1 del articulo I del GATT de 1994.1935 Al hacerlo,
el Grupo Especial considerd correctamente que la cuestion era si el Brasil habia demostrado que
"el ACR notificado a la OMC puso en conocimiento de los demas Miembros la adopcion del trato
diferenciado y mas favorable pertinente que se pretende justificar al amparo del apartado c) del
parrafo 2".1036

5.387. Recordamos que el Decreto N°© 7.819/2012 es el instrumento que establece el trato fiscal
diferenciado en el marco del programa INOVAR-AUTO, la medida en litigio en este asunto.037
Los articulos 21 y 22(I) del Decreto 7.819/2012 establecen, respectivamente, una reduccion
de 30 puntos porcentuales de los tipos impositivos del IPI aplicables a determinadas categorias de
vehiculos automdviles, si:

a. de conformidad con el articulo 21, esos vehiculos automdviles son importados en el
Brasil por empresas habilitadas como "fabricantes nacionales" o como "inversores" en
el marco del programa INOVAR-AUTO, y si los vehiculos automdviles son importados de
"paises que son signatarios de los acuerdos establecidos en virtud del Decreto
Legislativo 350, de 21 de noviembre de 1991, el Decreto 4.458, de 5 de noviembre
de 2002, y el Decreto 6.500, de 2 de julio de 2008"; o

b. de conformidad con el articulo 22(I), esos vehiculos automoviles son importados en
el Brasil por cualquier empresa (tanto habilitada como no habilitada) en el marco del
programa INOVAR-AUTO, vy los vehiculos automdviles son importados "en el marco del
acuerdo establecido en virtud del Decreto 6.518, de 30 de julio de 2008, y del
Decreto 7.658, de 23 de diciembre de 2011".1038

5.388. El Decreto 350, de 21 de noviembre de 1991, a que se hace referencia en el articulo 21 del
Decreto 7.819/2012, dispone la aplicacion del Tratado MERCOSUR para la constitucion de un
mercado comun entre la Argentina, el Brasil, el Paraguay y el Uruguay.193° El Decreto 4.458, de 5
de noviembre de 2002, a que se hace referencia en el articulo 21 del Decreto 7.819/2012, dispone
la aplicacion del Acuerdo de Complementacién Econdmica N© 55 entre el MERCOSUR y México
(ACE N© 55).1040 E| Decreto 6.500, de 2 de julio de 2008, a que se hace referencia en el articulo 21
del Decreto 7.819/2012, dispone la aplicacién del Trigésimo Octavo Protocolo Adicional del Acuerdo
de Complementacién Econdmica N° 14 entre la Argentina y el Brasil (ACE NO 14),1041
El Decreto 6.518, de 30 de julio de 2008, a que se hace referencia en el articulo 22(I) del

del parrafo 2, este debe guardar una relacidn tanto "estrecha" como "auténtica" con la disposicidn notificada a
la OMC.

1035 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1105.

1036 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1108.

1037 Informes del Grupo Especial, parrafo 2.100 (donde se hace referencia al Decreto 7.819/2012
(Prueba documental JE-132 presentada al Grupo Especial)).

1038 1nformes del Grupo Especial, parrafo 7.1014. (no se reproduce el subrayado; no se reproducen las
notas de pie de pagina)

1039 Informes del Grupo Especial, nota 246 al parrafo 2.102 (en donde se hace referencia al
Decreto 350, de 21 de noviembre de 1991, sobre el Tratado para la Constitucion de un Mercado Comun entre
la Republica de la Argentina, la Republica Federativa del Brasil, la Republica del Paraguay y la Republica
Oriental del Uruguay (MERCOSUR) (Decreto 350/1991) (Prueba documental JE-163 presentada al Grupo
Especial (rev))).

1040 Informes del Grupo Especial, nota 246 al parrafo 2.102 (en donde se hace referencia al
Decreto 4.458, de 5 de noviembre de 2002, sobre el Acuerdo de Complementaciéon Econdmica N° 55 entre
MERCOSUR vy los Estados Unidos Mexicanos (Decreto 4.458/2002) (Prueba documental JE-164 presentada al
Grupo Especial (rev))).

1041 Informes del Grupo Especial, nota 246 al parrafo 2.102 (en donde se hace referencia al
Decreto 6.500, de 2 de julio de 2008, sobre el Acuerdo de Complementacién Econdmica N° 14 entre la
Republica Argentina y la Republica Federativa del Brasil (Decreto 6.500/2008) (Prueba documental JE-165
presentada al Grupo Especial (rev))).
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Decreto 7.819/2012, dispone la aplicacion del Sexagésimo Octavo Protocolo Adicional del Acuerdo
de Complementacién Econdmica N° 2 entre el Brasil y el Uruguay (ACE N° 2),1042 E| Decreto 7.658,
de 23 de diciembre de 2011, a que se hace referencia en el articulo 22(I) del Decreto 7.819/2012,
dispone la aplicacion del Sexagésimo Noveno Protocolo Adicional del Acuerdo de Complementacion
Econdmica N° 2 entre el Brasil y el Uruguay.1043

5.389. El Brasil sostiene que el Tratado de Montevideo 1980 y los ACE "abarcan un amplio espectro
de cuestiones, que incluyen medidas de reducciones fiscales internas".1%4* E| Brasil se remite a los
apartados c) y e) del articulo 3 y, en particular, al apartado g) del articulo 9 del Tratado de
Montevideo 1980.194> E| Brasil afirma que el articulo 21 del Decreto 7.819/2012 "se refiere
explicitamente a estos instrumentos juridicos"1%46 y, por consiguiente, "el trato fiscal en litigio en el
marco del [programa] INOVAR-AUTO era un corolario de estos ACE y no era necesaria una nueva
notificacion".1047

5.390. En respuesta, el Japdn sostiene que el Tratado de Montevideo 1980 "no establece el trato
fiscal preferencial especifico conferido por los articulos 21 y 22 del Decreto 7.819".1048 | g Unidn
Europea afiade que en las referencias a los tres decretos en el articulo 21 del Decreto 7.819/2012
"no se hace mencion alguna de las disposiciones de esos decretos relativas al trato fiscal
preferencial".194° Tanto la Unidn Europea como el Japon afirman ademas que el Brasil hace referencia
a los decretos que se mencionan en el articulo 21 del Decreto 7.819/2012 simplemente porque
desea evitar hacer referencia a los paises beneficiarios directamente por su nombre. 1050

5.391. Recordamos que el Grupo Especial examind las disposiciones del Tratado de
Montevideo 1980 para determinar si las reducciones fiscales internas otorgadas en el marco del
programa INOVAR-AUTO, a saber, el trato fiscal diferenciado en litigio, tenia un relacion auténtica
con el Tratado de Montevideo 1980 que se habia notificado en cuanto adoptado en el marco del
apartado c) del parrafo 2 de la Clausula de Habilitacion. En particular, el Grupo Especial examind los

1042 Tnformes del Grupo Especial, nota 255 al parrafo 2.102 (en donde se hace referencia al
Decreto 6.518, de 30 de julio de 2008, por el que se dispone la aplicacion del Sexagésimo Octavo Protocolo
Adicional del Acuerdo de Complementacién Econdmica N° 2, suscrito entre los Gobiernos de la Republica
Federativa del Brasil y la Republica Oriental del Uruguay (Decreto 6.518/2008) (Prueba documental JE-203
presentada al Grupo Especial (rev))).

1043 Informes del Grupo Especial, nota 255 al parrafo 2.102 (en donde se hace referencia al
Decreto 7.658, de 23 de diciembre de 2011, por el que se dispone la aplicacidon del Sexagésimo Noveno
Protocolo Adicional del Acuerdo de Complementacion Econdmica N°© 2, suscrito entre los Gobiernos de la
Republica Federativa del Brasil y la Republica Oriental del Uruguay (Decreto 7.658/2011) (Prueba documental
JE-204 presentada al Grupo Especial (rev))).

1044 Comunicacidn del apelante presentada por el Brasil, parrafo 422.

1045 Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafo 422.

1046 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 382.

1047 Comunicacidn del apelante presentada por el Brasil, parrafo 395. (no se reproduce la nota de pie de
pagina) Véanse también los informes del Grupo Especial, parrafo 7.1072 (donde se hace referencia a la
segunda comunicacion escrita presentada por el Brasil al Grupo Especial, parrafo 181). Sefialamos que el
Grupo Especial indicd que "el Brasil sostiene que las reducciones fiscales previstas en el articulo 21 del
Decreto 7.819/2012 'no se conceden con motivo del Tratado constitutivo del MERCOSUR™. (Informes del Grupo
Especial, parrafo 7.1031 (donde se citan las observaciones del Brasil a las respuestas de otras partes a la
pregunta 52 del Grupo Especial)). En la apelacion, el Brasil no cuestiona esta declaracion del Grupo Especial.

1048 Comunicacidn del apelado presentada por el Japén, parrafo 160.

1049 Comunicacién del apelado presentada por la Unidon Europea, parrafo 515.

1050 Comunicacidn del apelado presentada por la Union Europea, parrafo 515; y comunicacion del
apelado presentada por el Japdn, parrafo 175.
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apartados c) y e) del articulo 3195, el articulo 91952 y el articulo 111953 del Tratado de
Montevideo 1980 y, sobre la base del examen realizado, constaté que "ninguna de las disposiciones
invocadas del Tratado de Montevideo [1980]" guardaba relacion alguna, "en si mismas y por si
mismas", con el trato fiscal diferenciado previsto en el programa INOVAR-AUTO (en forma de
reducciones fiscales internas otorgadas a algunos Miembros pero no a otros) declarado incompatible
con el parrafo 1 del articulo I del GATT de 19941054

5.392. En los articulos 21 y 22(I) del Decreto 7.819/2012, en los que se establece el trato fiscal
diferenciado previsto en el programa INOVAR-AUTO en litigio, no se hace referencia al Tratado de
Montevideo 1980. Observamos que el articulo 4 del Tratado de Montevideo 1980 prevé la celebracion
de acuerdos de alcance parcial que, a su vez, conforme a lo dispuesto en el apartado g) del articulo 9,
"podran contener ... normas especificas en materia de ... restricciones no arancelarias". El articulo 3
del Tratado de Montevideo 1980 enumera los "principios" que los paises signatarios habran de tener
en cuenta e incluye, en el apartado e), un principio "[m]ultiple", en virtud del cual los signatarios
han de "posibilitar distintas formas de concertacidon entre los paises miembros, en armonia con los
objetivos y funciones del proceso de integracion, utilizando todos los instrumentos que sean capaces
de dinamizar y ampliar los mercados a nivel regional". Por consiguiente, el Tratado de

1051 F| articulo 3 del Tratado de Montevideo 1980 dispone lo siguiente en la parte pertinente:
En la aplicacion del presente Tratado y en la evolucion hacia su objetivo final, los paises
miembros tomaran en cuenta los siguientes principios:
c) Flexibilidad, caracterizada por la capacidad para permitir la concertacion de acuerdos de
alcance parcial, regulada en forma compatible con la consecucién progresiva de su convergencia
y el fortalecimiento de los vinculos de integracion;
e) Mlultiple, para posibilitar distintas formas de concertacion entre los paises miembros, en
armonia con los objetivos y funciones del proceso de integracion, utilizando todos los
instrumentos que sean capaces de dinamizar y ampliar los mercados a nivel regional.
(Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1110 y nota 1472 a dicho péarrafo (en donde se cita el Tratado de
Montevideo 1980 (Prueba documental BRA-93 presentada al Grupo Especial), articulo 3; que se refiere a la
respuesta del Brasil a la pregunta 52 del Grupo Especial)).
1052 F| articulo 9 del Tratado de Montevideo 1980 dispone lo siguiente:
Los acuerdos de alcance parcial se regiran por las siguientes normas generales:
a) Deberan estar abiertos a la adhesion, previa negociacion, de los demas paises miembros;
b) Deberan contener clausulas que propicien la convergencia a fin de que sus beneficios alcancen
a todos los paises miembros;
¢) Podran contener cldusulas que propicien la convergencia con otros paises latinoamericanos, de
conformidad con los mecanismos establecidos en el presente Tratado;
d) Contendran tratamientos diferenciales en funcién de las tres categorias de paises reconocidas
por el presente Tratado, cuyas formas de aplicacion se determinaran en cada acuerdo, asi como
procedimientos de negociacidn para su revision periddica a solicitud de cualquier pais miembro
que se considere perjudicado;
e) La desgravacion podra efectuarse para los mismos productos o subpartidas arancelarias y
sobre la base de una rebaja porcentual respecto de los gravamenes aplicados a la importacion
originaria de los paises no participantes;
f) Deberan tener un plazo minimo de un afio de duracién;
g) Podran contener, entre otras, normas especificas en materia de origen, clausulas de
salvaguardia, restricciones no arancelarias, retiro de concesiones, renegociacién de concesiones,
denuncia, coordinacién y armonizacién de politicas. En el caso de que tales normas especificas no
se hubieran adoptado, se tendran en cuenta las disposiciones que establezcan los paises
miembros en las respectivas materias, con alcance general.
(Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1110 y nota 1473 a dicho parrafo (donde se cita el Tratado de
Montevideo 1980 (Prueba documental BRA-93 presentada al Grupo Especial), articulo 9; que se refiere a la
segunda comunicacién escrita presentada por el Brasil al Grupo Especial, parrafo 179)).
1053 F| articulo 11 del Tratado de Montevideo 1980 dispone lo siguiente:
Los acuerdos de complementacion econdmica tienen como objetivos, entre otros, promover el
maximo aprovechamiento de los factores de la produccidn, estimular la complementacién
econdémica, asegurar condiciones equitativas de competencia, facilitar la concurrencia de los
productos al mercado internacional e impulsar el desarrollo equilibrado y armoénico de los paises
miembros.
Estos acuerdos se sujetaran a las normas especificas que se establezcan al efecto.
(Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1110 y nota 1474 a dicho parrafo (donde se cita el Tratado de
Montevideo 1980 (Prueba documental BRA-93 presentada al Grupo Especial), articulo 11; que se refiere a la
primera comunicacidn escrita presentada por el Brasil al Grupo Especial, parrafo 706 (DS472) y parrafo 638
(DS497))).
1054 1nformes del Grupo Especial, parrafo 7.1112.
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Montevideo 1980 no especifica en si mismo ninguna disposicion en relacién con las reducciones
fiscales internas. Por lo tanto, no vemos razén para estar en desacuerdo con la constatacion
formulada por el Grupo Especial de que "ninguna de las disposiciones invocadas del Tratado de
Montevideo [1980]" guarda relacion alguna, "en si mismas y por si mismas", con el trato fiscal
diferenciado previsto en el programa INOVAR-AUTO (en forma de reducciones fiscales internas
otorgadas a algunos Miembros pero no a otros) declarado incompatible con el parrafo 1 del articulo I
del GATT de 1994,1055

5.393. Dicho esto, sefialamos que los articulos 21 y 22(I) del Decreto 7.819/2012 forman parte del
Capitulo VII de dicho decreto, titulado "tipos impositivos y suspensiones del IPI". Como se ha
sefalado, los articulos 21 y 22(I) del Decreto 7.819/2012 establecen una reduccién de los tipos
impositivos del IPI aplicables a determinadas categorias de vehiculos automoviles cuando estos son
importados en el Brasil desde paises que son signatarios de los ACE mencionados anteriormente.
A nuestro juicio, la referencia a los ACE que figura en los articulos 21 y 22(I) del Decreto 7.819/2012
se limita a identificar los paises de los que proceden las importaciones que se benefician de la
reduccion del IPI. No obstante, estos ACE no hacen referencia, en si mismos y por si mismos, a la
tributacion interna. A este respecto, recordamos que el Grupo Especial examind las disposiciones de
los ACE pertinentes para determinar si las reducciones fiscales internas (en forma de reducciones
del IPI) otorgadas en el marco del programa INOVAR-AUTO tenian una relacidn auténtica con los ACE
que se habian notificado como acuerdos suscritos al amparo del apartado c) del articulo 2 de la
Clausula de Habilitacion.

5.394. El Grupo Especial sefialé que "el Brasil no ha indicado ni una sola disposicion de cualquiera
de los ACE" que sirva de prueba de "la premisa fundamental en que se basa el argumento del Brasil,
a saber, que el programa INOVAR-AUTO aplica los objetivos de los ACE".1956 Basandose en su propio
analisis, el Grupo Especial constaté que "no pudo ver que existiera tal relacién".1057

5.395. Sefialamos que, al llegar a esta conclusién, el Grupo Especial sefialé que aunque en "el ACE
N© 55, suscrito entre el MERCOSUR y México, se indica que su objetivo es 'sentar las bases para el
establecimiento del libre comercio en el sector de los vehiculos automoviles y promover la
integracién y complementacién productiva de sus respectivos sectores del automavil'", la definicidon
de "libre comercio" se limita a las "reducciones arancelarias" y el término "arancel" se define como
los "impuestos o cargas aplicados 'en relacion con la importacidn de bienes'".1958 En lo que respecta
al Trigésimo Octavo Protocolo Adicional del ACE N© 14, suscrito entre la Argentina y el Brasil, el
Grupo Especial sefialé que en este Protocolo Adicional se indica que "los productos del sector del
automovil seran comercializados entre las Partes con una preferencia arancelaria del 100% (o un
arancel ad valorem del 0% intrazona), siempre que cumplan los requisitos de origen y las
condiciones estipuladas en el Acuerdo".195° De manera analoga, sefalamos que en lo que respecta
al Sexagésimo Octavo Protocolo Adicional del ACE N© 2, suscrito entre el Brasil y el Uruguay, el
Grupo Especial sefialé que en este Protocolo Adicional se indica que "los vehiculos automadviles seran
comercializados entre las Partes con una preferencia del 100% (cien %) (o un arancel 'ad valorem'
del 0% (cero %) intrazona), siempre que satisfagan los requisitos de origen y las demas condiciones
estipuladas en el presente Acuerdo".1960 E|l Grupo Especial constatd en consecuencia que "estas
disposiciones dan una idea de las preferencias arancelarias ... [y] no se refieren a la tributacién
interna".1061

5.396. En apelacion, el Brasil no ha identificado ninguna disposicién de los ACE que respalde su
afirmacién de que "el trato fiscal [diferenciado] previsto en el [programa] INOVAR-AUTO es un
corolario de estos ACE".1962 Tampoco constatamos que el Brasil haya demostrado que existe una
conexion racional entre la reduccion del IPI establecida en el marco del programa INOVAR-AUTO y
los ACE mencionados anteriormente, salvo en la medida en que se identifican los paises que son

1055 1nformes del Grupo Especial, parrafo 7.1112.

1056 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1112.

1057 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1112.

1058 Tnformes del Grupo Especial, parrafo 7.1113 (en donde se cita el Decreto 4.458/2002 (Prueba
documental JE-164 presentada al Grupo Especial (rev)), articulos 1y 2).

1059 Tnformes del Grupo Especial, parrafo 7.1113 (en donde se cita el Decreto 6.500/2008 (Prueba
documental JE-165 presentada al Grupo Especial (rev)), articulo 9).

1060 Tnformes del Grupo Especial, parrafo 7.1113 (en donde se cita el Decreto 6.518/2008 (Prueba
documental JE-203 presentada al Grupo Especial (rev)), articulo 3).

1061 Tnformes del Grupo Especial, parrafo 7.1114.

1062 Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafo 395.
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signatarios de estos ACE. Por el contrario, a nuestro juicio (y como también ha senalado el Grupo
Especial), los ACE mencionados supra prevén la adopcion de preferencias arancelarias en el sector
del automovil y no hacen referencia a la tributacidon interna, por lo que no tienen una relacion
auténtica con el trato fiscal diferenciado en forma de reducciones del IPI en el marco del programa
INOVAR-AUTO. Al no haber una relacién auténtica con los ACE, no vemos de qué manera se podria
considerar que el programa INOVAR-AUTO por el que se concede el trato diferenciado y mas
favorable en forma de reducciones del IPI ha sido notificado de conformidad con el apartado a) del
parrafo 4, en cuanto adoptado en el marco del apartado c) del parrafo 2 de la Clausula de
Habilitacién. Por consiguiente, coincidimos con el Grupo Especial en que "[e]l Brasil no ha
demostrado de qué manera las reducciones fiscales ... declaradas incompatibles con el parrafo 1 del
articulo I del GATT de 1994 estan relacionadas con el ACR notificado por él a la OMC (el Tratado de
Montevideo [1980]) o con los ACE por los que supuestamente se aplica ese ACR",1063

5.397. Ala luz de lo expuesto anteriormente, confirmamos la constatacion del Grupo Especial, que
figura en el parrafo 7.1119 de sus informes, de que el trato diferenciado y favorable (es decir, el
trato diferenciado en forma de reducciones fiscales internas) previsto en el programa INOVAR-AUTO
no se notifico en cuanto adoptado en el marco del apartado c) del parrafo 2 de la Clausula de
Habilitacion, con arreglo a lo dispuesto en el apartado a) del parrafo 4. En consecuencia, también
confirmamos la constataciéon formulada por el Grupo Especial en el parrafo 7.1120 de los informes
del Grupo Especial de que, en las circunstancias del presente asunto, no incumbia a las partes
reclamantes la carga de invocar e identificar el apartado c) del parrafo 2 de la Clausula de
Habilitacién en sus solicitudes de establecimiento de un grupo especial.

5.5.2 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion del
apartado b) del parrafo 2 de la Clausula de Habilitacion y al constatar que el trato fiscal
diferenciado previsto en el programa INOVAR-AUTO no estaba justificado al amparo de
esa disposicion

5.398. Tras haber confirmado la constatacion del Grupo Especial de que las alegaciones de las
partes reclamantes estaban comprendidas en su mandato, pasamos ahora a examinar la alegacion
formulada por el Brasil en apelacion de que el Grupo Especial incurridé en error en su interpretacion
y aplicacion de la Clausula de Habilitacion en la presente diferencia, empezando por el apartado b)
del parrafo 2 de la Clausula de Habilitacion.1%64 Al hacerlo, examinaremos en primer lugar el alcance
del apartado b) del parrafo 2, en particular la frase "medidas no arancelarias que se rijan por las
disposiciones de instrumentos negociados multilateralmente bajo los auspicios del GATT", tras lo
cual examinaremos la constatacion del Grupo Especial sobre si el trato fiscal diferenciado previsto
en el programa INOVAR-AUTO esta comprendido en el ambito de aplicacién de dicha disposicién.

5.399. El Brasil sostuvo ante el Grupo Especial que "las reducciones fiscales impugnadas por las
partes reclamantes estan comprendidas en el ambito de aplicacion del apartado b) del parrafo 2".1065
El Brasil sostuvo que las reducciones fiscales internas en litigio "son medidas no arancelarias porque
constituyen impuestos interiores que estan sujetos al articulo III del GATT de 1994 vy, en
consecuencia, a la obligacion de trato NMF [nacion mas favorecida] del parrafo 1 del articulo I
del GATT de 1994".1066 E| Brasil adujo ademas que los "impuestos interiores son medidas no
arancelarias 'que se rigen por las disposiciones de instrumentos negociados multilateralmente bajo
los auspicios del GATT' porque el GATT de 1947 (y, posteriormente, el GATT de 1994) son
instrumentos pertinentes negociados multilateralmente que abarcan la tributacién interna, y no
existe ningun acuerdo especifico que abarque los impuestos interiores".1067

5.400. El Grupo Especial sefalé que una de las cuestiones que tenia ante si era "si los impuestos
interiores eran 'medidas no arancelarias que se rijan por las disposiciones de instrumentos
negociados multilateralmente bajo los auspicios del GATT'.10%8 No obstante, el Grupo Especial no

1063 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1115.

1064 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafos 387-388.

1065 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1086.

1066 Tnformes del Grupo Especial, parrafo 7.1086 (donde se hace referencia a las primeras
comunicaciones escritas presentadas por el Brasil al Grupo Especial, parrafos 708-709 y 729 (DS472) y
parrafos 640-641 y 661 (DS497); segunda comunicacion escrita presentada por el Brasil al Grupo Especial,
parrafos 167-171).

1067 Tnformes del Grupo Especial, parrafo 7.1086 (donde se cita la segunda comunicacion escrita
presentada por el Brasil al Grupo Especial, parrafos 167-175).

1068 1nformes del Grupo Especial, parrafo 7.1088.



WT/DS472/AB/R ¢ WT/DS497/AB/R

- 146 -

considerd que fuese necesario definir la expresidon "medidas no arancelarias" aislandola del resto del
apartado b) del parrafo 2196%, y examind la cuestion de "si se ha demostrado que las supuestas
medidas no arancelarias en litigio .... estan ... comprendidas en el ambito de aplicacion del
apartado b) del parrafo 2".1970 En consecuencia, El Grupo Especial procedié a evaluar si el
apartado b) del parrafo 2 se aplica a las medidas no arancelarias que se rigen exclusivamente por
aquellas disposiciones del GATT de 1947 que se incorporaron al GATT de 1994,1071

5.401. El Grupo Especial consideré que el apartado b) del parrafo 2, al referirse "al trato diferenciado
y mas favorable con respecto a las disposiciones del Acuerdo General relativas a las medidas no
arancelarias que se rijan por las disposiciones de instrumentos negociados multilateralmente bajo
los auspicios del GATT{}", "se referia[], en el momento de la adopcidon de la Clausula de Habilitacion,
a las medidas no arancelarias distintas de las medidas no arancelarias que se rigen exclusivamente
por las disposiciones del GATT de 1947".1972 Recordando que la Clausula de Habilitacion fue adoptada
por las Partes Contratantes del GATT durante la Ronda de Tokio, en la que se celebraron varios
acuerdos plurilaterales sobre determinadas medidas no arancelarias®’3, el Grupo Especial considerd
que "la aplicacion a que esta destinado el apartado b) del parrafo 2 deberia haberse limitado a la
discriminacion expresamente prevista en las disposiciones especificas sobre trato especial y
diferenciado de los Cddigos de la Ronda de Tokio".1974 El Grupo Especial sefiald que las disposiciones
del GATT de 1994 en las que se amparo el Brasil, a saber, los parrafos 2 y 4 del articulo III,
"no establecen ningln trato especial y diferenciado respecto de los impuestos en forma de medidas
no arancelarias y son, en esencia, idénticas a las disposiciones del GATT de 1947".1075
En consecuencia, el Grupo Especial concluyd que "una medida no arancelaria que esté comprendida
en el ambito de aplicacidon del apartado b) del parrafo 2 debe regirse por las disposiciones especificas
relativas al trato especial y diferenciado[] que son distintas de las disposiciones del GATT de 1994
por las que se incorpora el GATT de 1947".1076

5.402. Por esas razones, el Grupo Especial constatd que "las reducciones fiscales concedidas a los
productos importados de la Argentina, México y el Uruguay y que han sido declaradas incompatibles
con el parrafo 1 del articulo I del GATT de 1994 no se justifican al amparo del apartado b) del
parrafo 2 de la Clausula de Habilitacion".1077

5.403. En la apelacidn, el Brasil discrepa de que "los instrumentos negociados multilateralmente
bajo los auspicios del GATT" han de ser "'distint[o]s de las disposiciones del GATT de 1994 por las
que se incorpora el GATT de 1947' porque el propio GATT de 1994 es un instrumento que fue
negociado multilateralmente bajo los auspicios del GATT (como institucion)".1978 E| Brasil alega que
el "el GATT de 1994 es el acuerdo abarcado por el que se rige la tributacién interna, en el articulo III",
y la Clausula de Habilitacién en si, "dado que fue incorporada a la OMC como parte del GATT de 1994,
es, por lo tanto, un 'instrumento multilateral negociado bajo los auspicios del GATT'.1079 E| Brasil
sostiene que el Grupo Especial interpreté que el apartado b) del parrafo 2 se aplica "solo a las

1069 Tnformes del Grupo Especial, parrafo 7.1088. El Grupo Especial estimé ademas que el apartado b)
del parrafo 2, leido en su conjunto, no se refiere a las "medidas no arancelarias" en general, sino mas bien a
una categoria limitada de medidas no arancelarias, esto es, las "medidas no arancelarias que se rijan por las
disposiciones de instrumentos negociados multilateralmente bajo los auspicios del GATT". Por lo tanto, el
Grupo Especial considerd que "[s]eria innecesario e inapropiado que ... interpretara solamente una parte del
apartado b) del parrafo 2 sin hacer referencia al resto de la disposicion". (Ibid., nota 1449 a dicho parrafo).
Sefialamos que, en la medida en que el Grupo Especial optd por no definir el término "medidas no arancelarias"
y determinar si los impuestos interiores son "medidas no arancelarias que se rigen por las disposiciones de
instrumentos negociados multilateralmente bajo los auspicios del GATT", en apelacion, ninguno de los
participantes cuestioné el enfoque del Grupo Especial.

1070 Informes del Grupo Especial, nota 1449 al parrafo 7.1088.

1071 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1088.

1072 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1089. (las cursivas figuran en el original; sin llaves en el
original)

1073 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1092.

1074 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1093.

1075 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1096. El Grupo Especial sefialé ademas que el Brasil admitio
que, ademas del GATT de 1994, no existe ningln acuerdo abarcado que aborde especificamente la tributacion
interna. (Ibid.).

1076 Tnformes del Grupo Especial, parrafo 7.1096. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

1077 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1097

1078 Comunicacidn del apelante presentada por el Brasil, parrafo 410 (donde se citan los informes del
Grupo Especial, parrafo 7.1096).

1079 Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafo 410.
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disposiciones especificas sobre trato especial y diferenciado plasmadas en los acuerdos abarcados
distintos del GATT".1080 E| Brasil afirma que, segun el razonamiento del Grupo Especial, si la Clausula
de Habilitacion esta incorporada en el GATT de 1994 pero solo se aplica a disposiciones previstas
fuera del GATT, "también se deduce que las disposiciones sobre trato especial y diferenciado
prevalecen sobre el GATT y, por consiguiente, la propia Clausula de Habilitacion, conforme a la [nota
interpretativa general] al Anexo 1A del Acuerdo de Marrakech".198! E| Brasil afirma por lo tanto que
"la interpretacion del Grupo Especial reduce el texto del apartado b) del parrafo 2 de la Clausula de
Habilitacion a la inutilidad".1%82 El Brasil solicita por lo tanto que se revoque la conclusion del Grupo
Especial de que una medida no arancelaria que esté comprendida en el ambito de aplicacién del
apartado b) del parrafo 2 debe regirse por las disposiciones especificas relativas al trato especial y
diferenciado que son distintas de las disposiciones del GATT de 1994 por las que se incorpora el GATT
de 1947.1083 E| Brasil también solicita que se revoque la "constatacion consiguiente" del Grupo
Especial de que las reducciones fiscales internas concedidas a los productos importados de la
Argentina, México y el Uruguay y que han sido declaradas incompatibles con el parrafo 1 del articulo I
del GATT de 1994 no se justifican al amparo del apartado b) del parrafo 2 de la Clausula de
Habilitacion1%84 y solicita al Organo de Apelacion que complete el analisis y constate que "el trato
fiscal diferenciado se justifica al amparo del apartado b) del parrafo 2 y se ajusta a las obligaciones
establecidas en el parrafo 3 de la Clausula de Habilitacion",1085

5.404. En respuesta, la Unidon Europea afirma que "la interpretacidn excesivamente creativa del
Brasil", segun la cual el apartado b) del parrafo 2 se refiere a "todas las disposiciones del GATT
relativas a medidas no arancelarias como disposiciones negociadas bajo los auspicios del GATT (o de
la OMC), no encuentra respaldo alguno en el texto, el contexto o la finalidad y el objeto de la Clausula
de Habilitacion".198% | a Unidn Europea se remite a la explicacién brindada por el Grupo Especial de
que la Clausula de Habilitacion fue adoptada por las PARTES CONTRATANTES del GATT durante la
Ronda de Tokio, en la que se celebraron varios acuerdos plurilaterales por los que se rigen
determinadas medidas no arancelarias.1%’ La Unidn Europea sostiene que es en este contexto en el
que ha de interpretarse la referencia que se hace en el apartado b) del parrafo 2 a los "instrumentos
negociados multilateralmente bajo los auspicios del GATT".1088

5.405. El Japdn sostiene que el apartado b) del parrafo 2 "no aprueba las excepciones al
principio NMF con respecto a las propias 'medidas no arancelarias'", sino que "se refiere al trato
diferenciado y mas favorable con respecto a 'las disposiciones del Acuerdo General relativas a las
medidas no arancelarias que se rijan por las disposiciones de instrumentos negociados
multilateralmente bajo los auspicios del GATT'".108% Segun el Japdn, el Grupo Especial interpretd
cuidadosamente esos términos y confirmd que su sentido es que "dado que los parrafos 2 y 4 del
articulo III del GATT de 1994 [] no establecen ningun trato especial y diferenciado respecto de los
impuestos en forma de medidas no arancelarias" y "no existe ningun acuerdo abarcado de la OMC
gue aborde especificamente la tributacion interna, las medidas adoptadas por el Brasil no pueden
estar abarcadas en un grado sustancial por el apartado b) del parrafo 2".1090

5.406. Empezaremos por analizar el alcance de la frase "medidas no arancelarias que se rijan por
las disposiciones de instrumentos negociados multilateralmente bajo los auspicios del GATT" que
figura en el apartado b) del parrafo 2 de la Clausula de Habilitacién. En la parte pertinente de este
parrafo se establece lo siguiente:

1080 Comunicacidn del apelante presentada por el Brasil, parrafo 408 (donde se hace referencia a los
informes del Grupo Especial, parrafo 7.1096).

1081 Comunicacidn del apelante presentada por el Brasil, parrafo 412. (no se reproduce la nota de pie de
pagina)

1082 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 412. (las cursivas figuran en el original)

1083 Comunicacidn del apelante presentada por el Brasil, parrafo 431 (donde se hace referencia a los
informes del Grupo Especial, parrafo 7.1096).

1084 Comunicacidn del apelante presentada por el Brasil, parrafo 431 (donde se citan los informes del
Grupo Especial, parrafos 7.1097, 8.6.i y 8.17.j).

1085 Comunicacidn del apelante presentada por el Brasil, parrafo 432.

1086 Comunicacién del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 496.

1087 Comunicacidn del apelado presentada por la Union Europea, parrafo 494.

1088 Comunicacion del apelado presentada por la Unidon Europea, parrafo 494.

1089 Comunicacidn del apelado presentada por el Japén, parrafo 168 (donde se cita el apartado b) del
parrafo 2 de la Clausula de Habilitacion). (sin cursivas en el original)

1090 Comunicacidn del apelado presentada por el Japdn, parrafo 168 (donde se citan los informes del
Grupo Especial, parrafo 7.1096; y donde se hace referencia al parrafo 7.1097).
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2. Las disposiciones del parrafo 1 se aplicaran:

b) al trato diferenciado y mas favorable con respecto a las disposiciones del Acuerdo
General relativas a las medidas no arancelarias que se rijan por las disposiciones de
instrumentos negociados multilateralmente bajo los auspicios del GATT[.]0°1

5.407. Por consiguiente, en el apartado b) del parrafo 2 se identifica una determinada forma de
trato diferenciado y mas favorable a la que se aplica la autorizacion prevista en el parrafo 1 de la
Clausula de Habilitacidon. En otras palabras, la medida que, segun alega un Miembro, esta exenta de
una constatacion de incompatibilidad con el articulo I del "Acuerdo General", "debe[] enmarcarse
dentro"1992 del sentido del apartado b) del parrafo 2. A tal efecto, el apartado b) del parrafo 2 prevé
la adopcién de una categoria limitada de trato diferenciado y mas favorable, a saber, el trato que
guarda relacion con "las medidas no arancelarias que se rijan por las disposiciones de instrumentos
negociados multilateralmente bajo los auspicios del GATT [como institucion]". No obstante, el
apartado b) del parrafo 2 no respalda una interpretacion de que esta disposicion abarca también la
adopcion de un trato diferenciado y mas favorable relacionado con medidas no arancelarias que se
rijan por "disposiciones del Acuerdo General" en si mismo. De hecho, si fuera asi, la Gltima parte del
apartado b) del parrafo 2, donde se hace referencia a las "disposiciones de instrumentos negociados
multilateralmente bajo los auspicios del GATT", dejaria de tener sentido.

5.408. Encontramos respaldo para esta interpretacion en los antecedentes contextuales que rodean
la adopcidn de la Clausula de Habilitacion. Recordamos que la Clausula de Habilitacidon fue adoptada
en 1979 en el marco de las negociaciones comerciales multilaterales de la Ronda de Tokio, durante
la cual se concertaron una serie de acuerdos plurilaterales por los que se rigen diversas medidas no
arancelarias, a saber, los Cddigos de la Ronda de Tokio.1%93 Los Cddigos de la Ronda de Tokio "se
negociaron bajo los auspicios del GATT [como institucidn]". Sefialamos que varios de estos acuerdos
plurilaterales procuraban promover los objetivos o se basaban en disposiciones vigentes del GATT
de 1947, y contenian disposiciones sobre trato especial y diferenciado para los paises en desarrollo.
La referencia que se hace en el apartado b) del parrafo 2 al trato diferenciado y mas favorable "con
respecto a las disposiciones del Acuerdo General relativas a las medidas no arancelarias que se rijan
por las disposiciones de instrumentos negociados multilateralmente bajo los auspicios del GATT" se
relaciona con estos acuerdos plurilaterales que fueron negociados bajo los auspicios del GATT, como
institucion, y promovian los objetivos o se basaban en disposiciones vigentes del GATT de 1947.
Ademas, al utilizar la frase "disposiciones de instrumentos negociados multilateralmente bajo los
auspicios del GATT"1994 en lugar de "instrumentos negociados multilateralmente bajo los auspicios
del GATT", el apartado b) del parrafo 2 se referia a disposiciones especificas de estos acuerdos
plurilaterales, en particular las disposiciones sobre trato especial y diferenciado, y no a la totalidad
de los propios acuerdos.

5.409. Encontramos apoyo adicional en decisiones contemporaneas adoptadas durante las
negociaciones comerciales multilaterales de la Ronda de Tokio. En particular, recordamos la decision
titulada "Accion de las PARTES CONTRATANTES en relacién con las Negociaciones Comerciales
Multilaterales"19%>, que reconoce en su parrafo 2 que "como resultado de las Negociaciones
Comerciales Multilaterales se han concertado varios Acuerdos referentes a determinadas medidas

1091 No se reproduce la nota de pie de pagina.

1092 Tnforme del Organo de Apelacion, CE - Preferencias arancelarias, parrafo 112.

1093 En el marco de la Ronda de Tokio se celebraron: i) el Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al
Comercio (Acuerdo OTC); ii) el Acuerdo sobre Contratacidn Publica; iii) el Acuerdo relativo a la interpretacion y
aplicacion de los articulos VI, XVI y XXIII del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(Subvenciones y Medidas Compensatorias); iv) el Acuerdo relativo a la Aplicacion del Articulo VII del Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 (Acuerdo sobre Valoracion en Aduana); v) el Acuerdo
sobre Procedimientos para el Tramite de Licencias de Importacion; vi) el Acuerdo relativo a la Aplicacion del
Articulo VI del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (Acuerdo Antidumping); vii) el Acuerdo
sobre el Comercio de Aeronaves Civiles; viii) el Acuerdo Internacional de los Productos Lacteos; vy ix) el
Acuerdo Internacional de la Carne de Bovino.

1094 Sin cursivas en el original.

1095 Accidn de las Partes Contratantes en relacion con las Negociaciones Comerciales Multilaterales,
Decisidn de las Partes Contratantes de 28 de noviembre de 1979, documento del GATT L/4905, IBDD 26S/201.
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no arancelarias ...".19%% Sefialamos que en el parrafo 1 de esta decisidn se establecio que las PARTES
CONTRATANTES "reafirman su intencion de asegurar la unidad y coherencia del sistema del GATT,
y con ese fin vigilaran el funcionamiento del sistema en su conjunto y adoptaran las medidas que
sean adecuadas".1997 En el parrafo 3 se establecid en particular que "[I]Jas PARTES CONTRATANTES
toman también nota de que los derechos y beneficios que el Acuerdo General actualmente otorga a
las partes contratantes que no sean partes en estos Acuerdos, con inclusion de los dimanantes del
articulo primero, no se ven afectados por los Acuerdos".1098

5.410. Dicho de otro modo, las PARTES CONTRATANTES del GATT abordaron la cuestion del
trato NMF resultante del articulo I del GATT de 1947 reafirmando "su intencidén de asegurar la unidad
y coherencia del sistema del GATT" y confirmando expresamente que las ventajas derivadas de los
acuerdos plurilaterales de la Ronda de Tokio deberian beneficiar a todas las partes contratantes
del GATT, incluso a las que no eran partes en los acuerdos plurilaterales, en la medida en que el
objeto de dichos acuerdos estuviese abarcado por el articulo I del GATT de 1947. Por lo tanto, cuando
se celebraron los Cdédigos de la Ronda de Tokio, al no existir la Clausula de Habilitacion, una Parte
Contratante que no era parte de un acuerdo plurilateral de la Ronda de Tokio podria haber
impugnado una medida adoptada por una parte en ese acuerdo plurilateral al amparo de una
disposicion sobre trato especial y diferenciado de dicho acuerdo en favor de un pais en desarrollo
por ser incompatible con el articulo I del GATT de 1947.

5.411. La adopcion de la Clausula de Habilitacion, en particular, el apartado b) del parrafo 2, abordd
esta situacion. El apartado b) del parrafo 2 proporcioné un marco de proteccion al exceptuar el trato
diferenciado y mas favorable relacionado con las medidas no arancelarias que se rijan por las
disposiciones de instrumentos negociados multilateralmente bajo los auspicios del GATT, a saber,
un trato diferenciado y mas favorable otorgado al amparo de las disposiciones sobre trato especial
y diferenciado de los Cédigos de la Ronda de Tokio, del alcance de las impugnaciones al amparo del
articulo I del GATT de 1947.

5.412. Las consideraciones anteriores indican, por lo tanto, que la frase "las medidas no
arancelarias que se rijan por las disposiciones de instrumentos negociados multilateralmente bajo
los auspicios del GATT" del apartado b) del parrafo 2, en el momento de la adopcién de la Clausula
de Habilitaciéon, se referia a las medidas no arancelarias adoptadas en virtud de las disposiciones
sobre trato especial y diferenciado de los Cddigos de la Ronda de Tokio, y no a las disposiciones
del GATT de 1947.

5.413. Sefialamos que, tras la entrada en vigor del Acuerdo sobre la OMC, los Cddigos de la Ronda
de Tokio ya no estan vigentes. La Clausula de Habilitacién, no obstante, se ha incorporado como
"parte integrante" del GATT de 1994.199° En CE - Preferencias arancelarias, el Organo de Apelacion
consideré que "[l]Jos Miembros reafirmaron la importancia de la Clausula de Habilitacidon

incorporandola en el GATT de 1994".1100 |5 Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales
Multilaterales culmind con el establecimiento de la OMC, tras lo cual el GATT como institucion fue
sustituido por la OMC. En el parrafo 1 del articulo II del Acuerdo sobre la OMC se reconoce
expresamente que "[I]Ja OMC constituira el marco institucional comun para el desarrollo de las
relaciones comerciales entre sus Miembros en los asuntos relacionados con los acuerdos e
instrumentos juridicos conexos incluidos en los Anexos del ... Acuerdo [sobre la OMC]".1101

1096 Accidn de las Partes Contratantes en relacidon con las Negociaciones Comerciales Multilaterales,
Decision de las Partes Contratantes de 28 de noviembre de 1979, documento del GATT L/4905, IBDD 26S/201,
parrafo 2.

1097 Accidn de las Partes Contratantes en relacion con las Negociaciones Comerciales Multilaterales,
Decision de las Partes Contratantes de 28 de noviembre de 1979, documento del GATT L/4905, IBDD 26S/201,
parrafo 1.

1098 Accidn de las Partes Contratantes en relacidon con las Negociaciones Comerciales Multilaterales,
Decisidn de las Partes Contratantes de 28 de noviembre de 1979, documento del GATT L/4905, IBDD 26S/201,
parrafo 3. .

1099 1nforme del Organo de Apelacion, CE - Preferencias arancelarias, parrafo 90.

1100 Tnforme del Organo de Apelacion, CE - Preferencias arancelarias, parrafo 108 (donde se hace
referencia al parrafo 1 b) iv) del texto del Anexo 1A del Acuerdo sobre la OMC por el que se incorpora a este
el GATT de 1994).

1101 parrafo 1 del articulo II del Acuerdo sobre la OMC. También sefialamos que el parrafo 2 del
articulo III del Acuerdo sobre la OMC establece en la parte pertinente que "[I]a OMC sera el foro para las
negociaciones entre sus Miembros acerca de sus relaciones comerciales multilaterales en asuntos tratados en
el marco de los acuerdos incluidos en los Anexos del ... Acuerdo [sobre la OMC]". (Parrafo 2 del articulo III del
Acuerdo sobre la OMC).
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La Clausula de Habilitacion, como "parte integrante" del GATT de 1994, esta comprendida en el
ambito de aplicacion del parrafo 1 del articulo II del Acuerdo sobre la OMC. Por lo tanto, si bien al
momento de su adopcion el apartado b) del parrafo 2 de la Clausula de Habilitacion hace mencidn
de los "instrumentos negociados multilateralmente bajo los auspicios del GATT" como institucion,
tras la entrada en vigor del Acuerdo sobre la OMC, el apartado b) del parrafo 2 se refiere a los
"instrumentos negociados multilateralmente bajo los auspicios de [la OMC]" como institucion.1102
Por consiguiente, tras la entrada en vigor del Acuerdo sobre la OMC, el apartado b) del parrafo 2 de
la Clausula de Habilitacion prevé la adopcion de una categoria limitada de trato diferenciado y mas
favorable, a saber, el trato que guarda relacién con las medidas no arancelarias que se rijan por las
disposiciones de instrumentos negociados multilateralmente bajo los auspicios de la OMC. El GATT
de 1994, aunque es parte integrante del Acuerdo sobre la OMC, no fue negociado bajo los auspicios
de la OMC como institucion.

5.414. Estas consideraciones, interpretadas a la luz del texto, el contexto y las circunstancias que
rodearon la adopcién de la Clausula de Habilitacidén y, posteriormente, el establecimiento de la OMC,
indican que el apartado b) del parrafo 2 no se refiere a las medidas no arancelarias que se rijan por
las disposiciones del GATT de 1994. En lugar de ello, el apartado b) del parrafo 2 atafie a las medidas
no arancelarias adoptadas en virtud de las disposiciones sobre trato especial y diferenciado de los
"instrumentos negociados multilateralmente bajo los auspicios de [la OMC]".1103 A nuestro juicio, la
afirmacién del Brasil de que el apartado b) del parrafo 2 se aplica a las medidas no arancelarias
adoptadas en virtud de las disposiciones del GATT de 1994 por las que se incorpora el GATT
de 19471104 sypone dar al apartado b) del parrafo 2 un sentido que no se le atribuyd ni al momento
de su adopcidon ni posteriormente con el establecimiento de la OMC. Por lo tanto, confirmamos la
constatacion del Grupo Especial, que figura en el parrafo 7.1096 de los informes del Grupo Especial,
de que "una medida no arancelaria que esté comprendida en el ambito de aplicacidn del apartado b)
del parrafo 2 debe regirse por las disposiciones especificas relativas al trato especial y diferenciado,
que son distintas de las disposiciones del GATT de 1994 por las que se incorpora el GATT
de 1947".1105

5.415. Por lo que respecta a la aplicacion por el Grupo Especial del apartado b) del parrafo 2 de la
Clausula de Habilitacion, recordamos que el Grupo Especial constatd que las disposiciones del GATT
de 1994 en las que se baso el Brasil, a saber, los parrafos 2 y 4 del articulo III, "no establecen
ningun trato especial y diferenciado respecto de los impuestos en forma de medidas no
arancelarias".11% Hemos considerado supra que el apartado b) del parrafo 2 de la Clausula de
Habilitacién no se aplicaba, en el momento de su adopcidn, respecto de los parrafos 2 y 4 del
articulo III del GATT de 1947 vy, tras la entrada en vigor del Acuerdo sobre la OMC, no se aplica
respecto de los parrafos 2 y 4 del articulo III del GATT de 1994. Por consiguiente, someter a
productos similares de distintos Miembros de la OMC a impuestos interiores distintos de manera
incompatible con el parrafo 1 del articulo I del GATT de 1994 no puede justificarse al amparo del
apartado b) del parrafo 2 de la Clausula de Habilitacion. Por lo tanto, confirmamos la constatacién
del Grupo Especial, que figura en el parrafo 7.1097 de sus informes, de que las reducciones fiscales
internas concedidas en el marco del programa INOVAR-AUTO a los productos importados de la
Argentina, México y el Uruguay y declaradas incompatibles con el parrafo 1 del articulo I del GATT
de 1994 no se justifican al amparo del apartado b) del parrafo 2 de la Clausula de Habilitacion.t107

1102 sefialamos que el Brasil ha afirmado que la expresidn "bajo los auspicios del GATT" del apartado b)
del parrafo 2 de la Clausula de Habilitacion "en la actualidad, debe leerse como 'bajo los auspicios de la OMC"".
(Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafo 410 (donde se cita la segunda comunicacion
escrita presentada por el Brasil al Grupo Especial, parrafo 174)).

1103 No obstante, esta lectura del apartado b) del parrafo 2 de la Clausula de Habilitacion no afecta las
disposiciones sobre trato especial y diferenciado que figuran en otros acuerdos multilaterales sobre el comercio
de mercancias del Anexo 1A del Acuerdo sobre la OMC. Las disposiciones sobre trato especial y diferenciado de
estos acuerdos multilaterales sobre el comercio de mercancias se aplican a titulo propio en el contexto de sus
respectivos acuerdos como entre todos los Miembros de la OMC.

1104 Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafo 410.

1105 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1096. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

1106 1nformes del Grupo Especial, parrafo 7.1096 En particular, el Grupo Especial sefialé que "el Brasil
admitié que, ademas del GATT de 1994, no existe ningln acuerdo abarcado de la OMC que aborde
especificamente la tributacidn interna". (Ibid. (donde se hace referencia a la segunda comunicacidn escrita
presentada por el Brasil al Grupo Especial, parrafo 174)).

1107 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1097.
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5.5.3 La cuestion de si el Grupo Especial incurridé en error en su interpretacion del
apartado c) del parrafo 2 de la Clausula de Habilitaciéon y al constatar que el trato fiscal
diferenciado previsto en el programa INOVAR-AUTO no estaba justificado al amparo de
esa disposicion

5.416. Pasamos ahora al apartado c) del parrafo 2 de la Clausula de Habilitacion. Recordamos que
estamos de acuerdo con el Grupo Especial en la medida en que constaté que no hay una relacién
auténtica o una conexidn racional entre el trato fiscal diferenciado previsto en el programa
INOVAR-AUTO vy las disposiciones notificadas adoptadas en el marco del apartado c) del parrafo 2.
En consecuencia, hemos confirmado la constatacion del Grupo Especial de que el trato diferenciado
y favorable (es decir, el trato fiscal diferenciado en forma de reducciones fiscales internas concedido
a algunos Miembros pero no a otros) previsto en el programa INOVAR-AUTO no se notificé en cuanto
adoptado en el marco del apartado c) del parrafo 2, como exige el apartado a) del parrafo 4 de la
Clausula de Habilitaciéon. En esta seccion examinamos si el Grupo Especial incurrié en error al
constatar que el trato fiscal diferenciado previsto en el programa INOVAR-AUTO no estaba justificado
en lo sustantivo al amparo del apartado c) del parrafo 2.

5.417. El Grupo Especial recordd que, para cumplir la prescripcion de notificacién del apartado a)
del parrafo 4, todo trato diferenciado y mas favorable adoptado en virtud del apartado c) del
parrafo 2 debe tener "una relacién estrecha y auténtica con un ACR, que sea suficiente para alertar
a los demas Miembros de la OMC de la adopcidn de ese trato diferenciado y mas favorable en virtud
de la Clausula de Habilitacion".11%8 El Grupo Especial considerd que se aplica un "criterio similar" en
lo que respecta a la justificacion sustantiva con arreglo al propio apartado c) del parrafo 2.110°
Por consiguiente, el Grupo Especial constato que, "[p]ara poder justificar todo trato diferenciado y
mas favorable al amparo del apartado c) del parrafo 2 de la Clausula de Habilitacidn, debe existir
una relacion estrecha y auténtica con un 'acuerdo regional suscrito entre las partes contratantes
poco desarrolladas'".1110 En el presente asunto, el Grupo Especial constatdé que el Brasil no habia
indicado ninglin ACR que tuviera una relacién estrecha y auténtica con las reducciones fiscales
internas impugnadas.!!!! El Grupo Especial declaré que, aunque "[e]l Brasil ha hecho afirmaciones
con respecto al Tratado de Montevideo [1980] y los ACE", no ha indicado ninguna disposicion de
esos ACR en la que se establezcan preferencias fiscales, ni ha "demostrado de qué manera las
reducciones fiscales impugnadas estan relacionadas con esos acuerdos" y cémo podria, por
consiguiente, justificarse al amparo del apartado c) del parrafo 2 el trato diferenciado y mas
favorable pertinente.!!12 El Grupo Especial constatd, por lo tanto, que "el Brasil no ha satisfecho su
carga de la prueba en relacidén con los requisitos sustantivos del apartado c) del parrafo 2".1113

5.418. Por esas razones, el Grupo Especial concluyé que "las reducciones fiscales concedidas a los
productos importados de la Argentina, México y el Uruguay, y que han sido declaradas incompatibles
con el parrafo 1 del articulo I del GATT de 1994, no se justifican al amparo del apartado c) del
parrafo 2 de la Clausula de Habilitacion".1114

5.419. En apelacién, el Brasil sostiene que la evaluacién sustantiva del apartado c) del parrafo 2
que hizo el Grupo Especial "es esencialmente indistinguible de su evaluacion de la cuestidon de si la
notificacion era suficiente de conformidad con el apartado a) del parrafo 4".111> E| Brasil sostiene
que el Grupo Especial se apoyd en su "constatacién errénea de, como el Tratado de Montevideo
[1980] vy las disposiciones de los ACE pertinentes no hacen referencia expresa a la tributacidon
interna, no tienen una relacién auténtica con el apartado c) del parrafo 2" y, por lo tanto, "no habria
cabido esperar que los Miembros de la OMC estuvieran informados de que el Brasil tenia la intencidon
de conceder reducciones fiscales internas a los vehiculos automoviles procedentes de la Argentina,
México y el Uruguay".1116 El Brasil sostiene ademas que la constatacion del Grupo Especial de que
"el Brasil no ha demostrado 'de qué manera las reducciones fiscales impugnadas estan relacionadas

1108 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1117 (donde se hace referencia a ibid., parrafo 7.1108).

1109 1nformes del Grupo Especial, parrafo 7.1117.

1110 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1117.

1111 Tnformes del Grupo Especial, parrafo 7.1118.

1112 Tnformes del Grupo Especial, parrafo 7.1118. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

1113 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1118.

1114 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1121.

1115 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 414.

1116 Comunicacidn del apelante presentada por el Canada, parrafo 419 (donde se hace referencia a los
informes del Grupo Especial, parrafo 7.1115).
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con [los] acuerdos'"1117 esta "en contradiccion directa con los hechos obrantes en el expediente".1118
El Brasil afirma que el Tratado de Montevideo 1980, los ACE pertinentes y la ALADI tienen "un amplio
ambito de aplicacién, que comprende las medidas de reduccion fiscal".!1 En consecuencia, el Brasil
solicita al Organo de Apelacion que revoque la conclusion del Grupo Especial de que el Brasil no ha
satisfecho su carga de la prueba en relacidon con los requisitos sustantivos del apartado c) del
parrafo 21120, y que complete el andlisis y constate que "el trato fiscal diferenciado esta justificado
al amparo del apartado c) del parrafo 2 y cumple las prescripciones del parrafo 3 de la Clausula de
Habilitacion".1121

5.420. En respuesta, la Unidn Europea afirma que lo que el Brasil alega "en esencia" en su apelacion
es que "el Grupo Especial no hizo una evaluacién objetiva del asunto que se le habia sometido, pero
que el Brasil no ha planteado una alegacion al amparo del articulo 11 del ESD".!22 Por consiguiente,
la Unidn Europea sostiene que "el Organo de Apelacion puede y debe ... desestimar esta parte de la
apelacién del Brasil".1123 Dicho eso, la Unidn Europea no esta de acuerdo con la afirmacion del Brasil
de que el articulo 21 del Decreto 7.819/2012 contiene las referencias necesarias y aduce, en lugar
de ello, que el articulo no menciona las disposiciones de los decretos pertinentes en las que se hace
referencia al trato fiscal preferencial.1124

5.421. El Japon sostiene que "la alegacion del Brasil parece ser que el Grupo Especial no analizo ni
sopesd adecuadamente los hechos".1125 El Japdn sostiene que "el Brasil no puede plantear esa
alegacidn en esta etapa (al menos no sobre un fundamento distinto de, posiblemente, una alegacion
al amparo del articulo 11 del ESD, que el Brasil no ha planteado)".1126 Dicho eso, el Japdn sostiene
que el Grupo Especial llegd a la conclusién correcta en relacidn con el apartado c) del parrafo 2 de
la Clausula de Habilitacion.'127 El Japdn sostiene que el articulo 21 del Decreto 7.819/2012 hace
referencia a "vehiculos ... originarios de paises signatarios de los acuerdos" establecidos por los
decretos pertinentes.!128 Segun el Japon, "en las referencias a los decretos pertinentes no se
identifican las disposiciones de los mismos que hacen referencia a un trato fiscal preferencial".112?
El Japdn sostiene que "el Brasil hace referencia a esos decretos ... porque quiere evitar hacer
referencia a los paises beneficiarios directamente por su nombre".1130

5.422. El parrafo 2 de la Clausula de Habilitacion dispone, en la parte pertinente, lo siguiente:

Las disposiciones del parrafo 1 se aplicaran:

c) a los acuerdos regionales o generales concluidos entre partes contratantes en
desarrollo con el fin de reducir o eliminar mutuamente los aranceles y, de conformidad
con los criterios o condiciones que puedan fijar [los Miembros de la OMC], las medidas
no arancelarias, aplicables a los productos importados en el marco de su comercio
mutuo[.]131

5.423. El apartado c) del parrafo 2 exceptua el trato diferenciado y mas favorable concedido en
virtud de "los acuerdos regionales o generales concluidos entre" los paises en desarrollo Miembros

1117 Comunicacidn del apelante presentada por el Brasil, parrafo 421 (donde se citan los informes del
Grupo Especial, parrafo 7.1118).

1118 Comunicacidn del apelante presentada por el Brasil, parrafo 422.

1119 Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafo 422.

1120 Comunicacién del apelante presentada por el Canada, parrafo 433 (donde se hace referencia a los
informes del Grupo Especial, parrafo 7.1118).

1121 Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafo 434.

1122 Comunicacion del apelado presentada por la Unién Europea, parrafo 508. (no se reproduce la nota
de pie de pagina)

1123 Comunicacidn del apelado presentada por la Union Europea, parrafo 508.

1124 Comunicacidn del apelado presentada por la Union Europea, parrafo 515.

1125 Comunicacidn del apelado presentada por el Japén, parrafo 171.

1126 Comunicacion del apelado presentada por el Japén, parrafo 171.

1127 Comunicacidn del apelado presentada por el Japén, parrafos 172-174.

1128 Comunicacién del apelado presentada por el Japdn, parrafo 175 (donde se cita el
Decreto 7.819/2012 (Prueba Documental JE-132 presentada al Grupo Especial, articulo 21).

1129 Comunicacidn del apelado presentada por el Japén, parrafo 175.

1130 Comunicacién del apelado presentada por el Japén, parrafo 175.

1131 No se reproduce la nota de pie de pagina.
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de una constatacién de incompatibilidad con el articulo I del GATT de 1994. El apartado c) del
parrafo 2 limita el tipo de trato diferenciado y mas favorable a lo siguiente: i) la reduccién o
eliminacién mutua de aranceles; vy ii) la reduccidn o eliminacion mutua de medidas no arancelarias.
En el caso de estas ultimas, el apartado c) del parrafo 2 afiade que "[la] reduc[cion] o elimina[cién]
mutua[] [de] las medidas no arancelarias" se tiene que producir "de conformidad con los criterios o
condiciones que puedan fijar" los Miembros de la OMC. El apartado c) del parrafo 2 no excluye la
posibilidad de que los paises en desarrollo Miembros que sean partes en acuerdos regionales o
generales puedan adoptar los instrumentos que consideren apropiados para reducir o eliminar
mutuamente aranceles y medidas no arancelarias. Sin embargo, para que el instrumento adoptado
de esa manera esté justificado al amparo del apartado c) del parrafo 2 respecto del trato diferenciado
y mas favorable que concede, basta con que exista una relacion "auténtica" o una conexion racional
con el acuerdo regional o general adoptado y notificado a la OMC. Por lo tanto, no estamos de
acuerdo con el Grupo Especial en la medida en que considerd que, para poder justificar todo trato
diferenciado y mas favorable al amparo del apartado c) del parrafo 2, debe existir una relacion
"estrecha" y "auténtica" con un "acuerdo regional suscrito entre" paises en desarrollo Miembros.1132

5.424. Como se ha sefialado, el Brasil sostiene que el Grupo Especial se apoyd en su "constatacion
erronea de que, como el Tratado de Montevideo [1980] vy las disposiciones de los ACE pertinentes
no hacen referencia expresa a la tributacidén interna, no tenian una relacion auténtica con el
apartado c) del parrafo 2".1133 Consideramos que el Brasil describe erroneamente la constatacion
del Grupo Especial. El Grupo Especial no constaté, como sostiene el Brasil, que el Tratado de
Montevideo 1980 y los ACE pertinentes no guardan una relacidén auténtica con las prescripciones del
apartado c) del parrafo 2.1134 En lugar de ello, el Grupo Especial constaté que "[e]l Brasil no ha
demostrado de qué manera las reducciones fiscales pertinentes [previstas en el programa
INOVAR-AUTO] declaradas incompatibles con el parrafo 1 del articulo I del GATT de 1994 estan
relacionadas con el ACR notificado por él a la OMC (el Tratado de Montevideo) o con los ACE por los
que supuestamente se aplica ese ACR".1135 En consecuencia, el Grupo Especial no estuvo convencido
de "cdmo podria justificarse al amparo del apartado c) del parrafo 2 el trato diferenciado y mas
favorable pertinente".1136 Al llegar a esa conclusion, el Grupo Especial examind las disposiciones del
Tratado de Montevideo 1980 y constatd que "ninguna de las disposiciones invocadas del Tratado de
Montevideo [1980]" guardaban relacién alguna "en si mismas y por si mismas" con el trato fiscal
diferenciado previsto en el programa INOVAR-AUTO (en forma de reducciones fiscales internas
concedidas a algunos Miembros pero no a otros) declarado incompatible con el parrafo 1 del articulo
I del GATT de 1994.1137 pasando a los ACE pertinentes a los que se hace referencia en los articulos
21 y 22(1) del Decreto 7.819/2012, el Grupo Especial sefialé que "no pudo ver que existiera ...
relacion [alguna]" que demostrara "la premisa fundamental en que se basa el argumento del Brasil,
a saber, que el programa INOVAR-AUTO aplica los objetivos de los ACE".1138

5.425. El Grupo Especial tuvo que llevar a cabo ese analisis porque, como el Brasil explica en
apelacién, el Brasil sostuvo ante el Grupo Especial que "el trato fiscal concedido en el marco
[del programa] INOVAR-AUTO ... se inscribe en el proceso de aplicacién de los ... [ACE] negociados
... al amparo del Tratado de Montevideo 1980".113° Por consiguiente, como sigue explicando el Brasil,
el trato fiscal diferenciado no solo estaba justificado al amparo del apartado c) del parrafo 21149, sino
gue, ademas, "no precisaba de notificacion adicional".114t

5.426. Hemos considerado supra la cuestion de si el trato fiscal diferenciado previsto en el programa
INOVAR-AUTO fue o no notificado de conformidad con el apartado a) del parrafo 4 de la Clausula de
Habilitacién en cuanto adoptado en el marco del apartado c) del parrafo 2, en virtud de la notificacion
del Tratado de Montevideo 1980 y los ACE pertinentes en el marco del apartado c) del parrafo 2.
Al hacerlo, hemos sefialado que los articulos 21 y 22(I) del Decreto 7.819/2012 no hacen referencia

1132 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1117.

1133 Comunicacién del apelante presentada por el Canada, parrafo 419 (donde se hace referencia a los
informes del Grupo Especial, parrafo 7.1115).

1134 Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafo 418.

1135 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1115. (sin cursivas en el original)

1136 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1118. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

1137 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1112.

1138 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1112.

1139 Comunicacidn del apelante presentada por el Brasil, parrafo 367.

1140 Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafo 367.

1141 Comunicacidn del apelante presentada por el Brasil, parrafo 395. (no se reproduce la nota de pie de
pagina)
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al Tratado de Montevideo 1980, y que en el propio Tratado de Montevideo no se especifica ninguna
norma relativa a reducciones fiscales internas. También hemos considerado que, si bien en los
articulos 21 y 22(1I) del Decreto 7.819/2012 se hace referencia a los ACE pertinentes, en esos ACE
se prevé la adopcidn de preferencias arancelarias en el sector del automovil y no se hace referencia
a la tributacion interior. En consecuencia, al no existir una relacion auténtica entre el trato fiscal
diferenciado previsto en el programa INOVAR-AUTO, por un lado, y el Tratado de Montevideo 1980
y los ACE pertinentes, por otro, hemos declarado que estamos de acuerdo con la constatacion del
Grupo Especial de que "[e]l Brasil no ha demostrado de qué manera las reducciones fiscales ...
declaradas incompatibles con el parrafo 1 del articulo I del GATT de 1994 estan relacionadas con
el ACR notificado por él a la OMC (el tratado de Montevideo [1980]) o con los ACE por los que
supuestamente se aplica ese ACE".1142 Por lo tanto, en la medida en que el Grupo Especial, al
determinar si el trato fiscal diferenciado y mas favorable estaba justificado en lo sustantivo al amparo
del apartado c) del parrafo 2, se apoy6 en su analisis anterior sobre la cuestion de si el programa
INOVAR-AUTO, que concede el trato diferenciado y mas favorable (es decir, el trato fiscal
diferenciado en forma de reducciones fiscales internas concedido a algunos Miembros pero no a
otros), tenia o no una relacidon auténtica con "la disposicion notificada a la OMC"1143, no constatamos
error alguno en el enfoque del Grupo Especial. Las consideraciones expuestas por el Grupo Especial
en esa parte de su analisis habian de influir de manera sustancial al determinar si el trato
diferenciado y mas favorable previsto en el programa INOVAR-AUTO estaba o no justificado en lo
sustantivo al amparo del apartado c) del parrafo 2, habida cuenta de la manera en que el Brasil
habia formulado sus argumentos expuestos al Grupo Especial. En efecto, si no hay una relacion
auténtica entre la medida en litigio que concede el trato diferenciado y mas favorable y las
disposiciones notificadas a la OMC, resulta dificil ver cdmo la medida en litigio podria estar justificada
en lo sustantivo al amparo del apartado c) del parrafo 2.

5.427. Alaluz de las consideraciones precedentes, confirmamos la constatacion del Grupo Especial,
que figura en el parrafo 7.1118 de sus informes, en la medida en que el Grupo Especial constato
que el Brasil no habia identificado ninguna disposicién que tuviera una relacion auténtica con el trato
fiscal diferenciado establecido en el marco del programa INOVAR-AUTO. Por consiguiente,
confirmamos también la constatacion del Grupo Especial, que figura en el parrafo 7.1121 de sus
informes, de que las reducciones fiscales internas concedidas en el marco del programa
INOVAR-AUTO a los productos importados de la Argentina, México y el Uruguay y declaradas
incompatibles con el parrafo 1 del articulo I del GATT de 1994 no se justifican al amparo del
apartado c) del parrafo 2 de la Clausula de Habilitacion.

5.5.4 Conclusion relativa a la Clausula de Habilitacion

5.428. En el apartado a) del parrafo 4 de la Clausula de Habilitacion se establece un determinado
grado de especificidad en la notificacion adoptada con arreglo a esa disposicién. Como minimo, una
notificacién presentada de conformidad con el apartado a) del parrafo 4 debe especificar en virtud
de qué disposicidén concreta de la Clausula de Habilitacion se ha adoptado el trato diferenciado y mas
favorable, a fin de informar a los demas Miembros. El apartado a) del parrafo 4 no excluye la
posibilidad de que una Unica notificacion pueda establecer que el Miembro que notifica considera
gue una disposicidon o una medida ha sido adoptada con arreglo a uno o mas apartados del parrafo 2
de la Clausula de Habilitacién. Sin embargo, al no haber cualquier indicacién de ese tipo, no puede
darse por supuesto que una parte reclamante estd informada respecto de las disposiciones del
parrafo 2 que el Miembro que notifica considera aplicables. Una notificacion presentada con arreglo
al apartado a) del parrafo 4 de la Clausula de Habilitacién guarda relacién, por lo tanto, con el
conocimiento de que dispone una parte reclamante y tiene una influencia directa en dicho
conocimiento. En consecuencia, guarda relacién con la cuestion de si la parte reclamante esta
obligada a invocar la Clausula de Habilitacién e identificar la o las disposiciones pertinentes de ese
instrumento en su solicitud de establecimiento de un grupo especial, asi como a afirmar que una
disposicién o medida adoptada por la parte demandada es incompatible no solo con el parrafo 1 del
articulo I del GATT de 1994, sino también con las disposiciones pertinentes de la Clausula de
Habilitacién. Si bien corresponde a la parte reclamante invocar la Clausula de Habilitacion e
identificar en su solicitud de establecimiento de un grupo especial la o las disposiciones pertinentes
de dicho instrumento, la carga de demostrar que la medida satisface las condiciones previstas en la

1142 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1115.
1143 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1108.
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Clausula de Habilitacion sigue recayendo en la parte demandada que se basa en la Clausula de
Habilitacién como defensa.

5.429. Con respecto a la cuestion de si la medida en litigio (es decir, el trato fiscal diferenciado
previsto en el programa INOVAR-AUTO en forma de reducciones fiscales internas concedidas a
algunos Miembros pero no a otros) fue notificada de conformidad con el apartado a) del parrafo 4
en cuanto adoptada en el marco del apartado b) del parrafo 2 de la Clausula de Habilitacién, nuestro
examen de las constataciones del Grupo Especial indica que el Brasil no ha demostrado que el trato
fiscal diferenciado previsto en el programa INOVAR-AUTO fuera notificado a la OMC en cuanto
adoptado en el marco del apartado b) del parrafo 2, como exige el apartado a) del parrafo 4 de la
Clausula de Habilitacion. Por lo tanto, confirmamos la constatacion del Grupo Especial, que figura
en los parrafos 7.1082-7.1083 de sus informes, de que el Brasil no ha demostrado que el trato fiscal
diferenciado previsto en el programa INOVAR-AUTO fuera notificado a la OMC en cuanto adoptado
en el marco del apartado b) del parrafo 2, y que, por lo tanto, en las circunstancias del presente
asunto, no correspondia a las partes reclamantes la carga de invocar e identificar el apartado b) del
parrafo 2 de la Cladusula de Habilitacidon en sus solicitudes de establecimiento de un grupo especial.

5.430. Con respecto a la cuestion de si la medida en litigio (es decir, el trato fiscal diferenciado
previsto en el programa INOVAR-AUTO en forma de reducciones fiscales internas concedidas a
algunos Miembros pero no a otros) fue notificada de conformidad con el apartado a) del parrafo 4
en cuanto adoptada en el marco del apartado c) del parrafo 2 de la Clausula de Habilitacion, nuestro
examen de las constataciones del Grupo Especial indica que el Brasil no ha demostrado que el
Tratado de Montevideo 1980 y los ACE notificados a la OMC tengan una relacidon auténtica con el
programa INOVAR-AUTO, que concede el trato diferenciado y mas favorable en cuestion, y, en
consecuencia, el trato fiscal diferenciado no fue notificado a la OMC en cuanto adoptado en el marco
del apartado c) del parrafo 2, como exige el apartado a) del parrafo 4 de la Clausula de Habilitacion.
Por lo tanto, confirmamos la constatacion del Grupo Especial, que figura en el parrafo 7.1119 de sus
informes, de que el trato fiscal diferenciado previsto en el programa INOVAR-AUTO no fue notificado
en cuanto adoptado en el marco del apartado c) del parrafo 2, como exige el apartado a) del
parrafo 4. En consecuencia, confirmamos también la constatacion del Grupo Especial, que figura en
el parrafo 7.1120 de sus informes, de que, en las circunstancias del presente asunto, no correspondia
a las partes reclamantes la carga de invocar e identificar el apartado c) del parrafo 2 de la Clausula
de Habilitacion en sus solicitudes de establecimiento de un grupo especial.

5.431. A la luz de las anteriores consideraciones, confirmamos las constataciones del Grupo
Especial, que figuran en los parrafos 8.6.h y 8.17.i de sus informes, de que no recaia en las partes
reclamantes la carga de invocar e identificar las disposiciones pertinentes de la Clausula de
Habilitacién en sus solicitudes de establecimiento de un grupo especial y que, por lo tanto, sus
alegaciones al amparo del parrafo 1 del articulo I del GATT de 1994 estaban comprendidas en el
mandato del Grupo Especial.

5.432. Con respecto al apartado b) del parrafo 2 de la Clausula de Habilitacién, observamos que en
él se prevé la concesion de "trato diferenciado y mas favorable con respecto a las disposiciones del
Acuerdo General relativas a las medidas no arancelarias que se rijan por las disposiciones de
instrumentos negociados multilateralmente bajo los auspicios del GATT". El apartado b) del parrafo 2
prevé la adopcidn de una categoria limitada de trato diferenciado y mas favorable, a saber, el trato
gue guarda relacién con "las medidas no arancelarias que se rijan por las disposiciones de
instrumentos negociados multilateralmente bajo los auspicios del GATT" como institucion.
La expresion "medidas no arancelarias que se rijan por las disposiciones de instrumentos negociados
multilateralmente bajo los auspicios del GATT", en el momento de la adopcién de la Clausula de
Habilitacidn, se referia a las medidas no arancelarias adoptadas en virtud de las disposiciones sobre
trato especial y diferenciado de los Cddigos de la Ronda de Tokio, y no a las disposiciones del GATT
de 1947. Tras la entrada en vigor del Acuerdo sobre la OMC, el apartado b) del parrafo 2 de la
Clausula de Habilitacién prevé la adopcidén de una categoria limitada de trato diferenciado y mas
favorable, a saber, el trato que guarda relacidon con las medidas no arancelarias que se rijan por las
disposiciones de instrumentos negociados multilateralmente bajo los auspicios de la OMC. ElI GATT
de 1994, aunque es parte integrante del Acuerdo sobre la OMC, no fue negociado bajos los auspicios
de la OMC. Estas consideraciones, interpretadas a la luz del texto, el contexto y las circunstancias
qgue rodearon la adopcién de la Clausula de Habilitacién y, posteriormente, el establecimiento de
la OMC, indican que el apartado b) del parrafo 2 no concierne a las medidas no arancelarias que se
rijan por las disposiciones del GATT de 1994. Antes bien, el apartado b) del parrafo 2 atane a las
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medidas no arancelarias adoptadas en virtud de las disposiciones sobre trato especial y diferenciado
de los "instrumentos negociados multilateralmente bajo los auspicios de [la OMC]".

5.433. Por lo tanto, confirmamos la constatacion del Grupo Especial, que figura en el parrafo 7.1096
de sus informes, de que "una medida no arancelaria que esté comprendida en el ambito de aplicacién
del apartado b) del parrafo 2 debe regirse por las disposiciones especificas relativas al trato especial
y diferenciado, que son distintas de las disposiciones del GATT de 1994 por las que se incorpora
el GATT de 1947".1144 También confirmamos las constataciones del Grupo Especial, que figuran en
los parrafos 7.1097, 8.6.i y 8.17.j de sus informes, de que las reducciones fiscales concedidas en el
marco del programa INOVAR-AUTO a los productos importados de la Argentina, México y el Uruguay
y declaradas incompatibles con el parrafo 1 del articulo I del GATT de 1994 no se justifican al amparo
del apartado b) del parrafo 2 de la Clausula de Habilitacién.

5.434. Con respecto al apartado c) del parrafo 2 de la Clausula de Habilitacion, observamos que el
apartado c) del parrafo 2 exceptua el trato diferenciado y mas favorable concedido en virtud de "los
acuerdos regionales o generales concluidos entre" los paises en desarrollo Miembros de una
constatacién de incompatibilidad con el articulo I del GATT de 1994. El apartado c) del parrafo 2 no
excluye la posibilidad de que los paises en desarrollo Miembros que sean partes en acuerdos
regionales o generales puedan adoptar los instrumentos que consideren apropiados para reducir o
eliminar mutuamente aranceles y medidas no arancelarias. Sin embargo, para que el instrumento
adoptado de esa manera esté justificado al amparo del apartado c) del parrafo 2 respecto del trato
diferenciado y mas favorable que concede, basta con que exista una relacién "auténtica" o una
conexion racional con el acuerdo regional o general adoptado y notificado a la OMC.

5.435. Nuestro examen de las constataciones del Grupo Especial indica que el Grupo Especial no
constatd, como sostiene el Brasil, que el Tratado de Montevideo 1980 y los ACE pertinentes no
guardan una relacion auténtica con las prescripciones del apartado c) del parrafo 2. En lugar de ello,
el Grupo Especial constatd que el Brasil no ha demostrado de qué manera las reducciones fiscales
internas pertinentes previstas en el programa INOVAR-AUTO declaradas incompatibles con el
parrafo 1 del articulo I del GATT de 1994 estan relacionadas con el ACR notificado por el Brasil a
la OMC (el Tratado de Montevideo 1980) o con los ACE por los que supuestamente se aplica ese ACR.
En consecuencia, el Grupo Especial no estuvo convencido de como podria justificarse al amparo del
apartado c) del parrafo 2 el trato diferenciado y mas favorable pertinente. Por lo tanto, en la medida
en que el Grupo Especial, al determinar si el trato diferenciado y mas favorable estaba justificado
en lo sustantivo al amparo del apartado c) del parrafo 2, se apoyd en su analisis anterior sobre la
cuestion de si el programa INOVAR-AUTO, que concede el trato diferenciado y mas favorable (es
decir, el trato fiscal diferenciado en forma de reducciones fiscales internas concedido a algunos
Miembros pero no a otros), tenia o no una relacion auténtica con "la disposicidon notificada a la OMC",
no constatamos error alguno en el enfoque del Grupo Especial. En efecto, si no hay una relaciéon
auténtica entre la medida impugnada que concede el trato diferenciado y mas favorable y las
disposiciones notificadas a la OMC, nos resulta dificil ver como la medida impugnada podria estar
justificada en lo sustantivo al amparo del apartado c) del parrafo 2.

5.436. Por lo tanto, confirmamos la constatacién del Grupo Especial, que figura en el parrafo 7.1118
de sus informes, en la medida en que el Grupo Especial constaté que el Brasil no ha identificado
ninguna disposicién que tenga una relacién auténtica con el trato fiscal diferenciado establecido en
el marco del programa INOVAR-AUTO. En consecuencia, confirmamos también las constataciones
del Grupo Especial, que figuran en los parrafos 7.1121, 8.6.i y 8.17.j de los informes del Grupo
Especial, de que las reducciones fiscales concedidas en el marco del programa INOVAR-AUTO a los
productos importados de la Argentina, México y el Uruguay y declaradas incompatibles con el
parrafo 1 del articulo I del GATT de 1994 no se justifican al amparo del apartado c) del parrafo 2 de
la Clausula de Habilitacién.

5.6 Articulo 11 y parrafo 7 del articulo 12 del ESD y parrafo 7 del articulo 4 del
Acuerdo SMC

5.6.1 Introduccion

5.437. En esta seccidén, nos ocupamos de la alegacién del Brasil de que el Grupo Especial actué de
manera incompatible con el articulo 11 y el parrafo 7 del articulo 12 del ESD al recomendar, de

1144 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1096. (no se reproduce la nota de pie de pagina)
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conformidad con el parrafo 7 del articulo 4 del Acuerdo SMC, que el Brasil retire las subvenciones
prohibidas identificadas por el Grupo Especial en un plazo de 90 dias.!14> Cabe recordar brevemente
que, durante la etapa intermedia de reexamen del procedimiento del Grupo Especial, la Union
Europea y el Japdn solicitaron al Grupo Especial que especificara en sus recomendaciones el plazo
dentro del cual debian retirarse las medidas, de conformidad con el parrafo 7 del articulo 4 del
Acuerdo SMC.1146 E| 6 de diciembre de 2016, el Grupo Especial formuld por tanto a las partes una
pregunta adicional en relacion con el plazo adecuado que debia especificar en sus recomendaciones.
El Grupo Especial recibid las respuestas de las partes a esa pregunta y las observaciones de las
partes sobre las respuestas de cada una de las demas partes el 9 de diciembre de 2016 y el 12 de
diciembre de 2016, respectivamente.147

5.438. En sus informes, El Grupo Especial sefialé que los grupos especiales anteriores que han
abordado la cuestidon del plazo especifico previsto en el parrafo 7 del articulo 4 del Acuerdo SMC
"usualmente" han especificado 90 dias como plazo dentro del cual debe retirarse la subvencion.1148
El Grupo Especial consideré "dificil" "conciliar" el "'plazo prudencial' (ostensiblemente de
hasta 15 meses, con sujecion a la discrecion del arbitro)" previsto en el parrafo 3 c) del articulo 21
del ESD con la prescripcidon de retirar las subvenciones prohibidas "'sin demora' (es decir,
normalmente 90 dias)" establecida en el parrafo 7 del articulo 4 del Acuerdo SMC.!4% El Grupo
Especial record6 las declaraciones formuladas por el Organo de Apelaciéon en Canada - Energia
renovable/Canadéd - Programa de tarifas reguladas en el sentido de que "la medida correctiva
acelerada prevista en el parrafo 7 del articulo 4 ... es una 'consideracion importante', y decidio
"respetar la medida correctiva especifica prevista en el articulo 4".1130 Por consiguiente, el Grupo
Especial afadié los parrafos 8.11 y 8.22 a su informe, en virtud de los cuales, "[h]abida cuenta de
los procedimientos que pueden requerirse para aplicar [su] recomendacion, por una parte, y de la
exigencia de que el Brasil retire sus subvenciones 'sin demora', por otra", el Grupo Especial
recomendd que las subvenciones prohibidas que habia identificado fueran retiradas en un plazo
de 90 dias.1151

5.439. En apelacion, el Brasil alega que el Grupo Especial actu6 de manera incompatible con el
articulo 11 y el parrafo 7 del articulo 12 del ESD porque no se ocupd de los argumentos planteados
por las partes, y no proporciond una "explicacion adecuada y razonada" o las "razones en que se
basoé" su conclusidén de que las subvenciones prohibidas en cuestién fueran retiradas en un plazo
de 90 dias.!!52 El Brasil sefala que el razonamiento del Grupo Especial se limitd a un Unico parrafo
de sus informes y afirma, en particular, que el Grupo Especial estaba obligado a "explicar por
gué 90 dias era lo apropiado habida cuenta de la 'naturaleza de las medidas' y de los 'procedimientos
que pueden requerirse para aplicar [la] recomendacién [del Grupo Especial]", pero no lo hizo.1153

1145 Comunicacidn del apelante presentada por el Brasil, parrafo 436. La alegacion del Brasil esta
supeditada a que confirmemos las constataciones del Grupo Especial de que las medidas en litigio son
subvenciones prohibidas en el sentido de los parrafos 1 a) y 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.

(Ibid., parrafo 436). Habiendo confirmado parcialmente las constataciones del Grupo Especial en el marco del
parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC en la seccion 5.4 supra, debemos por tanto ocuparnos de la
alegacién formulada por el Brasil al amparo del articulo 11 y el parrafo 7 del articulo 12 del ESD vy el parrafo 7
del articulo 4 del Acuerdo SMC.

1146 Informes del Grupo Especial, parrafo 6.15. El parrafo 7 del articulo 4 del Acuerdo SMC especifica
que "el grupo especial recomendara que el Miembro que concede esa subvencion la retire sin demora".

(sin cursivas en el original)

1147 Informes del Grupo Especial, parrafo 6.16.

1148 Informes del Grupo Especial, parrafo 6.17 (donde se hace referencia a los informes de los Grupos
Especiales, Australia - Cuero para automdaviles II, parrafo 10.7; Brasil - Aeronaves, parrafo 8.5; Canada -
Créditos y garantias para las aeronaves, parrafo 8.4; Canada - Automéviles, parrafo 11.7; Corea -
Embarcaciones comerciales, parrafo 8.5; Estados Unidos - Incentivos fiscales, parrafo 8.6).

1149 Informes del Grupo Especial, parrafo 6.17. .

1150 1nformes del Grupo Especial, parrafo 6.17 (donde se hace referencia a los informes del Organo de
Apelacién, Canada - Energia renovable/Canada - Programa de tarifas reguladas, parrafo 5.7, donde, a su vez,
se hace referencia al informe del Organo de Apelacion, CE - Subvenciones a la exportacion de azucar,
parrafos 332-335).

1151 Tnformes del Grupo Especial, parrafos 8.11 y 8.22.

1152 Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafos 437, 443 y 445.

1153 Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafo 453 (donde mencionan los informes de
los Grupos Especiales, Australia - Cuero para automdviles II, parrafo 10.7; Brasil - Aeronaves, parrafo 8.5;
Canada - Aeronaves, parrafo 10.4; Canadé - Automdviles, parrafo 11.6; CE y determinados Estados miembros
- Grandes aeronaves civiles, parrafo 8.6; Corea - Embarcaciones comerciales, parrafo 8.5; Estados Unidos -
Incentivos fiscales, parrafo 8.6).
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5.440. Comenzamos nuestro analisis examinando brevemente los criterios juridicos pertinentes
previstos en el articulo 11 y el parrafo 7 del articulo 12 del ESD, asi como en el parrafo 7 del
articulo 4 del Acuerdo SMC. Seguidamente, examinamos si el Grupo Especial actué de manera
incompatible con el articulo 11 y el parrafo 7 del articulo 12, como alega el Brasil.

5.6.2 Criterios juridicos pertinentes previstos en el articulo 11 y el parrafo 7 del
articulo 12 del ESD y en el parrafo 7 del articulo 4 del Acuerdo SMC

5.441. El articulo 11 del ESD establece, en la parte pertinente, lo que sigue:

[Clada grupo especial debera hacer una evaluacion objetiva del asunto que se le haya
sometido, que incluya una evaluacion objetiva de los hechos, de la aplicabilidad de los
acuerdos abarcados pertinentes y de la conformidad con estos y formular otras
conclusiones que ayuden al OSD a hacer las recomendaciones o dictar las resoluciones
previstas en los acuerdos abarcados.

La disposicion exige al grupo especial que haga una evaluacion objetiva del asunto que se le haya
sometido, lo que incluye una prescripcidon de que el grupo especial dé una "explicacidon 'razonada y
adecuada'" de sus constataciones y exponga un razonamiento coherente, al ser quien inicialmente
decide sobre los hechos.''>* Un grupo especial debe "examinar todas las pruebas que se le hayan
presentado, evaluar su credibilidad, determinar su peso, y cerciorarse de que sus constataciones
facticas tengan fundamento adecuado en esas pruebas".!'>> Asi pues, cuando le corresponde
examinar el analisis realizado por un grupo especial, el Organo de Apelacion "no p[uede] basar una
constatacion de incompatibilidad en relacion con el articulo 11 simplemente en la conclusidon de que
podria[] haber llegado a una constatacion factica diferente de aquella a la que llegé el Grupo
Especial".115¢ Un grupo especial tampoco incurre en error simplemente porque se niegue a dar a las
pruebas el peso que una de las partes considera que se le debe atribuir.157

5.442. El parrafo 7 del articulo 12 del ESD establece que "el Grupo Especial expondra en su informe
las constataciones de hecho, la aplicabilidad de las disposiciones pertinentes y las razones en las
gue se basen sus conclusiones y recomendaciones". En los acuerdos abarcados no se define lo que
constituye "las razones en las que se basen". En México - Jarabe de maiz (parrafo 5 del articulo 21
- Estados Unidos), el Organo de Apelacién observé que el parrafo 7 del articulo 12 "establece una
norma minima con respecto al razonamiento que los grupos especiales han de exponer en apoyo de
sus conclusiones y recomendaciones".!138 Sin embargo, el Organo de Apelacién advirtié de que no
era posible o conveniente "determinar[, en abstracto,] la norma minima de razonamiento que
constituya las 'razones en que se basen' las conclusiones y recomendaciones de un grupo
especial".11%® En cambio, la cuestion de si se han expuesto las razones en que se basen debe
decidirse caso por caso, teniendo en cuenta "los hechos del asunto, las disposiciones juridicas

1154 Informe del Organo de Apelacion, CE y determinados Estados miembros - Grandes aeronaves
civiles, parrafo 881 (donde se citan y se mencionan los informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos -
Madera blanda VI (parrafo 5 del articulo 21 - Canada), parrafo 97; y Estados Unidos - Algodén americano
(upland) (parrafo 5 del articulo 21 - Brasil), parrafo 293 y nota 618 a dicho parrafo, y parrafo 294).

; 1155 Informes del Organo de Apelacion, China - Tierras raras, parrafo 5.178 (donde se cita el informe del
Organo de Apelacion, Brasil - Neumadticos recauchutados, parrafo 185, en que a su vez se hace referencia al
informe del Organo de Apelacién, CE - Hormonas, parrafos 132-133). Véanse también los informes del Organo
de Apelacion, Australia - Salmén, parrafo 266; CE - Amianto, parrafo 161; CE - Ropa de cama (parrafo 5 del
articulo 21 - India), parrafos 170, 177 y 181; CE - Sardinas, parrafo 299; CE - Accesorios de tuberia,

parrafo 125; Japdn - Manzanas, parrafo 221; Japon - Productos agricolas II, parrafos 141-142; Corea -
Bebidas alcohdlicas, parrafos 161-162; Corea - Productos lacteos, parrafo 138; Estados Unidos - Acero al
carbono, parrafo 142; Estados Unidos - Juegos de azar, parrafo 363; Estados Unidos - Examenes por extincion
respecto de los articulos tubulares para campos petroliferos, parrafo 313; CE - Determinadas cuestiones
aduaneras, parrafo 258.

1156 Informe del Organo de Apelacién, CE y determinados Estados miembros - Grandes aeronaves
civiles, parrafo 1317 (donde se cita el informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Gluten de trigo,
parrafo 151). .

1157 Informes del Organo de Apelacion, Australia - Salmén, parrafo 267; Japon - Manzanas, parrafo 221;
y Corea - Bebidas alcohdlicas, parrafo 164.

1158 Informe del Organo de Apelacion, México - Jarabe de maiz (parrafo 5 del articulo 21 - Estados
Unidos), parrafo 106.

1159 Informe del Organo de Apelacion, México - Jarabe de maiz (parrafo 5 del articulo 21 - Estados
Unidos), pérrafo 108 (donde se hace referencia al informe del Organo de Apelacién, Corea - Bebidas
alcohdlicas, parrafo 168).
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concretas en litigio y las conclusiones y recomendaciones particulares formuladas por el grupo
especial".1160 En todas las circunstancias, los grupos especiales han de dar explicaciones y razones
suficientes para revelar la "justificacion esencial o fundamental" de sus constataciones y
recomendaciones.!16! En particular, los grupos especiales han de indicar los hechos pertinentes y las
normas juridicas aplicables. Al aplicar esas normas juridicas a los hechos pertinentes, el
razonamiento del grupo especial ha de revelar como y por qué se aplica la ley a los hechos. De esta
forma, los grupos especiales daran a conocer, en sus informes, la justificacion esencial o fundamental
de sus conclusiones y recomendaciones.'162 Esto no implica necesariamente, sin embargo, que el
parrafo 7 del articulo 12 exija que los grupos especiales expongan de manera pormenorizada las
razones de sus conclusiones y recomendaciones. Por ejemplo, puede haber casos en que las "razones
en que se basen" las conclusiones y recomendaciones de un grupo especial se podrian encontrar en
razonamientos expuestos en otros documentos, tales como los informes de un grupo especial
anterior o del Organo de Apelacién, siempre que tal razonamiento se cite o, como minimo, se
incorpore por remision,1163

5.443. Examinamos ahora el criterio juridico previsto en el parrafo 7 del articulo 4 del Acuerdo SMC,
qgue es la disposicidn juridica especifica aplicada por el Grupo Especial en la presente diferencia.
El parrafo 7 del articulo 4 dispone lo siguiente:

Si se llega a la conclusidn de que la medida de que se trate es una subvencion prohibida,
el grupo especial recomendara que el Miembro que concede esa subvencion la retire sin
demora. A este respecto, el grupo especial especificard en su recomendacion el plazo
dentro del cual debe retirarse la medida.

5.444. Mediante el empleo en inglés de la palabra "shall", el parrafo 7 del articulo 4 exige a un
grupo especial que recomiende que las subvenciones prohibidas cuya existencia se haya constatado
se retiren "sin demora".1164 Ademas, el parrafo 7 del articulo 4 prescribe que un grupo especial debe
especificar el plazo dentro del cual ha de tener lugar ese retiro.116>

5.445. La medida correctiva en el marco del parrafo 7 del articulo 4 del Acuerdo SMC, consistente
en retirar las subvenciones prohibidas "sin demora", es distinta de la medida correctiva prevista en
el articulo 21 del ESD. El parrafo 1 del articulo 21 del ESD exige "el pronto cumplimiento de las
recomendaciones o resoluciones del OSD", y en el parrafo 3 de ese articulo se prevé que el Miembro
que debe dar cumplimiento a las recomendaciones o resoluciones del OSD disponga de un "plazo
prudencial" para hacerlo, en caso de que no sea factible cumplirlas "inmediatamente". 1166
Observamos a este respecto que el parrafo 7 del articulo 4 del Acuerdo SMC esta enumerado en el
Apéndice 2 del ESD como una "norma o procedimiento especial o adicional" sobre solucion de
diferencias, y que en consecuencia las disposiciones del parrafo 3 del articulo 21 del ESD "no son
pertinentes para determinar el plazo para la aplicacidon de una conclusion de incompatibilidad con
las disposiciones sobre subvenciones prohibidas que contiene la parte II del Acuerdo SMC",1167

5.446. Por lo que respecta al sentido de la expresion "sin demora" que figura en el parrafo 7 del
articulo 4, las definiciones del diccionario de la palabra "delay" (demora, demorar) incluyen, como
sustantivo, "procrastination; ... waiting, lingering"'1%8 (dilacién; espera; tardanza) y, como verbo,
"[t]o put off to a later time; to defer postpone" (dejar para otro momento; aplazar, posponer).116°

1160 Informe del Organo de Apelacién, México - Jarabe de maiz (parrafo 5 del articulo 21 - Estados
Unidos), parrafo 108. Véase también el informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Acero al carbono
(India), parrafo 4.194.

1161 Informe del Organo de Apelacién, México - Jarabe de maiz (parrafo 5 del articulo 21 - Estados
Unidos), parrafo 106.

1162 Informe del Organo de Apelacidn, México - Jarabe de maiz (parrafo 5 del articulo 21 - Estados
Unidos), parrafo 108 (donde se hace referencia al informe del Organo de Apelacién, Chile - Bebidas alcohdlicas,
parrafo 78).

1163 Informe del Organo de Apelacién, México - Jarabe de maiz (parrafo 5 del articulo 21 - Estados
Unidos), parrafos 108-109.

1164 Informe del Organo de Apelacién, Brasil - Aeronaves, parrafo 192,

1165 Informe del Organo de Apelacién, Brasil - Aeronaves, parrafos 191 y 192,

1166 Informe del Organo de Apelacién, Brasil - Aeronaves, parrafo 191,

1167 Informe del Organo de Apelacién, Brasil - Aeronaves, parrafo 192,

1168 Oxford English Dictionary en linea, definicion de "delay" (sustantivo),
http://www.oed.com/view/Entry/49277?rskey=23TzlE&result=1&isAdvanced=false#eid.

1165 Oxford English Dictionary en linea, definicion de "delay" (verbo),
http://www.oed.com/view/Entry/49278?rskey=23TzlE&result=2&isAdvanced=false#eid.
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En cuanto al contexto, observamos que, al exigir que las subvenciones prohibidas se retiren "sin
demora", el parrafo 7 del articulo 4 establece que los grupos especiales tienen que especificar el
plazo dentro del cual deben retirarse las medidas. Por otra parte, el parrafo 10 del articulo 4 exige
al OSD que autorice al Miembro reclamante a adoptar contramedidas apropiadas en el caso de que
no se cumplan las recomendaciones del OSD dentro del plazo especificado por un grupo especial de
conformidad con el parrafo 7 del articulo 4. El texto y el contexto del parrafo 7 del articulo 4 nos
dan a entender por consiguiente que la expresion "sin demora" que figura en dicha disposicion no
se utiliza en el sentido de exigir el cumplimiento inmediato. La expresion "sin demora", combinada
con la prescripcidn de que el grupo especial especifique un plazo, tampoco impone una Unica norma
0 un Unico periodo aplicable en todos los casos. En cambio, el parrafo 7 del articulo 4 exige a un
grupo especial que especifique un plazo que constituya el retiro "sin demora" dentro de las
posibilidades que se den en un caso determinado y teniendo en cuenta el sistema juridico interno
del Miembro que ha de proceder a la aplicacion. Al determinar el plazo previsto en el parrafo 7 del
articulo 4 que constituye el retiro "sin demora", un grupo especial debe tener normalmente en cuenta
la naturaleza de la o las medidas que han de ser revocadas o modificadas y los procedimientos
internos disponibles para tal revocacién o modificaciédn. Esos procedimientos internos incluyen
cualquier procedimiento extraordinario que pueda estar disponible dentro del sistema juridico de un
Miembro de la OMC.1170

5.447. Por Ultimo, consideramos util contrastar el texto del parrafo 7 del articulo 4 del Acuerdo SMC
con el texto del parrafo 3 c) del articulo 21 del ESD. El parrafo 3 del articulo 21 del ESD especifica
que, "[e]n caso de que no sea factible cumplir inmediatamente las recomendaciones y resoluciones,
el Miembro afectado dispondra de un plazo prudencial para hacerlo". El parrafo 3 c) del articulo 21
del ESD establece a su vez que, si no se puede acordar un plazo prudencial, podrd nombrarse a un
arbitro, y que "una directriz para el arbitro ha de ser que el plazo prudencial ... no debera exceder
de 15 meses a partir de la fecha de adopcién", aunque ese plazo "podra ... ser mas corto o mas
largo, segun las circunstancias del caso".''7! En cambio, en el parrafo 7 del articulo 4 del
Acuerdo SMC no figura ninguna referencia a flexibilidades en funcion de las "circunstancias".
El parrafo 7 del articulo 4 simplemente estipula que "el grupo especial recomendara que el Miembro
que concede esa subvencion la retire sin demora", y que "el grupo especial especificara en su
recomendacion el plazo dentro del cual debe retirarse la medida". Por consiguiente, a diferencia del
parrafo 3 c) del articulo 21 del ESD, la utilizacién de la expresion "sin demora" en el parrafo 7 del
articulo 4 limita el margen de que dispone un grupo especial para especificar el plazo con arreglo a
esa disposicion.

5.6.3 La cuestion de si el Grupo Especial actué de manera incompatible con el articulo 11
y el parrafo 7 del articulo 12 del ESD al recomendar que el Brasil retirara las subvenciones
prohibidas en un plazo de 90 dias

5.448. En apelacion, el Brasil alega que el Grupo Especial actué de manera incompatible con el
articulo 11 y el parrafo 7 del articulo 12 del ESD al recomendar que el Brasil retirara las subvenciones
prohibidas cuya existencia se habia constatado en la presente diferencia en un plazo de 90 dias.!172
En opinién del Brasil, el Grupo Especial no examiné los argumentos formulados por las partes y no
proporciond una "explicaciéon razonada y adecuada" o las "razones en que se basa[]" su conclusion
de que el plazo recomendado de 90 dias era adecuado, como exigen estas disposiciones.!73 El Brasil
alega que el Grupo Especial no explicoé por qué para "respetar la medida correctiva especifica prevista
en el articulo 4 del Acuerdo SMC" era necesario conceder un plazo de solo 90 dias, cuando otros

1170 En cambio, observamos que la existencia de procedimientos extraordinarios y el recurso a ellos
dentro del sistema juridico interno de un Estado Miembro de la OMC es un factor que por lo general no se tiene
en cuenta al determinar el "plazo prudencial” en virtud del parrafo 3 c) del articulo 21 del ESD. Véase el laudo
del Arbitro, CE - Trozos de pollo (parrafo 3 c) del articulo 21), parrafo 49 (donde se hace referencia al laudo
del Arbitro, Corea - Bebidas alcohdlicas (pérrafo 3 c) del articulo 21), parrafo 42; al laudo del Arbitro, Chile -
Sistema de bandas de precios (parrafo 3 c) del articulo 21), parrafo 51; y al laudo del Arbitro, Estados Unidos -
Ley de compensaciéon (Enmienda Byrd) (parrafo 3 c) del articulo 21), parrafo 74).

1171 | os tres principios rectores aplicables a la determinacion por un arbitro del plazo prudencial a tenor
del parrafo 3 c) del articulo 21 del ESD son los siguientes: i) el plazo prudencial debe ser el mas breve plazo
posible dentro del sistema juridico del Miembro que ha de proceder a la aplicacidn; ii) el Miembro al que
incumbe la aplicacion debe aprovechar toda la flexibilidad y todas las facultades discrecionales que ofrece su
sistema juridico y administrativo para aplicar las recomendaciones y resoluciones del OSD en el plazo mas
breve posible; vy iii) al determinar el plazo prudencial es preciso tener en cuenta las "circunstancias del caso".
(Laudo del Arbitro, CE - Subvenciones a la exportacion de aztcar (parrafo 3 c) del articulo 21), parrafo 61).

1172 Comunicacidn del apelante presentada por el Brasil, parrafo 436.

1173 Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafos 437, 443 y 445.
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grupos especiales han concedido plazos considerablemente superiores a 90 dias al formular
recomendaciones especificas en el marco del parrafo 7 del articulo 4.1174 En opinion del Brasil, para
que el Grupo Especial proporcionara una "explicacion razonada y adecuada" o las "razones en que
se basa[]" su conclusion, el Grupo Especial debia explicar por qué el plazo de 90 dias era adecuado
teniendo en cuenta el "caracter de las medidas"!!’> y los "procedimientos que pueden requerirse
para aplicar [la] recomendacion [del Grupo Especial]".t17® Al no proporcionar dicha explicacién, el
Brasil alega que el Grupo Especial actué de manera incompatible con las obligaciones que le
corresponden en virtud del articulo 11 y el parrafo 7 del articulo 12 del ESD.1177 En consecuencia, el
Brasil nos solicita que revoquemos las constataciones del Grupo Especial, que figuran en los
parrafos 8.11 y 8.22 de sus informes, y que completemos el analisis juridico y recomendemos que
el Brasil retire las subvenciones prohibidas en litigio en un plazo de 18 meses contados a partir de
la adopcidn de las recomendaciones y resoluciones del OSD.1178

5.449. Al solicitar al Organo de Apelacién que rechace la alegacién del Brasil!'7¢, la Unién Europea
y el Japon sefialan que los grupos especiales no necesitan abordar en sus informes cada uno de los
argumentos o de las pruebas presentados por las partes!8, y el hecho de que los grupos especiales
hayan de dar explicaciones y razones "suficientes para revelar la justificaciéon esencial o
fundamental" de sus conclusiones y recomendaciones no implica necesariamente que el parrafo 7
del articulo 12 exija que los grupos especiales "expongan de manera pormenorizada las razones de
sus conclusiones y recomendaciones".118! A juicio de los apelados, el Grupo Especial habia llegado a
su conclusidn tras analizar las opiniones de las partes y habia "tenido en cuenta los procedimientos
gue pueden requerirse para aplicar la recomendacion", por una parte, y la exigencia prevista en el
parrafo 7 del articulo 4 del Acuerdo SMC de que las subvenciones prohibidas se retiren "sin demora",
por otra.!182 La Union Europea afirma ademas que el Grupo Especial respaldé su conclusion
sefalando que usualmente se ha especificado un plazo de 90 dias en asuntos anteriores.1183 Ademas,
la Unién Europea considera que el Brasil "parece discrepar de la conclusidon del Grupo Especial" y
que esto no significa que el Grupo Especial no haya proporcionado las razones en que se basa su
recomendacion.118 E| Japdén formula un argumento analogo de que la alegacion formulada por el
Brasil en apelacion "parece ser simplemente un esfuerzo por replantear la cuestion que el Grupo
Especial ya habia planteado y respecto de la cual habia examinado minuciosamente todas las
opiniones de las partes, como refleja la pregunta 83 del Grupo Especial a las partes".!!85 La Unién
Europea sefiala que, en asuntos anteriores, los grupos especiales "han fundamentado el periodo de
90 dias sobre la misma base [que el Grupo Especial], esto es, sin necesidad de elaborar un

1174 Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafo 447 (donde se hace referencia a los
informes de los Grupos Especiales, Estados Unidos - Algodén americano (upland), parrafo 8.3 b); y Estados
Unidos - EVE, parrafo 8.8).

1175 Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafo 453 (donde se citan los informes de los
Grupos Especiales, Australia - Cuero para automdaviles II, parrafo 10.7; Brasil - Aeronaves, parrafo 8.5; CE y
determinados Estados miembros - Grandes aeronaves civiles, parrafo 8.6; Estados Unidos - Incentivos fiscales,
parrafo 8.6).

1176 Comunicacidn del apelante presentada por el Brasil, parrafo 453 (donde se citan los informes de los
Grupos Especiales, Brasil - Aeronaves, parrafo 8.5; Canada - Aeronaves, parrafo 10.4; Canada - Automoviles,
parrafo 11.6; y Corea - Embarcaciones comerciales, parrafo 8.5).

1177 Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafo 453.

1178 Comunicacidn del apelante presentada por el Brasil, parrafos 454 y 461.

1179 Comunicacién del apelado presentada por la Unién Europea, parrafo 532; y comunicacion del
apelado presentada por el Japon, parrafo 184.

1180 Comunicacién del apelado presentada por la Unién Europea, parrafo 528; y comunicacion del
apelado presentada por el Japdn, parrafo 181.

1181 Comunicacién del apelado presentada por la Unién Europea, parrafo 528 (donde se hace referencia
al informe del Organo de Apelacién, México - Jarabe de maiz (parrafo 5 del articulo 21 - Estados Unidos),
parrafos 108-109); y comunicacién del apelado presentada por el Japén, parrafo 181 (donde se hace referencia
al informe del Organo de Apelacién, México - Jarabe de maiz (parrafo 5 del articulo 21 - Estados Unidos),
parrafos 108-109).

1182 Comunicacién del apelado presentada por la Unidn Europea, parrafo 529; y comunicacion del
apelado presentada por el Japdn, parrafo 182.

1183 Comunicacién del apelado presentada por la Unién Europea, parrafo 529.

1184 Comunicacidn del apelado presentada por la Union Europea, parrafo 530.

1185 Comunicacién del apelado presentada por el Japdn, parrafo 184. La pregunta 83 del Grupo Especial
a las partes decia lo siguiente: "a la luz de la referencia que se hace en el parrafo 7 del articulo 4 del
Acuerdo SMC al retiro 'sin demora' de las subvenciones, sirvanse las partes indicar cual es el plazo en que, a su
juicio, deben retirarse las subvenciones pertinentes en la presente diferencia, asi como las razones para indicar
dicho plazo".
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razonamiento detallado que respalde sus conclusiones"!18¢ y considera que, en cualquier caso, el
Grupo Especial no incurrid en error al recomendar un plazo de 90 dias, porque el Brasil "puede retirar
las subvenciones prohibidas inmediatamente mediante medidas provisionales (Medida Provisdria),
que adopta el poder ejecutivo".1187

5.450. La cuestidon principal que se nos plantea en el presente asunto es si el Grupo Especial
proporciond, de conformidad con el articulo 11 y el parrafo 7 del articulo 12 del ESD, una "explicacion
razonada y adecuada" o las "razones que se basa[]" la recomendacién, que figura en los
parrafos 8.11 y 8.22 de sus informes, de que el Brasil retire las subvenciones prohibidas cuya
existencia se habia constatado en un plazo de 90 dias. No estamos de acuerdo con la opinion de los
apelados de que el Brasil simplemente parece cuestionar la conclusion del Grupo Especial y que, por
lo tanto, se limita a reformular sus argumentos ante el Grupo Especial en forma de una alegacion al
amparo del articulo 11 del ESD.!!8 Sj bien el Brasil también discrepa de la conclusién definitiva del
Grupo Especial relativa al plazo de 90 dias, sefialamos que su apelacion va dirigida al analisis
realizado por el Grupo Especial en sus informes y a la cuestidon de si ese analisis constituia una
"explicacion razonada y adecuada" o las "razones en que se basa[]" su conclusion de que 90 dias es
el plazo adecuado. Por consiguiente, no consideramos que el Brasil esté simplemente reformulando
argumentos de hecho planteados ante el Grupo Especial en forma de una alegacion al amparo del
articulo 11.1189 M3s bien, la cuestion que plantea el Brasil en apelacidn se refiere al trato que el
Grupo Especial dio a informacion obrante en el expediente y, en particular, a si el hecho de que no
examinara los argumentos de las partes y no "explicara por qué el plazo de 90 dias era adecuado
teniendo en cuenta el 'caracter de las medidas' y los 'procedimientos que pueden requerirse para
aplicar [la] recomendacidn [del Grupo Especial]" constituyen errores en el marco del articulo 11 y
del parrafo 7 del articulo 12 del ESD.11%0

5.451. En cuanto al anadlisis del Grupo Especial, sefialamos que el Grupo Especial se remitié a la
practica de Grupos Especiales anteriores y sefialé que estos han especificado "usualmente" 90 dias
como el plazo previsto en el parrafo 7 del articulo 4 del Acuerdo SMC.!!°! E| Grupo Especial ademas
analizo las diferencias entre los plazos previstos en el parrafo 3 del articulo 21 del ESD y el parrafo 7
del articulo 4 del Acuerdo SMC y sefalo lo siguiente:

[Ulna prescripcion en materia de contenido nacional en una subvencion tendria que
corregirse "sin demora" (es decir, normalmente 90 dias) si se impugnara como
subvencion prohibida en el marco del Acuerdo SMC, en tanto que la misma prescripcion
en materia de contenido nacional en iguales instrumentos, al impugnarse en el marco
del GATT de 1994, tendria que corregirse dentro de un plazo "prudencial"
(ostensiblemente de hasta 15 meses, con sujecién a la discrecién del arbitro). Al Grupo
Especial le resulta dificil conciliar esas disposiciones.!192

Tras sefialar las declaraciones formuladas por el Organo de Apelacién en Canadd - Energia
renovable/Canada - Programa de tarifas reguladas "de que la medida correctiva acelerada prevista

1186 Comunicacidn del apelado presentada por la Union Europea, parrafo 530 (donde se hace referencia
a los informes de los Grupos Especiales, Australia - Cuero para automdviles II, parrafo 10.7; Brasil -
Aeronaves, parrafo 8.5; Canada - Créditos y garantias para las aeronaves, parrafo 8.4; Canada - Automéviles,
parrafo 11.7; Corea - Embarcaciones comerciales, parrafo 8.5; y Estados Unidos - Incentivos fiscales,
parrafo 8.6).

1187 Comunicacién del apelado presentada por la Unién Europea, parrafo 531. La Unidn Europea
incorporo por referencia sus argumentos en respuesta a la pregunta 83 del Grupo Especial y sus observaciones
sobre la respuesta del Brasil a la pregunta 83 del Grupo Especial. (Ibid., nota 510 a dicho parrafo).

1188 Comunicacion del apelado presentada por la Unién Europea, parrafo 530; y comunicacion del
apelado presentada por el Japén, parrafo 184.

1189 Informe del Organo de Apelacion, CE - Elementos de fijacion (China), parrafo 442.

1190 Comunicacidn del apelante presentada por el Brasil, parrafo 453 (donde se hace referencia a los
informes de los Grupos Especiales, Australia - Cuero para automéviles II, parrafo 10.7; Brasil - Aeronaves,
parrafo 8.5; Canada - Aeronaves, parrafo 10.4; Canada - Automdviles, parrafo 11.6; CE y determinados
Estados miembros - Grandes aeronaves civiles, parrafo 8.6; Corea - Embarcaciones comerciales, parrafo 8.5;
Estados Unidos - Incentivos fiscales, parrafo 8.6).

1191 Informes del Grupo Especial, parrafo 6.17 (donde se hace referencia a los informes de los Grupos
Especiales, Australia - Cuero para automdviles II, parrafo 10.7; Brasil - Aeronaves, parrafo 8.5; Canada -
Créditos y garantias para las aeronaves, parrafo 8.4; Canada - Automéviles, parrafo 11.7; Corea -
Embarcaciones comerciales, parrafo 8.5; y Estados Unidos - Incentivos fiscales, parrafo 8.6).

1192 1nformes del Grupo Especial, parrafo 6.17.
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en el parrafo 7 del articulo 4 ... es una 'consideracion importante''!193, el Grupo Especial decidié
"respetar la medida correctiva especifica prevista en el articulo 4"1194 y afiadié los parrafos 8.10,
8.11, 8.21 y 8.22 a sus conclusiones. En estos parrafos, el Grupo Especial recomendd que el Brasil
retirara "sin demora" las subvenciones identificadas por el Grupo Especial.119> Ademas, "[h]abida
cuenta de los procedimientos que pueden requerirse para aplicar [la] recomendacion [del Grupo
Especial], por una parte, y de la exigencia de que el Brasil retire sus subvenciones 'sin demora', por
otra", el Grupo Especial especificd un plazo de 90 dias para que se retiraran las subvenciones en
litigio. 1196

5.452. El Grupo Especial realizé el analisis en el marco del parrafo 7 del articulo 4 en tres pasos.
En primer lugar, haciendo referencia a la practica de grupos especiales anteriores, el Grupo Especial
considerd que el plazo para aplicar una recomendacion previsto en el parrafo 7 del articulo 4 del
Acuerdo SMC era "normalmente" de 90 dias. Como segundo paso, haciendo referencia a las
declaraciones formuladas por el Organo de Apelacion en Canada - Energia renovable/Canada -
Programa de tarifas reguladas, el Grupo Especial consideré que, habida cuenta de que la medida
correctiva especifica prevista en el parrafo 7 del articulo 4 del Acuerdo SMC es una "consideracion
importante"1197, el plazo mas estricto de "normalmente 90 dias" previsto en el parrafo 7 del articulo 4
del Acuerdo SMC debe prevalecer sobre el plazo posiblemente mas extenso de hasta 15 meses
previsto en el parrafo 3 c) del articulo 21 del ESD. Por ultimo, "[h]abida cuenta de los procedimientos
que pueden requerirse para aplicar [la] recomendacion [del Grupo Especial], por una parte, y de la
exigencia de que el Brasil retire sus subvenciones 'sin demora', por otra", el Grupo Especial especificd
un plazo de 90 dias para que se retiraran las subvenciones en litigio.1°8

5.453. El Organo de Apelacién ha constatado que un grupo especial proporciona las "razones en
que se bas[a]" al incorporar, como parte de sus constataciones, una referencia a jurisprudencia
anterior que apoyaba su razonamiento.!1?® En el presente asunto, el Grupo Especial se remitié a
informes de grupos especiales anteriores en los que se especifican 90 dias como el plazo previsto
en el parrafo 7 del articulo 4, asi como a los informes del Organo de Apelacion en Canada - Energia
renovable/Canada - Programa de tarifas reguladas. Comenzando por este ultimo, no consideramos
que la remisidon del Grupo Especial a las observaciones del Organo de Apelacion en Canada - Energia
renovable/Canada - Programa de tarifas reguladas sea pertinente para la cuestion que nos ocupa en
la presente diferencia. En aquellas diferencias, la afirmacién del Organo de Apelacion de que "la
medida correctiva especifica prevista en el parrafo 7 del articulo 4 del Acuerdo SMC es una
consideracion importante" se referia a la cuestion de si el Grupo Especial habia incurrido en error en
el orden de su analisis cuando eligi6 no empezar por las alegaciones formuladas al amparo del
Acuerdo SMC.12% Si bien no es incorrecta, no vemos de qué manera la afirmacion formulada por el
Organo de Apelacién en Canada - Energia renovable/Canada - Programa de tarifas reguladas sirve
de razonamiento que sustente la determinacién que hizo el Grupo Especial de 90 dias como el plazo
previsto en el parrafo 7 del articulo 4, a la luz de los hechos y las circunstancias especificas del
presente asunto.

5.454. A continuacion, pasamos a examinar la observacion del Grupo Especial de que "los grupos
especiales anteriores que han abordado la cuestion del plazo especifico previsto en el parrafo 7 del
articulo 4 del Acuerdo SMC usualmente han especificado 90 dias como plazo dentro del cual debe
retirarse la subvencion".1201 Al analizar si la remision del Grupo Especial a la practica de grupos

1193 Informes del Grupo Especial, parrafo 6.17 (donde se citan los informes del Organo de Apelacidn,
Canada - Energia renovable/Canada - Programa de tarifas reguladas, parrafo 5.7, donde, a su vez, se hace
referencia al informe del Organo de Apelacidén, CE - Subvenciones a la exportacion de azucar,
parrafos 332-335).

1194 Informes del Grupo Especial, parrafo 6.17.

1195 Informes del Grupo Especial, parrafos 8.10 y 8.21.

119 Tnformes del Grupo Especial, parrafos 8.11 y 8.22.

1197 Informes del Grupo Especial, parrafo 6.17 (donde se citan los informes del Organo de Apelacidn,
Canadé - Energia renovable/Canada - Programa de tarifas reguladas, parrafo 5.7, donde, a su vez, se hace
referencia al informe del Organo de Apelacién, CE - Subvenciones a la exportacién de azicar,
parrafos 332-335).

1198 Informes del Grupo Especial, parrafos 8.11 y 8.22.

1199 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Acero al carbono (India), parrafo 4.195.

1200 Informes del Organo de Apelacién, Canadé - Energia renovable/Canadé - Programa de tarifas
reguladas, parrafo 5.7.

1201 Informes del Grupo Especial, parrafo 6.17 (donde se hace referencia a los informes del Grupo
Especial, Corea - Embarcaciones comerciales, parrafo 8.5; Canada - Créditos y garantias para las aeronaves,
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especiales anteriores de especificar 90 dias como el plazo previsto en el parrafo 7 del articulo 4
constituye un razonamiento suficiente para sus conclusiones en el presente asunto, sefialamos que
el propio Grupo Especial reconocié que el plazo especificado por los grupos especiales anteriores era
"normalmente 90 dias".1202 De hecho, si bien muchos grupos especiales han especificado usualmente
90 dias como plazo para retirar "sin demora" las subvenciones prohibidas, otros grupos especiales
han especificado plazos superiores en el marco del parrafo 7 del articulo 4.1203 Esto esta en
consonancia con nuestra explicacion supra de que el uso de la expresidon "sin demora" en el parrafo 7
del articulo 4 no establece un criterio claro de que deba especificarse un plazo de 90 dias en todos
los casos en el marco de esta disposicién. Antes bien, en virtud del parrafo 7 del articulo 4, el deber
de un grupo especial es especificar el plazo teniendo en cuenta los hechos y las circunstancias de
cada caso, de modo que aplique el criterio de "sin demora" del parrafo 7 del articulo 4 caso por caso.
Aunque es muy posible que usualmente se especifiquen 90 dias como plazo para retirar las
subvenciones prohibidas, esto no respalda ipso facto la conclusion del Grupo Especial de que 90 dias
era el plazo adecuado en la presente diferencia. Ademas, pese a que coincidimos en que el plazo
previsto en el parrafo 3 c) del articulo 21 del ESD no es pertinente para determinar un plazo
adecuado en el marco del parrafo 7 del articulo 4 del Acuerdo SMC!2%4, no consideramos que la
expresion "sin demora" del parrafo 7 del articulo 4 deba dar lugar automaticamente a una
recomendacion de un plazo de 90 dias para que se retiren las subvenciones prohibidas en todas las
circunstancias.

5.455. Como tercer paso de su analisis, al especificar el plazo de 90 dias como parte de sus
conclusiones en el marco del parrafo 7 del articulo 4 en el presente asunto, el Grupo Especial afirmé
que habia tenido en cuenta "los procedimientos que pueden requerirse para aplicar [su]
recomendacion, por una parte, y ... la exigencia de que el Brasil retire sus subvenciones 'sin demora’,
por otra".1205 Recordamos que un grupo especial no tiene la obligacion con arreglo al articulo 11
del ESD de "examinar todos y cada uno de los argumentos formulados por las partes en apoyo de
sus respectivos puntos de vista".1206 Ademas, por lo general, "un grupo especial tiene competencia
'para utilizar libremente argumentos presentados por cualquiera de las partes -o desarrollar su
propio razonamiento juridico-, para apoyar sus propias opiniones y conclusiones sobre el asunto
sometido a su consideracion'.1297 por lo tanto, el hecho de que el Grupo Especial no examinara cada
uno de los argumentos de las partes no significaria, en si mismo y por si mismo, que no se haya
realizado una evaluacion objetiva del asunto en el sentido del articulo 11 del ESD. No obstante, un
grupo especial tiene la obligacion de "examinar todas las pruebas que se le hayan presentado,
evaluar su credibilidad, determinar su peso, y cerciorarse de que sus constataciones facticas tengan
fundamento adecuado en esas pruebas".1208

parrafo 8.4; Canada - Automdviles, parrafo 11.7; Australia - Cuero para automéviles II, parrafo 10.7; Brasil -
Aeronaves, parrafo 8.5; Estados Unidos - Incentivos fiscales, parrafo 8.6).

1202 Informes del Grupo Especial, parrafo 6.17. (sin cursivas en el original)

1203 1nformes de los Grupos Especiales, Estados Unidos - EVE, parrafo 8.8; y Estados Unidos - Algodén
americano (upland), parrafo 8.3.

1204 E| Organo de Apelacidn ha sefialado en jurisprudencia anterior que el parrafo 7 del articulo 4 del
Acuerdo SMC esta enumerado en el Apéndice 2 del ESD como una "normal o] procedimiento[] especial[]"
sobre solucion de diferencias y que las disposiciones del parrafo 3 del articulo 21 del ESD "no son pertinentes
para determinar el plazo para la aplicacién de una conclusién de incompatibilidad con las disposiciones sobre
subvenciones prohibidas que contiene la parte II del Acuerdo SMC". (Informe del Organo de Apelacion, Brasil -
Aeronaves, parrafo 192).

1205 Informes del Grupo Especial, parrafos 8.11 y 8.22.

1206 1nforme del Organo de Apelacion, Republica Dominicana - Importacién y venta de cigarrillos,
parrafo 125.

1207 Informes del Organo de Apelacién, China - Tubos de altas prestaciones (Japon)/China - Tubos de
altas prestaciones (UE), parrafo 5.116 (donde se citan los informes del Organo de Apelacién, Canadd - Energia
renovable/Canada Programa de tarifas reguladas, parrafo 5.215, donde, a su vez, se citan los informes del
Organo de Apelacién, CE - Hormonas, parrafo 156; donde se hace referencia al informe del Organo de
Apelacidn, Estados Unidos - Determinados productos procedentes de las CE, parrafo 123).

1208 Tnformes del Organo de Apelacion, China - Tierras raras, parrafo 5.178 (donde se cita el informe del
Organo de Apelaaon Brasil - Neumaticos recauchutados, parrafo 185, donde a su vez se hace referencia al
informe del Organo de Apelacién, CE - Hormonas, parrafos 132 y 133, donde se hace referencia a los informes
del Organo de Apelacién, Australia - Salmdn, péarrafo 266; CE - Amianto, parrafo 161; CE - Ropa de cama
(parrafo 5 del articulo 21 - India), parrafos 170, 177 y 181; CE - Sardinas, parrafo 299; CE - Accesorios de
tuberia, parrafo 125; Japon - Manzanas, parrafo 221; Japdn - Productos agricolas II, parrafos 141 y 142;
Corea - Bebidas alcohdlicas, parrafos 161 y 162; Corea - Productos lacteos, parrafo 138; Estados Unidos -
Acero al carbono, parrafo 142; Estados Unidos - Juegos de azar, parrafo 363; Estados Unidos - Examenes por
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5.456. Como sefala correctamente el Brasil, durante la etapa intermedia de reexamen de las
actuaciones del Grupo Especial, las partes presentaron extensos argumentos como parte de sus
respuestas y sus observaciones sobre las respuestas de las otras partes a la pregunta adicional que
formuld el Grupo Especial sobre esta cuestion. La Unidn Europea y el Japdn solicitaron un plazo de
90 dias!?9?, mientras que el Brasil abogd por un periodo de 18 meses.1210 En particular, el Japdn
adujo, recordando diferencias anteriores en las que los grupos especiales habian establecido un
plazo de 90 dias, que, al determinar el plazo para retirar medidas "sin demora", un grupo especial
puede tener en cuenta "el caracter de las medidas y los procedimientos que pueden requerirse para
aplicar [la] recomendacion"!2l, pero no es preciso que tenga en cuenta el tiempo necesario para
"elaborar medidas sustitutivas".1212 La Union Europea subrayd que el Brasil podia retirar las medidas
declaradas subvenciones prohibidas en un plazo de 90 dias, utilizando las medidas provisionales
previstas en el sistema brasilefio (Medida Proviséria) y alegé que dichas medidas provisionales se
habian utilizado muchas veces para modificar los programas en litigio en la presente diferencia.!2!3
La Union Europea también sefalé que muchos de los instrumentos juridicos por los que se aplicaban
los programas impugnados, y especialmente aquellos que contenian las prescripciones en materia
de contenido nacional discriminatorias, eran actos administrativos, como las portarias que
contienen PPB, que el poder ejecutivo puede modificar con una simple medida administrativa.214
La Unién Europea adujo ademas que seria "incongruente" interpretar que la expresion "sin demora"
del parrafo 7 del articulo 4 se refiere a un plazo igual o superior al plazo maximo establecido para
que se retire una subvencidn recurrible o se eliminen sus efectos desfavorables, a saber, 6 meses.1215

5.457. El Brasil, por su parte, sefiald que "en circunstancias en que el retiro de las subvenciones
conllevase consecuencias economicas significativas o en que se requiriese la adopcion de medidas
legislativas, los grupos especiales ha[bia]n concedido hasta un afio para el cumplimiento en el marco
del parrafo 7 del articulo 4".1216 E| Brasil también ofrecid una explicacién detallada sobre: i) el
caracter de las medidas; v ii) los procedimientos que se requeririan para aplicar la recomendacion
del Grupo Especial. Segun el Brasil, en cuanto a su caracter, esas medidas "constituyen una serie
de exenciones, reducciones y suspensiones fiscales interrelacionadas establecidas en virtud de
diferentes leyes y reglamentos federales que se aplican a una amplia gama de procesos de
produccidn en sectores econdmicos clave de la economia brasilefia".1217 Ademas, el Brasil considerd
que el procedimiento de retiro conllevaria la adopcion de medidas legislativas que entranarian "un
proceso largo y complejo que normalmente se prolonga mas de dos afos, en el que intervienen
tanto el poder ejecutivo como el legislativo".1218 E| Brasil estimd que, siguiendo el procedimiento
legislativo normal, "incluso en la hipétesis de que se actuara con la mayor rapidez posible, el retiro
de las medidas en litigio no podria realizarse en menos de 18 meses contados a partir de la adopcion
de las recomendaciones y resoluciones del OSD en la presente diferencia".21?

5.458. Las partes ademas formularon extensas observaciones en las que refutaron los argumentos
de las otras partes y en las que la Union Europea adujo, entre otras cosas, que las dificultades
descritas por el Brasil quedaban "desmentid[a]s por la frecuencia con la que esos programas han

extincion respecto de los articulos tubulares para campos petroliferos, parrafo 313; CE - Determinadas
cuestiones aduaneras, parrafo 258).

1209 Respuesta de la Unidn Europea a la pregunta 83 del Grupo Especial; y respuesta del Japon a la
pregunta 83 del Grupo Especial.

1210 Respuesta del Brasil a la pregunta 83 del Grupo Especial.

1211 Informes de los Grupos Especiales, Australia - Cuero para automdviles II, parrafo 10.4; y Brasil -
Aeronaves, parrafo 8.5.

1212 Respuesta del Japdn a la pregunta 83 del Grupo Especial, parrafos 4 y 6.

1213 yéase la respuesta de la Union Europea a la pregunta 83 del Grupo Especial, parrafo 4. Segun la
Unién Europea, las medidas provisionales "permiten al poder ejecutivo promulgar rapidamente normas con
rango infraconstitucional [que] normalmente tienen efecto inmediato, pero [que] ... deben remitirse al
Parlamento para su conversion en ley (posiblemente con enmiendas) dentro de un plazo determinado
(de 60 a 120 dias), en cuyo defecto expiran". (Ibid., parrafo 3 (no se reproduce la nota de pie de pagina)).

1214 Respuesta de la Unidn Europea a la pregunta 83 del Grupo Especial, parrafo 6.

1215 Respuesta de la Unidon Europea a la pregunta 83 del Grupo Especial, parrafo 8.

1216 Respuesta del Brasil a la pregunta 83 del Grupo Especial (donde se hace referencia a los informes
de los Grupos Especiales, Estados Unidos - Algodén americano (upland), parrafo 8.3 b); y Estados Unidos -
EVE, parrafo 8.8).

1217 Respuesta del Brasil a la pregunta 83 del Grupo Especial.

1218 Respuesta del Brasil a la pregunta 83 del Grupo Especial.

1219 Respuesta del Brasil a la pregunta 83 del Grupo Especial.
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sido modificados ... durante su vigencia".'22% Analogamente, el Japon observd que, si bien el Brasil
era libre de tomar en consideracidn cada etapa de toda la cadena de produccion de los sectores
afectados o el riesgo de que se planteasen impugnaciones por via judicial, ello no debia influir en la
interpretacion y aplicacién por el Grupo Especial de la expresidon "sin demora", y que estos eran
factores que debian ser considerados en el Brasil al disefiar las medidas de cumplimiento y no
factores que el Grupo Especial debia considerar al determinar el plazo para el retiro de las
medidas.!?2! En cambio, el Brasil negd que se pudieran utilizar medidas provisionales para aplicar la
recomendacion del Grupo Especial, como aducia la Union Europea, porque "pierden todo efecto
retroactivamente si no se convierten en ley en [un plazo de 120 dias], mediante un procedimiento
legislativo similar al descrito por el Brasil en su respuesta al Grupo Especial, y no pueden
promulgarse de nuevo".'222 Por consiguiente, en opinién del Brasil, la promulgaciéon de una medida
provisional "conllevar[ia] a lo sumo un retiro temporal de las medidas en litigio y no evitar[ia] la
obligacion de seguir el procedimiento legislativo ordinario del Brasil".1223

5.459. Aparte de la indicacion del Grupo Especial, en los parrafos 8.11 y 8.22 de sus informes, de
que habia tenido en cuenta "los procedimientos que pueden requerirse para aplicar [su]
recomendacion, por una parte, y ... la exigencia de que el Brasil retire sus subvenciones 'sin demora’,
por otra", no hay modo de determinar la medida en que el Grupo Especial tuvo en cuenta los aspectos
practicos del procedimiento necesario para el retiro de las medidas en el presente asunto. En
particular, consideramos que los argumentos de las partes relativos a las dos posibles vias de
aplicacion -a saber, mediante el procedimiento legislativo normal o mediante medidas provisionales-
son pertinentes para la evaluacidn por el Grupo Especial de si el plazo de 90 dias era adecuado o no
en vista de los hechos del caso. Si bien discrepamos de la indicacion del Brasil de que el Grupo
Especial debia llevar a cabo una indagacién similar a la que debe realizarse en el marco del
parrafo 3 c) del articulo 21 del ESD, consideramos que llama particularmente la atencién que el
Grupo Especial no examinara estos argumentos a la luz del argumento del Brasil de que algunos
grupos especiales han concedido plazos superiores a 90 dias "en circunstancias ... en que se
requiriese la adopcion de medidas legislativas'?24 y la réplica de la Unidn Europea a este
argumento.1225> La Unica declaracion del Grupo Especial en sus conclusiones sobre el parrafo 7 del
articulo 4 no nos permite determinar si las constataciones y recomendaciones del Grupo Especial se
basaron en pruebas suficientes obrantes en el expediente y en un examen adecuado de los
argumentos presentados por las partes y si su recomendacion se bas6 en una explicacién razonada
y adecuada, de conformidad con el articulo 11 del ESD.1226 Ademas, en nuestra opinién, como
consecuencia de que el Grupo Especial no examinara los argumentos de los participantes sobre el
procedimiento pertinente necesario para aplicar su recomendacion, el analisis del Grupo Especial no

1220 Observaciones de la Unidn Europea sobre la respuesta del Brasil a la pregunta 83 del Grupo
Especial, parrafo 14. Véanse también las observaciones del Japdn sobre la respuesta del Brasil a la
pregunta 83 del Grupo Especial, parrafo 5.

1221 Observaciones del Japon sobre la respuesta del Brasil a la pregunta 83 del Grupo Especial,
parrafo 3.

1222 Observaciones del Brasil sobre las respuestas de la Union Europea y el Japdn a la pregunta 83 del
Grupo Especial, parrafo 3.

1223 Observaciones del Brasil sobre las respuestas de la Union Europea y el Japon a la pregunta 83 del
Grupo Especial, parrafo 3. (las cursivas figuran en el original)

1224 Respuesta del Brasil a la pregunta 83 del Grupo Especial (donde se hace referencia a los informes
de los Grupos Especiales, Estados Unidos - Algodén americano (upland), parrafo 8.3 b); y
Estados Unidos - EVE, parrafo 8.8). Véase la comunicacidn del apelante presentada por el Brasil, parrafo 448.

1225 | a3 Unidn Europea adujo, entre otras cosas, que el Grupo Especial en el asunto Estados Unidos -
EVE no establecié el plazo para que los Estados Unidos retiraran las subvenciones supeditadas a la exportacién
solo porque se requiriese la adopcion de medidas legislativas. En lugar de ello, el Grupo Especial examind "lo
que era absolutamente necesario para que los Estados Unidos retiraran 'sin demora' las subvenciones, y que
requeria la adopcidén de medidas legislativas, como habian reconocido las Comunidades Europeas.
(Observaciones de la Unidn Europea sobre la respuesta del Brasil a la pregunta 83 del Grupo Especial,
parrafos 8 y 9). ,

1226 Tnformes del Organo de Apelacion, China - Tierras raras, parrafo 5.178 (donde se cita el informe del
Organo de Apelacién, Brasil - Neuméticos recauchutados, parrafo 185; CE - Hormonas, parrafos 132 y 133,
donde se hace referencia a los informes del Organo de Apelacién, Australia - Salmén, parrafo 266; CE -
Amianto, parrafo 161; CE - Ropa de cama (parrafo 5 del articulo 21 - India), parrafos 170, 177 y 181; CE -
Sardinas, parrafo 299; CE - Accesorios de tuberia, parrafo 125; Japon - Manzanas, parrafo 221; Japén -
Productos agricolas II, parrafos 141 y 142; Corea - Bebidas alcohdlicas, parrafos 161 y 162; Corea - Productos
lacteos, parrafo 138; Estados Unidos - Acero al carbono, parrafo 142; Estados Unidos - Juegos de azar,
parrafo 363; Estados Unidos - Examenes por extincion respecto de los articulos tubulares para campos
petroliferos, parrafo 313; CE - Determinadas cuestiones aduaneras, parrafo 258).



WT/DS472/AB/R ¢ WT/DS497/AB/R

- 167 -

"revela cdmo y por qué se aplica la ley" a los hechos en cuestion, de conformidad con el parrafo 7
del articulo 12 del ESD.1227

5.460. A la luz de lo anterior, no consideramos que el Grupo Especial estableciera un vinculo
suficiente entre el plazo de 90 dias que especificd para el retiro de las subvenciones en litigio y el
procedimiento interno del Brasil para llevar a cabo dicho retiro. En lugar de ello, el Grupo Especial
parece haber considerado la practica de especificar un plazo de 90 dias seguida por algunos grupos
especiales anteriores como el criterio de facto que debe aplicarse en todos los casos. Como se ha
analizado, el parrafo 7 del articulo 4 requiere un analisis caso por caso del plazo que debe prescribirse
para el retiro "sin demora" de subvenciones prohibidas. Por lo tanto, constatamos que al no
proporcionar una "explicacion razonada y adecuada" o las "razones en que se bas[6]" al recomendar
un plazo de 90 dias en el marco del parrafo 7 del articulo 4 del Acuerdo SMC en el presente asunto,
el Grupo Especial actudé de manera incompatible con el articulo 11 y el parrafo 7 del articulo 12
del ESD. En consecuencia, revocamos las conclusiones del Grupo Especial, que figuran en los
parrafos 8.11 y 8.22 de sus informes, de que el Brasil retire las subvenciones prohibidas identificadas
en los parrafos 8.5.¢, 8.6.¢, 8.7, 8.16.f, 8.17.f y 8.18 de los informes del Grupo Especial en un plazo
de 90 dias.

5.461. Habiendo revocado las constataciones del Grupo Especial, pasamos a abordar la solicitud del
Brasil de que se complete el analisis juridico.'22® El Brasil alega que es "un hecho no controvertido
que se requieren disposiciones legislativas para retirar las medidas pertinentes" y que "el desacuerdo
no resuelto entre las partes se refiere a si las medidas deben retirarse utilizando el 'procedimiento
legislativo ordinario' del Brasil o si el retiro de las medidas pertinentes podria hacerse efectivo
mediante medidas provisionales".'22° Ademas, el Brasil afirma que, dado que "la promulgacion de
una medida provisional conllevara a lo sumo un retiro temporal de las medidas", la "cuestion que el
Grupo Especial dejo sin resolver es si el retiro temporal de las subvenciones es compatible con la
prescripcion establecida en el parrafo 7 del articulo 4".123% En consecuencia, en opinién del Brasil, el
Organo de Apelacidn "deberia concluir que la Unica via para que el Brasil retirase las subvenciones
de una manera compatible con el parrafo 7 del articulo 4 [era] es hacerlo con arreglo al
procedimiento legislativo ordinario del Brasil", a saber, en un plazo de 18 meses.!1?3!

5.462. En diferencias anteriores, el Organo de Apelacién ha subrayado que solo puede completar el
analisis "si las constataciones facticas del Grupo Especial y los hechos no controvertidos de que hay
constancia en el expediente de [e]ste" constituyen una base suficiente para hacerlo".1232 Ya hemos
sefialado que el Grupo Especial no formuld constataciones facticas sobre el procedimiento interno
para el retiro de las subvenciones en litigio previsto en el sistema juridico del Brasil. Ademas,
sefialamos que, ante el Grupo Especial, aparte de convenir que las medidas en litigio figuran en
varios instrumentos juridicos que tienen caracter de leyes, reglamentos y actos administrativos!?33,
las partes discreparon en cuanto a todos los aspectos facticos relacionados con el procedimiento que
puede utilizarse para aplicar la recomendacion del Grupo Especial.1234

1227 Informe del Organo de Apelacién, México - Jarabe de maiz (parrafo 5 del articulo 21 - Estados
Unidos), parrafo 108.

1228 Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafo 456.

1223 Comunicacidn del apelante presentada por el Brasil, parrafo 457.

1230 Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafo 457.

1231 Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafos 458 y 461.

1232 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Acero laminado en caliente, parrafo 235.

1233 Respuesta de la Unién Europea a la pregunta 83 del Grupo Especial, parrafo 2; y observaciones del
Brasil sobre las respuestas de la Unidn Europea y el Japdn a la pregunta 83 del Grupo Especial, parrafo 2.

1234 Sefialamos que dado que la cuestion se planted durante la etapa intermedia de reexamen, la
informacidn obrante en el expediente relativa a esta cuestion se limita al analisis del Grupo Especial, las
respuestas de las partes a la pregunta 83 del Grupo Especial y sus observaciones sobre las respuestas de las
otras partes.
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5.463. Por ejemplo, no estamos de acuerdo con la afirmacion del Brasil de que es un hecho no
controvertido que "se requiere la adopcidon de disposiciones legislativas para retirar las medidas
pertinentes" y que el "desacuerdo no resuelto entre las partes se refiere a si las medidas deben
retirarse utilizando el 'procedimiento legislativo ordinario' del Brasil o si el retiro de las medidas
pertinentes podria hacerse efectivo mediante medidas provisionales".1235 A este respecto,
recordamos que la Unidn Europea, al refutar ante el Grupo Especial que la adopcion de medidas
legislativas sea absolutamente necesaria, alegd que el Brasil no solo dispone de medidas
provisionales, que hay también "otros actos administrativos al alcance del Brasil que eliminarian los
elementos discriminatorios de los programas de subvenciones declarados incompatibles en el
presente asunto".123¢ Como refleja la descripcion que hizo el Grupo Especial de los programas
impugnados, cada uno de los programas que se constatdé que otorgaban subvenciones prohibidas se
aplicaba mediante varios instrumentos juridicos incluidos leyes, decretos, 6rdenes de aplicacion,
ordenes interministeriales de aplicacién y habilitaciones concedidas en virtud de los programas. 237
A fin de determinar si es posible retirar las medidas en litigio pertinentes por medios distintos del
procedimiento legislativo normal del Brasil, por lo tanto, tendriamos que analizar cada uno de los
instrumentos juridicos en cuestion y formular nuestra propias constataciones facticas sobre los
medios de aplicacion de que dispone el Brasil, lo que no estaria comprendido en el ambito del examen
en apelacion. Analogamente, no hallamos hechos no controvertidos en el expediente relativos a los
plazos correspondientes al procedimiento legislativo del Brasill238, ni sobre la cuestion de si las
medidas provisionales del Brasil darian lugar a un retiro "permanente" o "temporal" de las medidas
en litigio.123°

5.464. En estas circunstancias, no podemos completar el analisis juridico, como ha solicitado el
Brasil, y no podemos especificar el plazo en el que el Brasil debe retirar las subvenciones prohibidas
identificadas por el Grupo Especial. No obstante, sefialamos que las recomendaciones del Grupo
Especial, que figuran en los parrafos 8.10 y 8.21, de que el Brasil retire "sin demora" las
subvenciones identificadas por el Grupo Especial permanecen intactas.

1235 Comunicacidn del apelante presentada por el Brasil, parrafo 457.

1236 Observaciones de la Unidn Europea sobre la respuesta del Brasil a la pregunta 83 del Grupo
Especial, parrafo 9.

1237 Informes del Grupo Especial, parrafo 2.38.

1238 Ante el Grupo Especial, el Brasil estimd que, siguiendo el procedimiento legislativo normal, "incluso
en la hipdtesis de que se actuara con la mayor rapidez posible, el retiro de las medidas en litigio no podria
realizarse en menos de 18 meses contados a partir de la adopcion de las recomendaciones y resoluciones
del OSD en la presente diferencia". (Respuesta del Brasil a la pregunta 83 del Grupo Especial). El Japon
cuestiono el hecho de que el procedimiento legislativo normal del Brasil deba prologarse necesariamente mas
de 90 dias, porque "el Brasil no explica por qué estos procesos no pueden acelerarse a fin de que ponerse en
conformidad con las obligaciones juridicas internacionales que le corresponden". (Observaciones del Japdén
sobre la respuesta del Brasil a la pregunta 83 del Grupo Especial, parrafo 4).

1239 Segun el Brasil, se requiere la adopcion de medidas legislativas para retirar las medidas en litigio
porque debe entenderse que la expresion "retirar la subvencidn" que figura en el parrafo 7 del articulo 4 exige
el retiro permanente de las subvenciones, y las medidas provisionales conllevarian a lo sumo solo "un retiro
temporal de las medidas en litigio y no evitar[ia] la obligacién de seguir el procedimiento legislativo ordinario
del Brasil". (Observaciones del Brasil sobre las respuestas de la Unién Europea y el Japon a la pregunta 83 del
Grupo Especial, parrafo 3). (las cursivas figuran en el original) Tanto la Unién Europea como el Japdn
cuestionaron la posicidn del Brasil y afirmaron que el Brasil habia utilizado medidas provisionales para
introducir o modificar varias de las subvenciones prohibidas en litigio en la presente diferencia y citaron
multiples ejemplos facticos de dichas modificaciones. (Véanse la respuesta de la Unidn Europea a la
pregunta 83 del Grupo Especial, parrafo 4; y las observaciones del Japdn sobre la respuesta del Brasil a la
pregunta 83 del Grupo Especial, parrafo 5).
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6 CONSTATACIONES Y CONCLUSIONES

6.1. Por las razones expuestas en los presentes informes, el Organo de Apelacién formula las
constataciones y conclusiones siguientes. 1240

6.1 Parrafos 2 y 4 del articulo III del GATT de 1994 y parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo
sobre las MIC

6.1.1 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error al constatar que los productos
de TIC acabados importados estaban sujetos a impuestos superiores a los aplicados a los
productos de TIC acabados nacionales similares, de manera incompatible con la primera
frase del parrafo 2 del articulo III del GATT de 1994

6.2. Los productos de TIC acabados importados no pueden beneficiarse de reducciones o exenciones
fiscales porque los productores extranjeros no pueden estar habilitados en el marco de los programas
de TIC y, en consecuencia, soportan la carga fiscal integra, a diferencia de los productos de TIC
acabados nacionales similares. En el caso de un producto de TIC acabado importado, cuando un
importador lo vende a un mayorista, minorista o distribuidor, el importador cobrara el IPI al
mayorista, al minorista o al distribuidor y remitira el impuesto al Gobierno del Brasil.124! En cambio,
respecto de un producto de TIC acabado nacional similar que esta sujeto a la exencién o reduccion
del IPI en el marco de los programas de TIC, el vendedor no cobra ningln impuesto o cobra un
impuesto reducido, segun sea el caso, al mayorista, al minorista o al distribuidor.1242 En esta etapa
final el tipo impositivo es, por lo tanto, mas alto para los productos de TIC acabados importados que
para los productos de TIC acabados nacionales similares y la carga fiscal de los primeros sera
necesariamente superior a la de los segundos.

6.3. Por consiguiente, confirmamos las constataciones del Grupo Especial, que figuran en los
parrafos 7.154, 8.5.a y 8.16.a de sus informes, de que los productos de TIC acabados importados
estdn sujetos a una carga fiscal mayor que los productos de TIC nacionales similares y, en
consecuencia, estan sujetos a impuestos superiores a los aplicados a los productos de TIC acabados
nacionales similares, contrariamente a lo dispuesto en la primera frase del parrafo 2 del articulo III
del GATT de 1994.

6.1.2 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error al constatar que los productos
de TIC intermedios importados estaban sujetos a impuestos superiores a los aplicados a
los productos de TIC intermedios nacionales similares, de manera incompatible con la
primera frase del parrafo 2 del articulo III del GATT de 1994

6.4. Con arreglo al sistema de bonificaciones y débitos, las compras de productos de TIC
intermedios importados que no son objeto de incentivos entrafian el pago por anticipado de un
impuesto que no soportan las empresas que compran productos de TIC intermedios nacionales
similares objeto de incentivos, que estan exentos de los impuestos pertinentes.!?43 Incluso en el
caso de las reducciones fiscales, las empresas que compran productos de TIC intermedios nacionales
similares objeto de incentivos tienen que pagar un impuesto inferior en comparaciéon con las que
compran productos de TIC intermedios importados que no son objeto de incentivos. No vemos cdmo
estas situaciones podrian no tener el efecto de limitar la disponibilidad de flujo de caja para las
empresas que compran productos de TIC intermedios importados que no son objeto de incentivos.
El hecho de que los compradores de productos de TIC intermedios importados tengan que pagar los
impuestos pertinentes en el marco de los programas de TIC, con independencia del momento en
qgue lo hagan, en comparacion con los compradores de productos de TIC intermedios nacionales
similares objeto de incentivos, que no tienen que pagar el impuesto pertinente o pagan una cuantia
reducida, "limita la disponibilidad de flujo de caja"!244, lo que da lugar a la imposicién de una carga
fiscal efectiva superior a los productos de TIC intermedios importados. Ademas, el valor de la
bonificacién fiscal que se genera al pagar el impuesto pertinente sobre la venta de un producto de

1240 yn Miembro de la Seccion expresd una opinion separada relativa al alcance de la expresion "pago de
subvenciones" que figura en el parrafo 8 b) del articulo III del GATT de 1994. Esta opinidn separada se recoge
en la seccion 5.2.5 de los presentes informes.

1241 Informes del Grupo Especial, parrafo 2.14.

1242 1nformes del Grupo Especial, parrafo 2.15.

1243 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.170.

1244 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.170.
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TIC intermedio importado que no es objeto de incentivos se depreciara con el tiempo hasta que sea
utilizado o reajustado. En esa medida, en tanto en cuanto existe un intervalo entre la obtencién de
la bonificacion fiscal y su reajuste o utilizacion, ello da lugar necesariamente a que el valor del dinero
(en forma de bonificaciones fiscales obtenidas) se deprecie con el tiempo. Por lo tanto, los productos
de TIC intermedios importados, cuya compra esta sujeta al pago anticipado del impuesto, soportan
una carga fiscal superior a la que recae sobre los productos de TIC intermedios nacionales similares
objeto de incentivos, que se benefician de una exencion o reduccion fiscal.

6.5. Por consiguiente, confirmamos las constataciones del Grupo Especial, que figuran en los
parrafos 7.172, 8.5.a y 8.16.a de sus informes, de que los productos de TIC intermedios importados
estan sujetos a impuestos superiores a los aplicados a los productos de TIC intermedios nacionales
similares objeto de incentivos, contrariamente a lo dispuesto en la primera frase del parrafo 2 del
articulo III del GATT de 1994.

6.1.3 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error al constatar que los requisitos
de habilitaciéon de los programas de TIC dan a los productos importados un trato menos
favorable que el concedido a productos nacionales similares, de manera incompatible con
el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994

6.6. El aspecto de los programas de TIC impugnados por las partes reclamantes por ser
incompatibles con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 guardaba relacion con los requisitos
de habilitacion, cuyo cumplimiento permitia la obtencién de la exencidn, reduccidon o suspension
fiscal pertinente respecto de las ventas o compras de productos de TIC. No se discute que para
poder beneficiarse de la exencidn, reduccidon o suspensién fiscal en el marco de los programas
de TIC, las empresas deben satisfacer los requisitos de habilitacion. Los requisitos de habilitacion
establecidos por los programas de TIC dan lugar, por lo tanto, a un trato menos favorable para los
productos de TIC importados en forma de la carga fiscal diferenciada a la que estan sujetos los
productos de TIC importados en virtud del hecho de que los productores extranjeros no pueden ser
habilitados en el marco de los programas de TIC. La consecuencia de ese hecho es, como también
sefald el Grupo Especial, que los productores extranjeros "n[o] pueden nunca ... beneficiarse de las
exenciones, reducciones o suspensiones fiscales".1?4> Sefialamos que los aspectos de los programas
de TIC que fueron declarados incompatibles con la primera frase del parrafo 2 del articulo III y con
el parrafo 4 del articulo III son distintos. En el caso de la primera frase del parrafo 2 del articulo III,
el aspecto del programa de TIC declarado incompatible es el trato fiscal diferenciado que da lugar a
la imposicidon de una carga fiscal mayor a los productos de TIC importados, es decir, el hecho de que
los productos de TIC importados estan sujetos a impuestos superiores a los aplicables a los productos
de TIC nacionales similares. En cambio, a los efectos del parrafo 4 del articulo III, el aspecto de los
programas de TIC declarado incompatible son los requisitos de habilitacidon que dan lugar a un trato
menos favorable en forma del trato fiscal diferenciado para los productos de TIC importados.

6.7. Por consiguiente, confirmamos las constataciones del Grupo Especial, que figuran en los
parrafos 7.225, 8.5.b y 8.16.c de sus informes, de que, al restringir el acceso a los incentivos fiscales
Unicamente a los productos nacionales, los requisitos de habilitacion de los programas de TIC
modifican las condiciones de competencia en detrimento de los productos importados y dan lugar a
que los productos de TIC importados reciban un trato menos favorable que los productos de TIC
nacionales similares, de manera incompatible con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994.

6.1.4 La cuestion de si el Grupo Especial incurrio en error al constatar que los programas
de TIC son incompatibles con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 en virtud de
la carga administrativa menor para las empresas que compran productos intermedios
nacionales objeto de incentivos

6.8. Con arreglo al sistema de bonificaciones y débitos, los compradores de productos de TIC
intermedios importados que no son objeto de incentivos en el marco de los programas de TIC
deberan pagar por adelantado el importe total de los impuestos adeudados sobre esos productos
de TIC intermedios importados. Pese a que cualquiera de esos impuestos que se pague por la compra
de productos de TIC intermedios importados generara la consiguiente bonificacidn fiscal en favor del
comprador, la compensacion de esta bonificacion fiscal entrafia una carga administrativa a la que
no estan sujetos, o lo estan en menor medida, los compradores de productos de TIC intermedios

1245 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.223.
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nacionales objeto de incentivos.124¢ Esto es asi porque, con arreglo al sistema de bonificaciones y
débitos, "si transcurridos tres periodos [impositivos] la bonificacion fiscal no puede compensarse
con débitos", el proceso de compensacion de la bonificacidn fiscal con otros impuestos federales o
su reembolso puede "ser gravoso para las empresas y durar afios".1247

6.9. Por lo tanto, confirmamos las constataciones del Grupo Especial, que figuran en los
parrafos 7.225, 8.5.b y 8.16.c de sus informes, de que los programas de TIC son incompatibles con
el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994, porque, al imponer una carga administrativa menor a
las empresas que compran productos de TIC intermedios nacionales objeto de incentivos, dan a los
productos de TIC intermedios importados un trato menos favorable que el concedido a los productos
de TIC intermedios nacionales similares.

6.1.5 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error al constatar que los PPB y otros
requisitos de etapas de produccion de los programas de TIC estan supeditados al empleo
de productos nacionales, de manera incompatible con el parrafo 4 del articulo III del GATT
de 1994

6.10. Coincidimos con el Grupo Especial en que los PPB y otros requisitos de etapas de produccion
previstos en el Programa de Informatica, el PATVD, el PADIS y el Programa de Inclusion Digital
proporcionan un incentivo para emplear productos de TIC nacionales. Por lo tanto, confirmamos las
constataciones del Grupo Especial, que figuran en los parrafos 7.299, 7.301-7.302, 7.308, 7.311,
7.313, 7.317, 7.319, 8.5.b y 8.16.c de sus informes, de que el Programa de Informatica, el PATVD,
el PADIS vy el Programa de Inclusion Digital dan a los productos de TIC intermedios importados un
trato menos favorable que el concedido a los productos nacionales similares.

6.1.6 La cuestion de si Grupo Especial incurrié en error al constatar que los programas
de TIC son incompatibles con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC

6.11. En apelacién, el Brasil no presenta argumentos especificos respecto de la constatacion
formulada por el Grupo Especial en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC.
Mas bien, la solicitud del Brasil de que se revoque la constatacidn del Grupo Especial en el marco de
esa disposicidn se basa en que revoquemos las constataciones formuladas por el Grupo Especial en
el marco del parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994.1248 Sin embargo, por las razones expuestas
supra, hemos confirmado las constataciones del Grupo Especial de que determinados aspectos de
los programas de TIC son incompatibles con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994.

6.12. En consecuencia, confirmamos las constataciones del Grupo Especial, que figuran en los
parrafos 7.363, 8.5.d y 8.16.e de sus informes, de que los aspectos de los programas de TIC
declarados incompatibles con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 son también
incompatibles con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC.

6.1.7 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error al constatar que los requisitos
de habilitacion establecidos en el programa INOVAR-AUTO son incompatibles con el
parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 porque son mas onerosos para las empresas
que solicitan la habilitacion como importadores/distribuidores que para los fabricantes
nacionales

6.13. No se discute que, para que las empresas puedan obtener cualquier tipo de habilitacion en el
marco del programa INOVAR-AUTO que les dé derecho a acumular y utilizar las bonificaciones
fiscales estimadas respecto del IPI, deben estar ubicadas y desempefiar su actividad en el Brasil, en
el caso de los fabricantes nacionales y de los importadores/distribuidores, o estar en proceso de

1246 Observamos que, en la mayoria de los casos, los compradores de productos de TIC intermedios
nacionales objeto de incentivos no necesitaran pagar por adelantado el impuesto adeudado por la compra de
esos productos de TIC intermedios, dado que el Programa de Informatica, el PATVD, el PADIS y el Programa de
Inclusidn Digital establecen exenciones fiscales mediante tasas nulas para las empresas habilitadas que venden
productos de TIC intermedios nacionales. El contexto de la reduccion del IPI otorgada en el marco del
Programa de Informatica es el Unico en el que es posible que los compradores de productos de TIC intermedios
nacionales deban pagar por adelantado una cuantia reducida del IPI adeudado.

1247 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.251 (donde se hace referencia a la primera comunicacion
escrita presentada por el Brasil al Grupo Especial, parrafo 702 (DS497)).

1248 Comunicacion del apelante presentada por el Brasil, parrafo 172.
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establecimiento en el pais como fabricantes nacionales, en el caso de los inversores.124?
La habilitacion como importadores/distribuidores es la Unica forma viable para que los fabricantes
extranjeros puedan beneficiarse de bonificaciones fiscales estimadas respecto del IPI que reduzcan
sus débitos tributarios respecto del IPI en el marco del programa INOVAR-AUTO. No obstante, para
conseguir esa habilitacion, los fabricantes extranjeros deben, en primer lugar y ante todo, estar
ubicados y desempefiar su actividad en el Brasil.1250 Ello significa que los fabricantes extranjeros
gue solicitan su habilitacion como importadores/distribuidores afrontan la consiguiente carga que se
deriva necesariamente del requisito de desempenar su actividad o establecerse en el Brasil, a
diferencia de lo que ocurre con los fabricantes nacionales, que ya desempenan su actividad y estan
establecidos en el Brasil. Asimismo, observamos que para obtener la habilitacion como
importador/distribuidor, una empresa debera cumplir estos tres requisitos especificos: i) inversiones
en I+D en el Brasil; ii) gasto en ingenieria, tecnologia industrial basica y creacion de capacidad de
los proveedores en el Brasil; y iii) participacion en el programa de etiquetado de vehiculos del
INMETRO.1251 Hay ademas un cuarto requisito, que exige la realizaciéon de determinadas etapas de
fabricacidn en el Brasil.1252 Estas actividades no pueden ser consideradas habituales respecto de los
fabricantes extranjeros que tratan de importar vehiculos automdéviles en el Brasil. El hecho de que
los fabricantes extranjeros deban realizar estas actividades para conseguir la habilitacion como
importadores/distribuidores implica que tales fabricantes afrontan una carga que los fabricantes
nacionales no tienen que afrontar. Casi todos estos requisitos pueden ser considerados habituales
conforme a la naturaleza de las actividades que desempefian los fabricantes nacionales. De hecho,
cualquier fabricante nacional desempefiard y realizard un nimero minimo de actividades de
fabricacidon en el Brasil y, en el marco de ese proceso, es probable que haga inversiones en I+D en
el Brasil y efectle gastos en las categorias indicadas en el programa INOVAR-AUTO. El programa
INOVAR-AUTO estd disefiado, por lo tanto, de manera tal que los requisitos de habilitacion
establecidos en su marco modifican desfavorablemente las condiciones de competencia para los
productos importados en comparacion con las de los productos nacionales similares.

6.14. Por consiguiente, confirmamos las constataciones del Grupo Especial, que figuran en los
parrafos 7.772, 8.6.b y 8.17.c de sus informes, de que, en el marco del programa INOVAR-AUTO,
las condiciones para la habilitacion a fin de recibir las bonificaciones fiscales estimadas otorgan un
trato menos favorable a los productos importados que a los productos nacionales similares, de
manera incompatible con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994.

6.1.8 La cuestion de si Grupo Especial incurrié en error al constatar que el programa
INOVAR-AUTO es incompatible con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC

6.15. En apelacién, el Brasil no presenta argumentos especificos respecto de la constatacidn
formulada por el Grupo Especial en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC.
Mas bien, la solicitud del Brasil de que se revoque la constatacion del Grupo Especial en el marco
del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC se basa en que revoquemos las constataciones
formuladas por el Grupo Especial en el marco del parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994.1253
Sin embargo, por las razones expuestas supra, hemos confirmado las constataciones del Grupo
Especial de que determinados aspectos del programa INOVAR-AUTO son incompatibles con el
parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994.

6.16. En consecuencia, confirmamos las constataciones del Grupo Especial, que figuran en los
parrafos 7.804, 8.6.d y 8.17.e de sus informes, de que los aspectos del programa INOVAR-AUTO
declarados incompatibles con el parrafo 4 del articulo III del GATT de 1994 también son
incompatibles con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC.

1249 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.657 (donde se hace referencia a las respuestas del Brasil a
las preguntas 28 y 57 del Grupo Especial).

1250 1nformes del Grupo Especial, parrafo 7.660 (donde se hace referencia a la respuesta del Brasil a la
pregunta 57 del Grupo Especial).

1251 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.658.

1252 Informes del Grupo Especial, nota 1056 al parrafo 7.658.

1253 Comunicacién del apelante presentada por el Brasil, parrafo 294.
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6.2 Parrafo 8 b) del articulo III del GATT de 19941254

6.17. En la medida en que el pago de subvenciones exclusivamente a productores nacionales de un
producto determinado afecte a las condiciones de competencia entre dicho producto y el producto
importado similar, la incompatibilidad consiguiente con la obligacién de trato nacional establecida
en el articulo III esta justificada al amparo del parrafo 8 b) del articulo I1I, siempre que se cumplan
las condiciones previstas en esta disposicion. Ademas, las condiciones de admisibilidad para el pago
de subvenciones que definen la clase de "productores nacionales" beneficiarios por referencia a sus
actividades en los mercados de los productos subvencionados también estan justificadas al amparo
del parrafo 8 b) del articulo III. En cambio, una prescripcion de emplear productos nacionales con
preferencia a los importados a fin de tener acceso a la subvencidén no esta abarcada por la excepcion
del parrafo 8 b) del articulo III y, por lo tanto, seguiria estando sujeta a la obligaciéon de trato
nacional prevista en el articulo III. Ademas, un examen del texto y del contexto del parrafo 8 b) del
articulo III, teniendo en cuenta su objeto y fin y como confirma la historia de las negociaciones,
indica que la expresion "pago de subvenciones" que figura en el parrafo 8 b) del articulo III no
incluye en su ambito de aplicacion la exencion o reduccién de impuestos interiores que afectan a las
condiciones de competencia entre productos similares. En lugar de ello, como senalé el Organo de
Apelacidon en Canada - Publicaciones, en relacidn con el parrafo 8 b) del articulo III, "la intencion era
que quedara exento del cumplimiento de las obligaciones del articulo III Unicamente el pago de
subvenciones que entrafia el desembolso de ingresos por parte de un gobierno".1255

6.18. La interpretacion y aplicacion por el Grupo Especial del parrafo 8 b) del articulo III con
respecto de las medidas en litigio confunden la distincion entre los efectos del pago de una
subvencion a un productor nacional en las condiciones de competencia en los mercados del producto
pertinente y las condiciones de admisibilidad establecidas al respecto, por una parte, y cualesquiera
otros efectos derivados de las prescripciones de emplear insumos nacionales con preferencia a los
importados en el proceso de produccion, por otra. Ademas, el Grupo Especial no realizé en ningun
momento una evaluacion de si las medidas en litigio constituyen el "pago de subvenciones
exclusivamente a los productores nacionales" en el sentido del parrafo 8 b) del articulo III.

6.19. Debido a estas deficiencias en el razonamiento del Grupo Especial, revocamos las
constataciones excesivamente amplias y sin limitaciones, que figuran en los parrafos 7.87-7.88 de
sus informes, de que "las subvenciones que se otorgan exclusivamente a los productores nacionales
de conformidad con el parrafo 8 b) del articulo III ... no estan per se exentas de las disciplinas de
dicho articulo" y que "los aspectos de una subvencién que dan lugar a una discriminacion entre
productos (incluidas las prescripciones de emplear productos nacionales, prohibidas por el parrafo 1
del articulo 3 del Acuerdo SMC) no estan exentos de las disciplinas del articulo III en virtud del
parrafo 8 b) de ese mismo articulo". Segun una interpretacion adecuada del parrafo 8 b) del
articulo III, ninguna de las medidas en litigio en la presente diferencia puede estar justificada al
amparo de dicha disposicién porque todas entrafian la exencién o la reducciéon de impuestos
interiores que afectan a las condiciones de competencia entre productos similares y, por lo tanto,
no pueden constituir el "pago de subvenciones" en el sentido del parrafo 8 b) del articulo III.

6.3 Parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC

6.20. En su identificacién del trato de referencia para las tres categorias de los tratos previstos en
los programas EPE y RECAP, el Grupo Especial traté de determinar la existencia de una norma
general para las empresas que acumulan bonificaciones estructuralmente. El Grupo Especial limit6
su analisis a tratar de identificar la existencia de una norma general en materia de tributacion
respecto de la cual el trato impugnado seria una excepcion. En lugar de ello, sin embargo, el Grupo
Especial deberia haber determinado el trato fiscal de contribuyentes que se encuentren en
situaciones comparables, como exige la norma juridica prevista en el parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1
del Acuerdo SMC.

6.21. Por consiguiente, revocamos las conclusiones del Grupo Especial, que figuran en los
parrafos 7.1171-7.1172, 7.1186-7.1187 y 7.1199-7.1200 de sus informes, de que el Brasil no ha
demostrado que las suspensiones de impuestos sean la referencia para la comparacién y de que la
referencia adecuada es, en cambio, el trato aplicable a las compras por empresas no habilitadas de

1254 yéase la seccidn 5.2.5 de los presentes informes para consultar la opinion separada relativa a esta
cuestion.
1255 Informe del Organo de Apelacidn, Canada - Publicaciones, pagina 39.
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los productos pertinentes. En consecuencia, también revocamos las constataciones del Grupo
Especial, que figuran en los parrafos 7.1211, 7.1223 y 7.1238, asi como en los parrafos 8.7 y 8.18,
de sus informes, de que las suspensiones de impuestos concedidas a empresas registradas o
habilitadas en el marco de los programas EPE y RECAP constituyen contribuciones financieras en
forma de condonacion o no recaudacidn de ingresos publicos que en otro caso se percibirian y son
por lo tanto subvenciones en el sentido del parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC, y estan
supeditadas a los resultados de exportacion en el sentido del parrafo 1 a) del articulo 3 del
Acuerdo SMC.

6.4 Parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC

6.22. Con respecto a la alegacion del Brasil de que el Grupo Especial incurrié en error en su
comparacién del trato otorgado a los productos intermedios y los insumos en el marco de los
programas de TIC con el trato de referencia al distinguir arbitrariamente entre los contribuyentes
sujetos al trato de referencia, no estamos de acuerdo con el enfoque adoptado por el Brasil para
comparar el trato impugnado con el trato de referencia seleccionado. A nuestro entender, el Grupo
Especial no traté a un solo subconjunto de contribuyentes (a saber, aquellos que no pueden
compensar el importe del impuesto pagado durante el mismo periodo impositivo) como punto de
referencia a los efectos de la comparacion. Mas bien, tras explicar detalladamente el funcionamiento
del mecanismo de bonificaciones y débitos basado en el principio de no acumulacion, el Grupo
Especial concluyé que, conforme a la norma ordinaria de aplicacion general del sistema fiscal del
Brasil, hay dos situaciones facticas posibles: una en la que el comprador de los productos no objeto
de incentivos podra compensar el importe del impuesto pagado durante el mismo periodo impositivo,
y otra en la que no podria hacerlo. Consideramos que, al comparar el trato fiscal impugnado con el
trato de referencia, el Grupo Especial examind correctamente las dos situaciones facticas posibles
que se derivan de la aplicacidon de las normas ordinarias del sistema fiscal del Brasil.

6.23. Con respecto a la alegacién del Brasil de que el Grupo Especial incurrié en error al constatar
que la disponibilidad de efectivo y los intereses implicitos constituyen ingresos que "en otro caso se
percibirian" en el sentido del parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 del Acuerdo SMC, consideramos que,
en la presente diferencia, cuando se aplican las exenciones y reducciones fiscales, el Gobierno del
Brasil no recauda el total de los ingresos fiscales cuando normalmente lo haria, o los recauda
parcialmente. El hecho de que, en Ultima instancia, el importe del impuesto recaudado en el marco
del trato de referencia y del trato impugnado pueda ser teéricamente el mismo, no altera el hecho
de que, en el marco del trato de referencia, en la hipotesis en la que las empresas no habilitadas no
pueden compensar sus bonificaciones inmediatamente, el Gobierno del Brasil recaudaria y retendria,
durante un determinado periodo, el importe del impuesto que se le debe pagar. Durante este
periodo, el Gobierno del Brasil puede contar con el efectivo que tiene disponible y devengar intereses
del mismo. En cambio, cuando se aplican exenciones y reducciones fiscales, el Gobierno del Brasil
recauda el impuesto en un momento posterior y no se beneficia de la disponibilidad de efectivo de
la que en otro caso se beneficiaria en el marco del trato de referencia. En consecuencia, en el marco
del trato impugnado, el Gobierno del Brasil no recaudaria el impuesto en el momento en el que lo
haria normalmente en el marco del trato de referencia. De esta forma, a nuestro juicio, el Gobierno
del Brasil no recaudaria los ingresos que en otro caso percibiria.

6.24. Sobre la base de lo expuesto supra, no consideramos que el Grupo Especial incurriera en error
al constatar que el trato fiscal otorgado a los productos intermedios y los insumos en el marco de
los programas de TIC constituye una subvencion en el sentido del parrafo 1 del articulo 1 del
Acuerdo SMC. En consecuencia, confirmamos las constataciones del Grupo Especial, que figuran en
los parrafos 7.436, 7.444, 7.454, 7.463, 7.473, 7.489-7.490 y 7.495 de sus informes, de que todas
y cada una de las exenciones, reducciones y suspensiones fiscales objeto de impugnacion otorgadas
a las empresas habilitadas respecto de i) las ventas de los bienes intermedios que producen, vy ii) las
compras de materias primas, bienes intermedios y materiales de embalaje (en el marco del
Programa de Informatica) y de insumos, bienes de capital y material informatico (en el marco de los
programas PADIS y PATVD) constituyen contribuciones financieras en las que "se condon[a]n o no
se recaud[a]n ingresos publicos que en otro caso se percibirian" en el sentido del parrafo 1 a) 1) ii)
del articulo 1 del Acuerdo SMC.

6.25. Con respecto a los PPB principales que incorporan PPB anidados en el marco del Programa de
Informatica, consideramos que contienen una condicion que exige el empleo de componentes y
subconjuntos nacionales, que debe cumplirse a fin de que los productos pertinentes se beneficien
de los incentivos fiscales. Por lo tanto, coincidimos con la conclusién formulada por el Grupo Especial
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de que los PPB principales que incorporan PPB anidados contienen una prescripcion de emplear
productos nacionales, a saber, los componentes y subconjuntos abarcados por los PPB anidados, en
el sentido del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC. Por consiguiente, confirmamos las
constataciones del Grupo Especial, que figuran en los parrafos 7.299-7.300, 7.302, 7.313, 7.319,
8.5.e y 8.16.f de sus informes, de que los PPB principales que incorporan PPB anidados en el marco
del Programa de Informatica son incompatibles con el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.

6.26. Con respecto a los PPB principales que no contienen PPB anidados en el marco del Programa
de Informatica, consideramos que no establecen mas que una recopilacion de etapas de produccion,
que deben realizarse en el Brasil, para que una empresa se beneficie de los incentivos fiscales
respecto del producto sujeto al PPB del programa pertinente. Pese a que es probable que el
cumplimiento de las etapas de produccién establecidas en los PPB dé lugar al empleo de
componentes y subconjuntos nacionales, dicho empleo de productos nacionales sera consecuencia
del requisito de llevar a cabo las etapas de produccién en el Brasil. Por consiguiente, revocamos las
constataciones del Grupo Especial, que figuran en los parrafos 7.301-7.302, 7.313, 7.319, 8.5.e
y 8.16.f de sus informes, de que los PPB principales que no contienen PPB anidados en el marco del
Programa de Informatica estan supeditados al empleo de productos nacionales con preferencia a los
importados en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.

6.27. Con respecto del programa PATVD, entendemos que los PPB establecidos en dicho programa
siguen la misma estructura y ldgica que los establecidos en el marco del Programa de Informatica.
En consecuencia, por los mismos motivos que en el marco del Programa de Informatica, en la medida
en que los PPB principales en el marco del programa PATVD incorporen PPB anidados, consideramos
que estos exigen el empleo de productos nacionales con preferencia a los importados de manera
incompatible con el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC. Sin embargo, no consideramos que
los PPB principales que no contienen PPB anidados contengan una condicion que exija el empleo de
productos nacionales con preferencia a los importados. Por consiguiente, confirmamos las
constataciones del Grupo Especial relativas al programa PATVD, que figuran en los parrafos 7.308,
7.313, 7.317, 7.319, 8.5.e y 8.16.f de sus informes, en la medida en que se refieren a los PPB
principales que contienen PPB anidados, y revocamos las constataciones del Grupo Especial, que
figuran en los mismos parrafos de sus informes, en la medida en que se refieren a los PPB principales
que no contienen PPB anidados.

6.28. Con respecto al programa PADIS, no consideramos que los requisitos de admisibilidad en el
marco de este programa constituyan un requisito de supeditacidén al empleo de productos nacionales
con preferencia a los importados en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.

6.29. Con respecto al Programa de Inclusion Digital, nuestro examen de las constataciones del
Grupo Especial demuestra que el Grupo Especial no contaba con una base adecuada para concluir
gue el Programa de Inclusion Digital contiene una prescripcion de emplear productos nacionales con
preferencia a los importados incompatible con el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.

6.30. A la luz de lo anterior, revocamos las constataciones del Grupo Especial, que figuran en los
parrafos 7.313, 7.317, 7.319, 8.5.e-f de sus informes, de que el programa PADIS y el Programa de
Inclusion Digital exigen el empleo de productos nacionales con preferencia a los importados de
manera incompatible con el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC.

6.31. Con respecto al programa INOVAR-AUTO, sefialamos que el requisito de llevar a cabo un
numero minimo de etapas de fabricaciéon en el Brasil en el marco de este programa funciona de
manera similar a la de los PPB principales que no incorporan PPB anidados en el marco de los
programas de TIC. Por lo tanto, tras haber revocado las constataciones del Grupo Especial con
respecto a los PPB principales que no incorporan PPB anidados en el marco de los programas de TIC,
revocamos también las constataciones de incompatibilidad con el parrafo 1 b) del articulo 3
formuladas por el Grupo Especial en relacidn con las etapas de fabricacion en el marco del programa
INOVAR-AUTO, que figuran en los parrafos 7.751, 7.823, 7.847, 8.6.e y 8.17.f de los informes del
Grupo Especial.

6.32. Con respecto a las apelaciones formuladas por la Unién Europea y el Japén contra las
constataciones del Grupo Especial relativas a la hipotesis de internalizacién, sefialamos que, a los
efectos de establecer una incompatibilidad con el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC, la
cuestion de si una empresa produce los productos internamente o externalice su produccién no es
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determinante. Lo que importa, en lugar de ello, es si esa medida refleja una condicién que exige el
empleo de productos nacionales con preferencia a los importados. Por lo tanto, consideramos que
no importaba, a efectos del analisis del Grupo Especial, qué hipotesis facticas estaban disponibles
para el cumplimiento de los requisitos establecidos en el marco de los programas de TIC y el
programa INOVAR-AUTO. Por lo tanto, revocamos las constataciones del Grupo Especial, que figuran
en los parrafos 7.303-7.304 y 7.314 de sus informes, formuladas en el contexto de su analisis de
los programas de TIC, en la medida en que puede entenderse que indican que la hipétesis de
internalizacién no estaba abarcada por las constataciones del Grupo Especial. También revocamos
las constataciones del Grupo Especial, que figuran en los parrafos 7.749-7.750 y 7.770 de sus
informes, formuladas en el contexto del programa INOVAR-AUTO y en las que se hace referencia a
dichas constataciones del Grupo Especial sobre los programas de TIC, en la medida en que también
puede entenderse que indican que la hipdtesis de internalizacion no estaba abarcada por las
constataciones del Grupo Especial. Consideramos, por consiguiente, que las constataciones del
Grupo Especial que figuran en los parrafos 7.319, 7.772-7.773, 8.5.e, 8.6.b, 8.6.¢, 8.16.c, 8.16.f,
8.17.cy 8.17.f de sus informes se aplican también en la hipdtesis de internalizacion.

6.5 El parrafo 1 del articulo I del GATT de 1994 y la Clausula de Habilitacion

6.5.1 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error al constatar que las alegaciones
formuladas por la Union Europea y el Japon al amparo del parrafo 1 del articulo I del GATT
de 1994 estaban comprendidas en su mandato

6.33. En el apartado a) del parrafo 4 de la Clausula de Habilitacion se establece un determinado
grado de especificidad en la notificacion adoptada con arreglo a esa disposicion. Como minimo, una
notificacién presentada de conformidad con el apartado a) del parrafo 4 debe especificar en virtud
de qué disposicidon concreta de la Clausula de Habilitacion se ha adoptado el trato diferenciado y mas
favorable, a fin de informar a los demas Miembros. Una notificacion presentada con arreglo al
apartado a) del parrafo 4 de la Clausula de Habilitacion guarda relacion con el conocimiento de que
dispone una parte reclamante y tiene una influencia directa en dicho conocimiento. En consecuencia,
guarda relacidén con la cuestidon de si esa parte reclamante esta obligada a invocar la Clausula de
Habilitacién e identificar la o las disposiciones pertinentes de ese instrumento en su solicitud de
establecimiento de un grupo especial, asi como a afirmar que una disposicion o medida adoptada
por la parte demandada es incompatible no solo con el parrafo 1 del articulo I del GATT de 1994,
sino también con las disposiciones pertinentes de la Clausula de Habilitacion. Si bien corresponde a
la parte reclamante invocar la Clausula de Habilitaciéon e identificar en su solicitud de establecimiento
de un grupo especial la o las disposiciones pertinentes de dicho instrumento, la carga de demostrar
que la medida satisface las condiciones previstas en la Clausula de Habilitacion sigue recayendo en
la parte demandada que se basa en la Clausula de Habilitacion como defensa.

6.34. Con respecto a la cuestion de si la medida en litigio (es decir, el trato fiscal diferenciado
previsto en el programa INOVAR-AUTO en forma de reducciones fiscales internas concedidas a
algunos Miembros pero no a otros) fue notificada de conformidad con el apartado a) del parrafo 4
en cuanto adoptada en el marco del apartado b) del parrafo 2 de la Clausula de Habilitacion, nuestro
examen de las constataciones del Grupo Especial indica que el Brasil no ha demostrado que el trato
fiscal diferenciado previsto en el programa INOVAR-AUTO fuera notificado a la OMC en cuanto
adoptado en el marco del apartado b) del parrafo 2, como exige el apartado a) del parrafo 4 de la
Clausula de Habilitacion.

6.35. Por lo tanto, confirmamos la constatacion del Grupo Especial, que figura en los
parrafos 7.1082-7.1083 de sus informes, de que el Brasil no ha demostrado que el trato fiscal
diferenciado previsto en el programa INOVAR-AUTO fuera notificado a la OMC en cuanto adoptado
en el marco del apartado b) del parrafo 2, y que, por lo tanto, en las circunstancias del presente
asunto, no correspondia a las partes reclamantes la carga de invocar e identificar el apartado b) del
parrafo 2 de la Cladusula de Habilitacién en sus solicitudes de establecimiento de un grupo especial.

6.36. Con respecto a la cuestion de si la medida en litigio (es decir, el trato fiscal diferenciado
previsto en el programa INOVAR-AUTO en forma de reducciones fiscales internas concedidas a
algunos Miembros pero no a otros) fue notificada de conformidad con el apartado a) del parrafo 4
en cuanto adoptada en el marco del apartado c) del parrafo 2 de la Cldusula de Habilitacién, nuestro
examen de las constataciones del Grupo Especial indica que el Brasil no ha demostrado que el
Tratado de Montevideo 1980 y los ACE notificados a la OMC tengan una relacién auténtica con el
programa INOVAR-AUTO, que concede el trato diferenciado y mas favorable en cuestion, y, en
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consecuencia, el trato fiscal diferenciado no fue notificado a la OMC en cuanto adoptado en el marco
del apartado c) del parrafo 2, como exige el apartado a) del parrafo 4 de la Clausula de Habilitacidn.

6.37. Por lo tanto, confirmamos la constatacién del Grupo Especial, que figura en el parrafo 7.1119
de sus informes, de que el trato fiscal diferenciado previsto en el programa INOVAR-AUTO no fue
notificado en cuanto adoptado en el marco del apartado c) del parrafo 2, como exige el apartado a)
del parrafo 4. En consecuencia, confirmamos también la constatacién del Grupo Especial, que figura
en el parrafo 7.1120 de sus informes, de que, en las circunstancias del presente asunto, no
correspondia a las partes reclamantes la carga de invocar e identificar el apartado c) del parrafo 2
de la Clausula de Habilitacién en sus solicitudes de establecimiento de un grupo especial.

6.38. Por estas razones, confirmamos las constataciones del Grupo Especial, que figuran en los
parrafos 8.6.h y 8.17.i de sus informes, de que no recaia en las partes reclamantes la carga de
invocar e identificar las disposiciones pertinentes de la Clausula de Habilitacion en sus solicitudes de
establecimiento de un grupo especial y que, por lo tanto, sus alegaciones al amparo del parrafo 1
del articulo I del GATT de 1994 estaban comprendidas en el mandato del Grupo Especial.

6.5.2 La cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion del
apartado b) del parrafo 2 de la Clausula de Habilitacion y al constatar que el trato fiscal
diferenciado previsto en el programa INOVAR-AUTO no estaba justificado al amparo de
esa disposicion

6.39. El apartado b) del parrafo 2 prevé la concesion de un "trato diferenciado y mas favorable con
respecto a las disposiciones del Acuerdo General relativas a las medidas no arancelarias que se rijan
por las disposiciones de instrumentos negociados multilateralmente bajo los auspicios del GATT".
El apartado b) del parrafo 2 prevé la adopcidn de una categoria limitada de trato diferenciado y mas
favorable, a saber, el trato que guarda relacion con "las medidas no arancelarias que se rijan por
las disposiciones de instrumentos negociados multilateralmente bajo los auspicios" del GATT como
institucion. La expresidon "medidas no arancelarias que se rijan por las disposiciones de instrumentos
negociados multilateralmente bajo los auspicios del GATT", en el momento de la adopcidn de la
Clausula de Habilitacion, se referia a las medidas no arancelarias adoptadas en virtud de las
disposiciones sobre trato especial y diferenciado de los Cddigos de la Ronda de Tokio, y no a las
disposiciones del GATT de 1947. Tras la entrada en vigor del Acuerdo sobre la OMC, el apartado b)
del parrafo 2 de la Clausula de Habilitacion prevé la adopcion de una categoria limitada de trato
diferenciado y mas favorable, a saber, el trato que guarda relacion con las medidas no arancelarias
que se rijan por las disposiciones de instrumentos negociados multilateralmente bajo los auspicios
de la OMC. El GATT de 1994, aunque es parte integrante del Acuerdo sobre la OMC, no fue negociado
bajos los auspicios de la OMC. Estas consideraciones, interpretadas a la luz del texto, el contexto y
las circunstancias que rodearon la adopcién de la Clausula de Habilitacion y, posteriormente, el
establecimiento de la OMC, indican que el apartado b) del parrafo 2 no se refiere a las medidas no
arancelarias que se rijan por las disposiciones del GATT de 1994. En lugar de ello, el apartado b) del
parrafo 2 atane a las medidas no arancelarias adoptadas en virtud de las disposiciones sobre trato
especial y diferenciado de los "instrumentos negociados multilateralmente bajo los auspicios de
[la OMC]".

6.40. Por lo tanto, confirmamos la constatacién del Grupo Especial, que figura en el parrafo 7.1096
de sus informes, de que "una medida no arancelaria que esté comprendida en el ambito de aplicacidon
del apartado b) del parrafo 2 debe regirse por las disposiciones especificas relativas al trato especial
y diferenciado, que son distintas de las disposiciones del GATT de 1994 por las que se incorpora
el GATT de 1947".1256 También confirmamos las constataciones del Grupo Especial, que figuran en
los parrafos 7.1097, 8.6.i y 8.17.j de sus informes, de que las reducciones fiscales concedidas en el
marco del programa INOVAR-AUTO a los productos importados de la Argentina, México y el Uruguay
y declaradas incompatibles con el parrafo 1 del articulo I del GATT de 1994 no se justifican al amparo
del apartado b) del parrafo 2 de la Clausula de Habilitacion.

1256 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.1096. (no se reproduce la nota de pie de pagina)
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6.5.3 La cuestion de si el Grupo Especial incurridé en error en su interpretacion del
apartado c) del parrafo 2 de la Clausula de Habilitacion y al constatar que el trato fiscal
diferenciado previsto en el programa INOVAR-AUTO no estaba justificado al amparo de
esa disposicion

6.41. Elapartado c) del parrafo 2 exceptula el trato diferenciado y mas favorable concedido en virtud
de "los acuerdos regionales o generales concluidos entre" los paises en desarrollo Miembros de una
constatacion de incompatibilidad con el parrafo 1 del articulo I del GATT de 1994. En la medida en
que el Grupo Especial, al determinar si el trato diferenciado y mas favorable estaba justificado en lo
sustantivo al amparo del apartado c) del parrafo 2, se apoy6é en su analisis anterior sobre la cuestion
de si el programa INOVAR-AUTO, que concede el trato diferenciado y mas favorable (es decir, el
trato fiscal diferenciado en forma de reducciones fiscales internas concedido a algunos Miembros
pero no a otros), tenia o no una relacion auténtica con "la disposicion notificada a la OMC", no
constatamos error alguno en el enfoque del Grupo Especial. En efecto, si no hay una relacion
auténtica entre la medida impugnada que concede el trato diferenciado y mas favorable y las
disposiciones notificadas a la OMC, nos resulta dificil ver cdmo la medida impugnada podria estar
justificada en lo sustantivo al amparo del apartado c) del parrafo 2.

6.42. Por lo tanto, confirmamos la constatacion del Grupo Especial, que figura en el parrafo 7.1118
de sus informes, en la medida en que el Grupo Especial constatdé que el Brasil no ha identificado
ninguna disposicion que tenga una relacidon auténtica con el trato fiscal diferenciado establecido en
el marco del programa INOVAR-AUTO. En consecuencia, confirmamos también las constataciones
del Grupo Especial, que figuran en los parrafos 7.1121, 8.6.i y 8.17.j de sus informes, de que las
reducciones fiscales concedidas en el marco del programa INOVAR-AUTO a los productos importados
de la Argentina, México y el Uruguay y declaradas incompatibles con el parrafo 1 del articulo I
del GATT de 1994 no se justifican al amparo del apartado c) del parrafo 2 de la Clausula de
Habilitacion.

6.6 Parrafo 7 del articulo 4 del Acuerdo SMC

6.43. La expresion "sin demora" que figura en el parrafo 7 del articulo 4 no se utiliza en el sentido
de exigir el cumplimiento inmediato. La expresion "sin demora", combinada con la prescripcion de
que el grupo especial especifique un plazo, tampoco impone una Unica norma o un Unico plazo
aplicable en todos los casos. En lugar de ello, el parrafo 7 del articulo 4 exige a un grupo especial
que especifique un plazo que constituya el retiro "sin demora" dentro de las posibilidades que se
den en un caso determinado y teniendo en cuenta el sistema juridico interno del Miembro que ha de
proceder a la aplicacidon. Al determinar el plazo previsto en el parrafo 7 del articulo 4 que constituye
el retiro "sin demora", un grupo especial debe tener normalmente en cuenta la naturaleza de la o
las medidas que han de ser revocadas o modificadas y los procedimientos internos disponibles para
tal revocacion o modificacion. Esos procedimientos internos incluyen cualquier procedimiento
extraordinario que pueda estar disponible dentro del sistema juridico de un Miembro de la OMC.
El Grupo Especial no establecié un vinculo suficiente entre el plazo de 90 dias que especificé para el
retiro de las subvenciones en litigio y el procedimiento interno del Brasil para llevar a cabo dicho
retiro. En lugar de ello, el Grupo Especial considerd la practica de especificar un plazo de 90 dias
seguida por algunos grupos especiales anteriores como el criterio de facto que debe aplicarse en
todos los casos.

6.44. Por lo tanto, constatamos que al no proporcionar una "explicacién razonada y adecuada" o
las "razones en que se bas[d]" al recomendar un plazo de 90 dias en el marco del parrafo 7 del
articulo 4 del Acuerdo SMC en el presente asunto, el Grupo Especial actué de manera incompatible
con el articulo 11 y el parrafo 7 del articulo 12 del ESD. En consecuencia, revocamos las conclusiones
del Grupo Especial, que figuran en los parrafos 8.11 y 8.22 de sus informes, de que el Brasil retire
las subvenciones prohibidas identificadas en los parrafos 8.5.e, 8.6.e, 8.7, 8.16.f, 8.17.f y 8.18 de
sus informes en un plazo de 90 dias.

6.45. Ademas, no podemos completar el analisis juridico, como ha solicitado el Brasil, y no podemos
especificar el plazo en el que el Brasil debe retirar las subvenciones prohibidas identificadas por el
Grupo Especial. No obstante, sefialamos que las recomendaciones del Grupo Especial, que figuran
en los parrafos 8.10 y 8.21 de sus informes, de que el Brasil retire "sin demora" las subvenciones
identificadas por el Grupo Especial permanecen intactas.
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6.7 Recomendacion

6.46. El Organo de Apelaciéon recomienda que el OSD solicite al Brasil que ponga sus medidas,
declaradas en los presentes informes, y en los informes del Grupo Especial modificados por los
presentes informes, incompatibles con el parrafo 1 del articulo I y los parrafos 2 y 4 del articulo III
del GATT de 1994, el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC y el parrafo 1 b) del articulo 3
del Acuerdo SMC, en conformidad con las obligaciones que le corresponden en virtud de esos
Acuerdos.

Firmado en el original, en Ginebra, el 15 de octubre de 2018, por:

Thomas R. Graham
Presidente de la Seccion

Peter Van den Bossche Hong Zhao
Miembro Miembro



