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RESUMEN

La subvencién directa o indirecta de actividades econémicas por el sector piblico es una practica
tan antigua cuanto la propia existencia de los Estados naciones. Los aportes del erario publico
tienen el propésito de reducir los costos de produccién, de comercializacién, de transporte, o de
consumo de productos especificos, y por lo tanto inciden sobre las condiciones de competencia
en estos mercados. Sin embargo, hasta la ultima ronda de negociaciones comerciales
multilaterales (1986-1993), los subsidios no estaban cubiertos por reglas multilaterales precisas.
La Ronda Uruguay definié por primera vez conceptos y limitaciones para el empleo tanto de los
subsidios a la exportacién como de los subsidios a la produccién, asi como reglas y
procedimientos para la aplicacién de medidas compensatorias.

Este documento tiene como objetivo presentar las reglas multilaterales sobre subsidios, a
partir de la interpretacién de las mismas por el sistema de solucién de controversias de la OMC
en sus fallos de los casos de Brasil contra Canad4 y Canad4 contra Brasil. Esté dividido en cinco
partes. La segunda, subsecuente a esta introduccién, describe la evolucién de la normativa
multilateral sobre subvenciones. La tercera examina someramente el 6rgano de solucion de
controversias de la OMC con vistas a exponer los procedimientos, sus propdsitos y los limites de
su accion. La seccién cuarta proporciona informacién sobre los dos fallos de la OMC referidos
anteriormente. Finalmente, la ultima seccién presenta algunas cuestiones planteadas por la
normativa multilateral a la accidén de los gobiernos.



1. INTRODUCCION

Vale notar que los negociadores lograron que los subsidios a los productos y a los productores
agropecuarios fueron incluidos en el Acuerdo sobre la Agricultura y tuvieron un trato diferente de
los subsidios a la produccién y exportacién de manufacturados cuyas reglas estdn definidas en el
Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias (SMC). Las disciplinas sobre
subvenciones a la produccién y exportacién de los servicios aun no han sido objeto de
negociaciones.'

Es importante destacar que en lo relativo a los subsidios no agricolas, las disciplinas sobre
Subvenciones y Medidas Compensatorias tienen un doble propdsito. Por una parte, restringir el
uso de ciertas subvenciones por sus efectos negativos sobre el comercio de los demds signatarios
de los acuerdos; y por otra, restringir la introduccién unilateral y arbitraria de medidas de
compensacién por dafios debidos a importaciones sospechas de haber recibido subsidios.

Durante los seis afios de operacién de la OMC, solamente cinco de los cerca de 55
informes emitidos por el organismo de solucién de controversia de esta institucién se refirieron a
quejas por subvenciones. Los casos mas recientes y también los méds complejos se refieren a las
quejas cruzadas de los gobiernos de Brasil y Canadd por subvenciones a la exportacién de
aviones civiles producidos respectivamente por la empresa brasilefia Embraer y la canadiense
Bombardier, y la querella de la Unién Europea por los subsidios otorgados por el gobierno de los
Estados Unidos a ciertas operaciones de sus empresas transnacionales, las exenciones de
impuestgs a las Empresas de Ventas Externas (Foreign Sales Corporations) de los Estados
Unidos.

2. LA EVOLUCION DE LAS REGLAS MULTILATERALES SOBRE
SUBVENCIONES FISCALES

Es solamente a partir de una revisién del Acuerdo General sobre Aranceles y el Comercio
(GATT), procesada a mediados de los afios 1950, que las subvenciones empezaron a ser tema de
politica comercial, en contraste con los derechos de aduana, que tenfan una larga tradicién ya sea
en el 4mbito bilateral o multilateral (UNCTAD, 1994, pag. 71). En el acuerdo original del GATT
de 1947 existian pocas disciplinas internacionales correspondientes a los subsidios. Las
subvenciones eran objeto de los articulos VI y XVI del GATT. El primero se referia a la
imposicién de derechos antidumping y compensatorios, mientras que €l articulo XVI trataba los
subsidios como interferencias indeseables al libre flujo de bienes. Ademas, el gobierno signatario
del Acuerdo General (Parte Contratante) que mantuviera una subvencién deberia, como
obligacién general, consultar con los demads signatarios acerca de la "posibilidad de limitar la

! El Articulo XV (Subvenciones) del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios define “Los miembros
reconocen que, en determinadas circunstancias, las subvenciones pueden tener efectos de distorsion del comercio
de servicios. Los Miembros entablaran negociaciones con miras a elaborar las disciplinas multilaterales necesarios
para evitar esos efectos de distorsion...” (GATT, 1994, pag. 357).

2 Dos otros casos abarcan una reclamacién de los Estados Unidos contra subsidios otorgados por Australia a
productores y exportadores de cuero utilizados en autos (documento de la OMC WT/DS126/1) y una queja conjunta
de los Estados Unidos, la Unidn Europea y Japdn en contra de la politica automotiva de Indonesia (documento de la
OMC WT/DS54, 55, 59 & 64) (véase la pagina web de la OMC http://www.wto.org).



subvencién” si se determinara que esta ltima causaba o amenazaba causar "un perjuicio grave a
los intereses de otra parte contratante”.

En 1955, los dispositivos del Articulo XVI fueron revisados, siendo afiadida una seccién
B (sobre subsidios a la exportacién) a los conceptos ya existentes, los que a su vez pasaron a
componer la seccién A (subvenciones en general). Es decir, se hacfa una distincién entre los
subsidios a la produccién y los orientados hacia la exportacién, siendo que los Gltimos permitian
la imposicién de derechos compensatorios, mientras que los primeros determinaban obligaciones
vagas de consultas e intercambio de informacién (Dam, 1970, pag. 132).3

Por otra parte, es necesario destacar que hasta mediados de los afios sesenta, la baja
capacidad de financiamiento interno de los paises en desarrollo y la estructura de los mercados
internacionales de capital, convertian los subsidios en instrumentos de los pafses industrializados.
Los productos subvencionados, que eran posteriormente exportados, pasaban a competir en
condiciones ventajosas tanto con la produccidn local, en los paises en desarrollo, como con sus
exportaciones en terceros paises. Como resultado de las negociaciones multilaterales, varios
dispositivos fueron introducidos en la seccién B del articulo X VI, con vistas a limitar el uso de
las subvenciones, especialmente a la exportacién de los “productos primarios”. A partir de enero
de 1958 fue introducida una obligacién para los paises industrializados de no conceder
subvenciones a la exportacién de “cualquier producto que no sea un producto primario...”. En
1960, un grupo de trabajo prepard una lista ilustrativa de esas subvenciones prohibidas.4

Asimismo, poco a poco se formé una jurisprudencia aceptada en el GATT de que una
concesién arancelaria quedaria "anulada o menoscabada” por una subvencién a productores
nacionales del pais que hiciese la concesién, en los términos del Articulo XXIII del GATT
(UNCTAD, 1994, pag. 73).

Estos elementos de la diplomacia comercial reflejan también que ante el impacto de los
subsidios en la eficiencia del uso de los recursos internacionales los economistas no mantenian el
mismo consenso que lo que tenian en relacién a la eficiencia econémica de los subsidios al
interior de cada pafs. Al contrario, la mayoria de los autores consideraba que los subsidios
introducian menos distorsiones en el comercio internacional que los aranceles. En efecto, aunque
los subsidios a la exportacién fueran en general criticados, los subsidios a la produccién eran
considerados legitimos, en términos del desarrollo de la produccién local, y licitos ante los
principios del GATT, desde que no hubieran trabas a la libre importacién, dado que permitirian a

3 Articulo XVI, parrafo 1 (Seccidn A - Subvenciones en general) “Si una parte contratante concede o mantiene una
subvencion, 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 notificard por
escrito a las Partes contratantes la importancia y la naturaleza de la subvencion, 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 subvencién. En todos los casos en que se determine que dicha subvencion
causa 0 amenaza causar un perjuicio grave a los intereses de otra parte contratante, la parte contratante que la
haya concedido examinard, previa invitacidn en este sentido, con la otra parte contratante o las otras partes
contratantes interesadas, o con las partes contratantes, la posibilidad de limitar la subvencién.” (GATT, 1994, 529,).
* Los paises en desarrollo no firmaron la Declaracion sobre Subsidios a la Exportacion de 1960 (Winham, 1986, pag.
221).



la industria local adquirir escala y competir con las importaciones, logrdndose asi un aumento de
la eficiencia global (Dam, 1970/1977, pags. 133-141).°

- Por otra parte, en la ausencia de reglas claras hasta la Ronda Uruguay, los Estados
pasaron a desarrollar su legislacién interna con el propésito de “remediar” los efectos de las
practicas de los otros Estados. Como se dijo anteriormente, cuando se considere que han tenido
lugar algin tipo de subvencién que ha causado o amenaza causar un perjuicio importante a la
industria nacional, la subvencién puede ser contrarrestada con un derecho compensatorio
equivalente.

Desde 1897, los Estados Unidos mantienen leyes internas para “remediar” los efectos de
las précticas de los otros Estados (derechos compensaton'os).6 Inicialmente aplicada para
compensar los productores domésticos de donaciones puiblicas a las exportaciones que eran
gravadas en aquél pafs, la ley fue ampliada en 1922 para incluir subsidios domésticos. Ademas,
las Leyes de Comercio de 1974 y de 1979 ampliaron considerablemente la autoridad federal para
imponer derechos compensatorios. El mayor problema residia en que los derechos
compensatorios eran aplicados sin que la existencia de un "dafio importante”, llamada “prueba de
dafio”, fuera demostrada con rigor.”

Durante la Ronda Tokio (1973-1979) no fue posible llegar a un acuerdo generalizado
relativo a "la interpretacién y aplicacién de los articulos VI, XVI y XXIII del GATT"? El
principal escollo fue la inclusién de los subsidios a la produccién, que era deseada por los
Estados Unidos, pero no por los paises de Comunidad Europea. Por otra parte, los paises en
desarrollo defendian su derecho de seguir utilizando subvenciones gubernamentales para
diversificar su estructura productiva sin la imposicién de derechos compensatorios por los paises
industrializados. Finalmente, estos paises decidieron no suscribir el Cédigo de Subsidios
(Winham, 1986).

De toda manera, el Cédigo de Subsidios, que resulté de la Ronda Tokio se constituyé el
primer texto abarcante de disciplinas multilaterales sobre el uso de subsidios en el comercio
internacional (Jackson, 1989/1992). Segiin Maciel (1994, pag. 256) la metodologia del acuerdo
era defectuosa, el propio acuerdo era vago en muchos puntos y el lenguaje juridico era muy
impreciso. Estos problemas deberfan ser solucionados en el nuevo texto a ser negociado en la
Ronda Uruguay.

5 La literatura econémica reconoce que los subsidios afectan los patrones de produccién de productos especificos
mientras que los aranceles tienden a distorcionar tanto los patrones de produccién como los de consumo.

§ En el espirito de sus leyes y en su practica, siempre existié un amplio consenso en los Estados Unidos acerca de la
legitimidad de la proteccion de las industrias locales afectadas por el comercio. En virtud de la ley de 1897, el
secretario del Tesouro deberia imponer un gravdmen especial a los productos que se concluyeran que habian sido
subvencionados en el pais de origen, en un monto analogo al del subsidio. La misma ley abarcaba también los
bienes vendidos a precios inferiores a su real valor (dumping) (Destler, 1992, pag. 139).

7 Entre 1934 y 1968 se hicieron 191 investigaciones de subvenciones de las cuales solamente 30 casos concluyeron
con la imposiciéon de derechos compensatorios. Sin embargo, entre 1980 y 1984 se iniciaron cerca de 258 casos de
medidas compensatorias, de las cuales, 135 se concluyeron con la imposicidon de derechos o bien la suspension de
las subvenciones alegadas (Destler, 1992, pags. 141 y 154).

 El Articulo XXIII se refiere a acciones de las Partes Contratantes ante el no cumplimiento de Ias obligaciones por
otra parte contratante (anulacién o menoscabo).



El Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias (SMC) que resulté de la
Ronda Uruguay consta de 32 articulos y siete anexos que extendieron de forma significativa los
18 articulos del Cédigo de 1979. Por la primera vez define con rigor y abundancia de detalles el
término subvencién, como una medida costeada por el erario publico, que otorga un beneficio a
empresa(s) o rama(s) de produccién especificas, y que se aplica en una de dos situaciones:

1. la primera es por medio de una contribucién financiera de un gobierno o de cualquier
organismo publico establecido en el territorio del pafs miembro a través de:
transferencia directa de fondos (por ejemplo, donaciones, préstamos y aportaciones de
capital) o transferencia directa potencial de fondos o de pasivos (por ejemplo,
garantias de préstamos); ingresos publicos no recaudados (por ejemplo, incentivos
tales como bonificaciones fiscales); provisién de bienes o servicios excluidos los de
infraestructura general, o la compra de bienes; pagos a un mecanismo de financiacién,
o encomienda a una entidad privada de una o varias de las funciones descritas
anteriormente (GATT, 1994, pag. 275);

2. la segunda, cuando haya alguna forma de sostenimiento de los ingresos o de los
precios (en el sentido del Articulo XVI del GATT).'°

Cabe notar que el término beneficio no es definido con precisién (Articulo 1.1(b))."

A seguir, el Articulo 2 del Acuerdo SMC introduce el concepto de “especificidad”, y los
principios para determinar si una subvencién es especifica para una empresa o0 rama de
produccién o un grupo de empresas o ramas de produccién. Finalmente se definen las
subvenciones prohibidas (parte II), aquellas que son recurribles y aquellas que no son recurribles
(partes III y IV). La parte V del Acuerdo establece normas complejas sobre el procedimiento de
investigacién, pruebas, determinacién de la existencia de dafio y establecimiento y percepcién de
derechos compensatorios.

Son subvenciones prohibidas (a reserva de lo dispuesto en el Acuerdo sobre la
Agricultura):

a) las subvenciones supeditadas de jure o de facto a los resultados de
exportacién, como condicién Unica o entre otras varias condiciones, con
inclusién de las citadas a titulo de ejemplo en el anexo I;'

° Articulo 1:1: “A los efectos del presente Acuerdo, se considerard que existe subvencién: a)1) cuando haya una
contribucién financiera de un gobierno o de cualquier organismo publico en el territorio de un Miembro (denominado
en el presente Acuerdo "gobierno”)... a)2) cuando haya alguna forma de sostenimiento de los ingresos o de los
precios en el sentido del articulo XVI del GATT de 1994; y b) con ello se otorgue un beneficio (GATT, 1994, pags.
275-276).

0 Segin Sajjanhar (2000, pdg. 262) la siguiente cldusula deberia ser incluida en la definicién de subsidio: “toda
practica plblica que no se ajuste a los criterios expuestos no pueden ser considerados subvenciones para efectos
del Acuerdo.”

1 El grupo especial establecido para analizar la queja de Brasil contra Canada sugirié un concepto mas detallado de
“obligacién”. El grupo considerd que “una contribucién financiera por un gobierno o un organismo publico otorga un
beneficio, y por lo tanto se constituye un subsidio en el sentido del Articulo 1 del Acuerdo SMC, cuando ella otorga
una ventaja a quién recibe en comparacién con alternativas comerciales, es decir, cuando es otorgado en términos
que son mas ventajosos a quién la recibe, que los que estan disponibles en el mercado (OMC, 1999a, pag. 176-
178).

12 £l SMC explicita que: “Si hay razones para creer que la subvencion puede en realidad ser especifica aun cuando
de la aplicacién de los principios enunciados en los apartados a) y b) resulte una apariencia de no especificidad,
podrdn considerarse otros factores. Esos factores son los siguientes - la utilizacion de un programa de
subvenciones por un nimero limitado de determinadas empresas, la utilizacién predominante por determinadas



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

Cabe seiialar que solamente los subsidios a la exportacién eran considerados subsidios
prohibidos en el Cddigo de la Ronda Tokio, mientras que el Acuerdo SMC extendié la cobertura
de los subsidios prohibidos para incluir los subsidios a la sustitucién de importaciones. Sajjanhar
(2000, pags. 264-265) llama la atencién para los nuevos compromisos asumidos por los paises en
desarrollo, dado que en el Cédigo de la Ronda Tokio, ellos tenfan derecho a mantener subsidios a
la exportacién y los subsidios a la sustitucién de importaciones no eran objeto de medidas
compensatorias por otros paises. Ademds, el lenguaje del Acuerdo SMC permite suponer que un
subsidio a la sustitucién de importaciones puede ser recurrible independientemente de ser de jure
o de facto especifico o de otorgar un beneficio.

Todas las subvenciones que no sean claramente definidas como “no-recurribles”, que
cumplan con las condiciones de la definicién de subsidio (articulo 1); que no sean “prohibidas”, y
que no se refieran a “productos agropecuarios” pueden ser “recurribles” ante el Organo de
Solucién de Diferencias de la OMC. Las subvenciones “no recurribles” son las siguientes
(articulo 8):

a) la asistencia para actividades de investigacion realizadas por empresas, o por
instituciones de ensefianza superior o investigacién contratadas por empresas,
bajo ciertas condiciones;

b) asistencia para regiones desfavorecidas situadas en el territorio de un
Miembro, prestada con arreglo a un marco general de desarrollo regional y no
especifica, bajo ciertas condiciones;

c) asistencia para promover la adaptacién de instalaciones existentes a nuevas
exigencias ambientales impuestas mediante leyes y/o reglamentos que
supongan mayores obligaciones 0 una mayor carga financiera para las
empresas, bajo ciertas condiciones.

3.  EL SISTEMA DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS DE LA OMC: LOS
LIMITES DE SU ACCION JURIDICA

El Organo de Solucién de Controversias de la OMC no es ni tiene el propésito de ser un
tribunal comercial internacional. Las partes contratantes buscan imponer una solucién de
consenso negociada a un diferendo de naturaleza comercial que mantenga el equilibrio de
derechos y obligaciones entre los paises miembros. El Entendimiento relativo a las normas y
procedimientos por el que se rige la solucién de diferencias, que es parte del conjunto de
acuerdos, decisiones, declaraciones y entendimientos que resultaron de la Ronda Uruguay, otorgd
mdés automaticidad en la adopcién de decisiones, plazos precisos, el establecimiento de un

empresas, la concesion de cantidades desproporcionadamente elevadas de subvenciones a determinadas empresas,
y la forma en que la autoridad otorgante haya ejercido facultades discrecionales en la decision de conceder una
subvencion. Al aplicar este apartado, se tendra en cuenta el grado de diversificacion de las actividades econémicas
dentro de la jurisdiccién de la autoridad otorgante, asi como el periodo durante el que se haya aplicado el programa
de subvenciones” (Articulo 2.1:¢) (GATT, 1994, pags. 276-277) La (ltima frase, diferentemente de la legislacion de
los Estados Unidos limita la aplicacién del analisis de fato de la especificidad del subsidio (Sajjanhar, 2000, pag.
263).
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Organo de Apelacién, un mecanismo de retorsién cruzada, y reglas especiales para los casos en
que no se alegue infraccién de obligaciones (Milldn, 1994, pag. 347).13

El Articulo 3:2 define el sistema de solucién de diferencias de la OMC como “un
elemento esencial para aportar seguridad y previsibilidad al sistema multilateral de comercio.”
Ademas, que “sirve para preservar los derechos y obligaciones de los Miembros en el marco de
los acuerdos abarcados y para aclarar las disposiciones vigentes de dichos acuerdos de
conformidad con las normas usuales de interpretacién del derecho internacional publico.” Por
otra parte, “las recomendaciones del OSD (Organo de Solucién de Diferencias) no pueden
entrafiar €] aumento o la reduccién de los derechos y obligaciones establecidos en los acuerdos
abarcados” (GATT, 1994, pag. 421-422).

A su vez, el parrafo 3 del mismo articulo dispone que “el mantenimiento de un equilibrio
adecuado entre los derechos y obligaciones de los Miembros” depende de una “pronta solucién
de las situaciones en las cuales un Miembro considere que cualesquiera ventajas resultantes para
€l directa o indirectamente de los acuerdos abarcados se hallan menoscabadas por medidas
adoptadas por otro Miembro”. La definicién de anulacién esta clara en el parrafo 8: “El
incumplimiento de las obligaciones que fueron contraidas en funcién de un acuerdo determina un
caso de anulacién o menoscabo” (Articulo 3, parrafo 8). Por lo tanto, el objetivo del mecanismo
de solucidn de diferencias es “conseguir la supresion de las medidas de que se trate si se constata
que éstas son incompatibles con las disposiciones de cualquiera de los acuerdos abarcados”
(Articulo 3, parrafo 7).

Es importante destacar que el mecanismo no tiene como objetivo sancionar un
determinado gobiemo a través de compensaciones comerciales “sino en el caso de que no sea
factible suprimir inmediatamente las medidas incompatibles con el acuerdo abarcado y como
solucion provisional (énfasis nuestra) hasta su supresién.” Ademds, la suspensién de
concesiones fue propuesta como dltimo recursos, y solo puede ser implementado “siempre que €l
OSD autorice la adopcién de estas medidas” (Articulo 3, parrafo 7).

El sistema de solucién de controversias comprende varias etapas aunque no sean todas
necesarias, que comprende la solicitud de celebracién de consultas, buenos oficios, conciliacién y
mediacién, la formacién de un grupo especial que deberd “examinar, a la luz de las disposiciones
pertinentes (del acuerdo abarcado o de los acuerdos abarcados) que hayan invocado las partes en
la diferencia, el asunto sometido al OSD ... y formular conclusiones que ayuden al OSD a hacer
las recomendaciones o dictar las resoluciones previstas en dicho acuerdo o dichos acuerdos.”
Posteriormente, una vez adoptado el informe del grupo especial, si las partes no estuvieran
conformes con ello, podrén solicitar que el informe del grupo especial sea revisado por el Organo
de Apelaci6n. Si el grupo especial o el Organo de Apelacién llega a la conclusién de que una
medida es incompatible con un acuerdo abarcado, debe recomendar que las medidas cuestionadas
sean reformuladas de forma a estar en conformidad con el acuerdo.

13 sdenz (1999, pag. 328) se refiere al Entendimiento como una codificaciéon de las practicas desarrolladas por el
GATT desde su creacidn en 1947. Los Articulos XXII y XXIII son las unicas disposiciones sobre solucién de
controversias del GATT de 1947, pero no contienen aspectos precisos de procedimientos.



El Acuerdo SMC contiene plazos y procedimientos para la solucién de diferencias
concernientes a subvenciones consideradas prohibidas en el Articulo 4 y sobre las subvenciones
recurribles en el Articulo 7. Es importante sefialar que segin el Articulo 4:2, cabe al querellante
presentar evidencias de la existencia y naturaleza de la subvencién de que se trate, cuando solicite
consultas con el pais Miembro que supone que concede o mantiene una subvencion prohibida."*
Es decir, al querellante debe demostrar primero, que existe un subsidio, en el sentido de que
cumple con las definiciones dadas por Articulo 1 del SMC, y, después, que este subsidio es
contingente a un desempefio exportador, en el sentido del Articulo 3. Sin embargo, las consultas
son confidenciales y no tienen registro documental.

4. EL CASO DE EMBRAER VERSUS BOMBARDIER
(BRASIL VERSUS CANADA) Y VICE-VERSA

El caso reciente de las quejas cruzadas de Canadd y Brasil ante el sistema de solucién de
controversias de la OMC es ejemplar porque es uno de los pocos casos en que dos gobiernos
estdn concretamente defendiendo los intereses de dos empresas privadas, la empresa Bombardier
canadiense y Embraer, brasilefia, ambas empresas rivales en la produccién y exportacién de
aeronaves civiles de porte medio para vuelos regionales.

En junio de 1996, Canada solicité consultas con Brasil con relacién a los subsidios a la
exportacién otorgados a la empresa EMBRAER bajo el Programa de Financiamiento a las
Exportaciones (PROEX), para la compra de aeronaves. A su vez, en marzo de 1997, Brasil
solicité consultas con el gobierno de Canada con referencia a subsidios que el gobierno del
Canadi o sus provincias otorgan para la exportacién de aeronaves civil de Canadd. Aunque
Canada haya manifestado su intencién de solicitar el establecimiento de un grupo especial desde
septiembre de 1996, solamente el 10 de julio de 1998, tanto Canadd como Brasil solicitaron la
formacién de un grupo especial para analizar las reclamaciones rc.aspectivas.’5 Las dos querellas
avanzaron con los mismos plazos. El 14 de abril de 1999 circularon los informes de los dos
grupos especiales (WT/DS70/R y WT/DS46/R), y el 2 de agosto de 1999 circularon los dos fallos
del Organo de Apelacién (WT/DS70/AB/R y WT/DS46/AB/R)."

El caso de Brasil contra Canadad
Brasil solicité al grupo especial que verificara que ciertos subsidios empleados por Canada eran

de jure o de facto contingentes a un desempefio exportador, y por lo tanto eran inconsistentes con
el Articulo 3 del Acuerdo SMC, respectivamente:

14 (4:1) “Cuando un Miembro tenga razones para creer que otro Miembro concede 0 mantiene una subvencién
prohibida, el primero podra pedir al segundo la celebracién de consultar.” (4:2) “En la solicitud de celebracion de
consultas al amparo del parrafo 1 figurara una relacién de las pruebas de que se disponga respecto de la existencia
y la naturaleza de la subvencion de que se trate” (GATT, 1994, pag. 278).

15 En la querella cruzada, los Estados Unidos y la Comunidad Europea reservaron sus derechos de participar en los
procedimiento del grupo especial como terceras partes.

18 | os informes de los dos grupos especiales fueron distribuidos a ias partes el 12 de marzo de 1999.



1. garantias de financiamiento y préstamo por EDC (Export Development Corporation)
incluyendo aportacién de capital a empresas establecidas para facilitar las
exportaciones de aeronaves civiles;

2. Apoyo a la industria de aeronaves civiles por Canada Account;

Fondos suministrados a la industria de aeronaves civiles por Technnology Partnerships

Canada (TPC) y los programas que la precedieron, especificamente el Defence

Industry Productivity Programme (DIPP);

4. la venta por Ontario Aerospace Corporation, una agencia del gobiemno de la provincia
de Ontario, de 49% de participacién en una empresa de aeronaves civiles (de
Havilland, Inc.) en términos favorables;

5. beneficios otorgados por el Canada-Québec Subsidiary Agreement on Industrial
Development; y

6. beneficios otorgados por el Gobiemo de Québec por la Societé de Développement
Industriel (SDI) du Québec (OMC 1999a), pags. 2 y 3).

w

Brasil enfrenté una misién doblemente dificil: por una parte, defender el PROEX de las
acusaciones de ser subsidio prohibido, y por otra, de encontrar evidencias amplias de los
subsidios generalizados canadienses, para las cuales, seria necesario obtener informacién
confidencial y no disponible. Ademds, mientras Canad4 tenia una queja muy especifica, la de
Brasil, al contrario, abarcaba una vasta gama de instrumentos e instituciones.’

La defensa de Canada fue muy enfatica en negar informacién que describiera los detalles
de las operaciones financieras de las instituciones acusadas por Brasil de promover las
exportaciones de aeronaves civiles del pais. Segin Canad4, Brasil tenia la responsabilidad de
presentar su caso ante el grupo especial. Por lo tanto, el gobiemo brasilefio deberia encontrar
suficiente evidencia para que se formara la sospecha de que sus afirmaciones acerca de la prictica
de subsidios prohibidos en Canada eran verdaderas. Es decir, segin la percepcién canadiense, y
que fue posteriormente respaldada por el grupo especial, si Brasil no disponia de tales pruebas,
Canadéd no tenifa la obligacién de suministrar informacién adicional, y consecuentemente, la
querella de Brasil no deberia ser aceptada. En el caso en que Brasil dispusiera de tal informacién,
entonces la otra parte deberfa aceptar el costo de desacreditar la sospecha con fuerte evidencia.'®

El gobiemo brasilefio tuvo que basarse en la informacién disponible acerca de los varios
programas canadienses, y en informacién circunstancial sobre el impacto de estos programas en
las exportaciones del Bombardier."” El grupo especial decidié que no era compatible con sus
operaciones buscar informacién detallada con respecto a transacciones especificas aunque acepto
que esta falta de informacion debilitaba las quejas de un pais contra subsidios a la exportacién
prohibidos.20

7 para Canada, entregar las informaciones confidenciales transaction-specific solicitadas por Brasil transformaria el
proceso de los grupos especiales de la OMC en comisiones de inquérito (OMC 1999a, pag. 22).

18 OMC, 1999b, pags. 23 y 24, parrafo 4.94),

19 E| gobierno brasilefio presentd mas de 1.600 paginas de evidencia, en tres volimenes de anexos, con base en
fuentes publicas (OMC, 1999b, pag. 27).

20 *In cases involving alleged prohibited export subsidies, we appreciate that a complaining party may have
difficulty in obtaining information necessary to support its case, especially where details of the alleged subsidy has
not been notified under Article 25 of the SCM Agreement, and where the respondent Member chooses not to divulge
relevant information during dispute settlement proceedings. This raise obvious systemic issues regarding the
effectiveness of the SCM Agreement notification procedures, and of the WTO dispute settlement procedures
generally. However, we consider that such systemic issues are a matter for serious consideration by the WTO
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El grupo especial respaldé la jurisprudencia del sistema de resolucién de diferencias de la
OMC que impone la carga de la prueba a la parte querellante, que debe establecer una caso de
inconsistencia prima facie con una disposicién especifica de un acuerdo de la OMC.
Consecuentemente, el grupo especial no acepté las pruebas presentadas por Brasil acerca de que
el programa de EDC, como un todo, se caracterizaba como un programa de subsidios. Asimismo,
para que la queja de Brasil contra el financiamiento por la EDC al sector de aviacién regional de
Canad4 fuera exitosa, el pafs deberfa producir evidencia de que este financiamiento constituia un
subsidio. El grupo especial acepté la proposicién de que EDC es un organismo piiblico y que el
financiamiento otorgado constituia una transferencia directa de fondos. Sin embargo, Brasil no
suministré evidencia de que existiera un “beneficio” en el sentido de que el financiamiento fuera
otorgado en condiciones més ventajosas que las que estarfan disponibles en el mercado. Esta
queja de Brasil y todas las demds en relacién a EDC fueron asi rechazada por falta de pruebas.
También fueron desestimadas las quejas relativas a la venta por Ontario Aerospace Corporation,
de 49% de participacion en una empresa de aeronaves civiles (de Havilland, Inc.) en términos
favorables; los beneficios otorgados por el Canada-Québec Subsidiary Agreement on Industrial
Development; y los beneficios otorgados por el Gobierno de Québec por la Societé de
Développement Industriel (SDI) du Québec.

Por otra parte, el grupo especial encontré evidencia de que el financiamiento por Canada
Account y los fondos suministrados por Technnology Partnerships Canada (TPC) a la aviacién
regional constituian subsidios a la exportacién inconsistentes con el Acuerdo SMC y recomendé
su eliminacion.

Las conclusiones del grupo especial fueron posteriormente ratificadas por el Organo de
Apelacién.

El caso de Canadd contra Brasil

En su queja, el gobierno de Canada deberia probar que los pagos realizados por el gobierno
brasilefio bajo el componente de ecualizacién de tasas de interés del PROEX otorgaba subsidios a
la exportacion de las aeronaves regionales producidas por Embraer.

Bésicamente, a través del PROEX, el gobierno brasilefio aporta contribuciones financieras
que reducen el costo de los productos exportados. En la prictica, esto se realiza de dos maneras.
(i) los pagos de PROEX pueden ser utilizados para bajar la tasa de interés para el comprador en
hasta 3.8 puntos porcentuales por afio; (ii) el comprador puede también elegir recibir un dnico
pago (lump sum).

La informacién sobre el programa PROEX es publica y accesible, dado que los términos
del financiamiento son definidos por decretos ministeriales. El plazo del financiamiento que varia
de uno a diez afios, depende del producto a ser exportado. En el caso de las aeronaves regionales,
el plazo puede ser extendido hasta 15 afios. La extensién del tiempo, a su vez, determina el

Members in the appropriate fora, and not a matter to be resolved by this Panel acting under Article 13.1 of the
DSU.” (OMC, 1999b, pags. 165-166, parrafo 9.53).
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spread a ser ecualizado, que varia entre 2 a 3.8 puntos porcentuales por afio. El PROEX es
administrado por una agencia interministerial (Comité de Crédito a las Exportaciones) y las
operaciones son coordinadas por el Banco do Brasil, que tiene autoridad para autorizar
operaciones que no excedan 15 millones de délares. Operaciones con valores superiores deben
ser autorizadas por el Comité (OMC, 1999a, pags. 2-3).

En primero lugar, Canada solicité al grupo especial respaldar su percepcién de que:

1. los pagos de ecualizacién de intereses por el PROEX constituyen subsidios en el
sentido del articulo 3 del Acuerdo de SMC;

2. la ecualizacién de intereses otorgada a las transacciones de Embraer constituyen

subsidios prohibidos;

estos pagos no se constituyen excepciones al Articulo 3;

4. Brasil no habia satisfecho las condiciones del Articulo 27.4, y que, por lo tanto, no
podia beneficiarse de los ocho afios del periodo de gracia permitido para los paises en
desarrollo bajo el Articulo 27.2(b).

w

Canada solicit6 que el grupo especial formulara las siguientes recomendaciones:

1. Brasil no deberia otorgar nuevos subsidios bajo PROEX incluyendo subsidios
prometidos o obligados, pero que no hayan sido ejecutados, y que afectan aeronaves
regionales que no fueran entregadas;

2. Brasil deberfa terminar con los subsidios de ecualizacién de tasas de intereses bajo el
PROEX, antes de los tres meses posteriores a la adopcién del informe del grupo
especial por el Organo de Solucién de Controversias (OSC);

3. Brasil debera retirar los subsidios PROEX otorgados a transacciones posteriores a la
formacién del grupo especial, el 22 de octubre de 1998;

4. que los pagos parcelados se terminen antes de tres meses después de la adopcién del
informe del grupo especial, en lo que se refiere a aeronaves que no hayan sido
entregadas o de aeronaves entregadas después de esa fecha;

5. si el grupo especial decide que los subsidios PROEX son otorgados en el momento de
entregar la aeronave, que el grupo recomiende que tales subsidios no sean otorgados a
ninguna aeronave entregada después de la fecha de adopcién del informe del grupo
especial por el OSC; y

6. que sean eliminados los subsidios a la ecualizacién de intereses a todos los pedidos de
aeronaves realizados entre la fecha de establecimiento del grupo especial y la
adopcién de su informe por el OSC.

La linea de defensa del gobierno brasilefio se centré6 en admitir que los pagos de
ecualizacién de intereses para aeronaves constitufan subsidios a la exportacidn, (una transferencia
potencial directa de fondos) pero que estaban exentos de las prohibiciones del Articulo 3.1(a) en
virtud del Articulo 27 y del item (k) de la lista ilustrativa de subsidios prohibidos. El item (k)
incluye “...el pago de la totalidad o parte de los costes en que incurran los exportadores o
instituciones financieras para la obtencién de créditos, en la medida en que se utilicen para lograr
una ventaja importante en las condiciones de los créditos a la exportacién.” El planteamiento de
Brasil consistia en argumentar que el contrario de la disposicién era que tales pagos son
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permitidos desde que no sean utilizados para asegurar una ventaja material en las condiciones de
los créditos a la exportacién.

- Entre las condiciones que determinaban que la ecualizacién de las tasas de intereses no
aseguraban una ventaja material a Brasil, la defensa argument6 sobre el riesgo soberano de Brasil
que justificarfa la adopcién del instrumento de PROEX. Entre los varios datos, Brasil indicé que
las tasas sobre los titulos canadienses (10 afios) en el tercero trimestre de 1998 era 5.25%
mientras que las de los titulos brasilefios eran 15.75%. Los 10.5 puntos porcentuales representan
la diferencia entre el riesgo Brasil y el riesgo Canada. Este “riesgo Brasil” tiene una impacto
dramético y profundo en todos los términos financieros y transacciones que atafien a Brasil,
incluyendo los términos de crédito a la exportacién. El impacto adverso para la exportacién de
aeronaves regionales es particularmente severa, dada la préictica establecida por los paises
industrializados de que sea el productor que es responsable por el financiamiento de su
aeronave”(OMC, 1999a, pégs. 26-33).

Por lo tanto, segin la percepcién de Brasil, la forma de determinar si los pagos por
PROEX eran utilizados para asegurar una ventaja material en las condiciones de créditos a la
exportacién, era comparar los términos de los créditos de exportacién con base en los pagos de
PROEX con los términos de crédito a la exportacién que estaban disponibles a los compradores
de las aeronaves regionales canadienses.

Por otra parte, el Articulo 27 se refiere al trato especial y diferenciado para los paises en
desarrollo Miembros. En el parrafo 2 dispone que “La prohibicién establecida en el parrafo 1a)
del articulo 3 no serd aplicable a: a) los paises en desarrollo Miembros a que se refiere el Anexo
VII; b) otros paises en desarrollo Miembros por un perfodo de ocho afios a partir de la fecha de
entrada en vigor del Acuerdo sobre la OMC, a reserva del cumplimiento de las disposiciones del
parrafo 4.” (GATT, 1994, pags. 312-313).

A su vez, el parrafo 4 define que “Los paises en desarrollo Miembros a que se refiere el
parrafo 2b) eliminaran sus subvenciones a la exportacidn dentro del mencionado periodo de ocho
afios, preferentemente de manera progresiva. No obstante, los paises en desarrollo Miembros no
aumentaran el nivel de sus subvenciones ala exportacidn, y las eliminaran en un plazo més breve
que el previsto en el presente parrafo cuando Ia utilizacién de dichas subvenciones a la
exportacién no esté en consonancia con sus necesidades de desarrollo...”(GATT, 1994, pag.
313).

El grupo especial no aceptd los argumentos de Brasil. En su informe, el grupo especial
argumentd que el enfoque brasilefio en relacién a "ventajas materiales significaba que un subsidio
a la exportacién, admitido como tal, no deberia ser prohibido si puede ser demostrado que lo
mismo estarfa meramente compensando una ventaja o ventajas disponibles a productos
competidores de otro Miembro. El grupo especial consideré que tal planteamiento era totalmente
contrario a los objetivos del Acuerdo SMC (OMC, 1999b, pégs. 79-88).

Finalmente, el grupo especial consideré que las disposiciones del Articulo 27:4 son
vinculantes, y que si el pafs no cumple con el parrafo 4, las disposiciones del Articulo 3.1(a)
sobre subsidios prohibidos se aplican también a los pafses en desarrollo, como Brasil. Para
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Canada, el Articulo 27:4 contiene tres condiciones relevantes: 1) los subsidios a la exportacién
deben ser eliminados en el periodo de 8 afios; 2) el nivel de los subsidios a la exportacién no
deben crecer en este periodo; 3) los subsidios a la exportacion deben ser eliminados en un
periodo inferior a ocho afios si el uso de estos subsidios no es consistente con las necesidades de
desarrollo del pais miembro (OMC, 1999b, pag. 89).

El grupo especial concluy6 que: 1) Brasil habfa aumentado el nivel de sus subsidios a la
exportacién en el sentido del Articulo 27:4; 2) por el compromiso de ventas de aeronaves, no
parecia tener intencién de cumplir con la eliminacién de los subsidios para 2002; y 3) no habia
evidencia para determinar si €l uso de los subsidios eran inconsistentes con las necesidades de
desarrollo de Brasil. Por lo tanto, los subsidios otorgados bajo el programa PROEX fueron
considerados subsidios prohibidos, y que deberian ser eliminados en los 90 dias subsecuentes a la
adopcidn de su informe por el OSC.

Posteriormente, el Organo de Apelacién, con pequefias modificaciones, mantuvo el fallo
del grupo especial, deliberando que Brasil deberia eliminar los subsidios del PROEX en los 90
dfas siguientes a la adopcién del fallo.

5. CONSIDERACIONES FINALES

La presentacion concisa de los resultados de los dos casos sobre subsidios ante la OMC no hace
justicia a los elegantes y detallados planteamientos juridicos que componen los informes de los
grupos especiales y del Organo de Apelacién. Conceptos, reglas y procedimientos de los
Acuerdos respectivos son revisados continuamente por el sistema de solucién de controversias
generando una jurisprudencia que amplia los compromisos iniciales.

Los dos fallos representaron una doble derrota para Brasil. La primera, por no poder
demostrar con precisién, por falta de pruebas conclusivas, la extensi6én de los subsidios
canadienses. La segunda, por verificar que su situacién de pais en desarrollo no le facultaba
mantener subsidios claramente comprobados como prohibidos, dado que no habia cumplido con
otras condiciones del acuerdo.

El Acuerdo sobre Subsidios y Medidas Compensatorias represent6 una gran concesion de
los pafses en desarrollo a la normativa de comercio internacional, por dos razones: porque €stos
paises aceptaron disciplinas multilaterales a los subsidios a la exportacién, y la inclusion de
disciplinas a los subsidios orientados hacia las industrias sustitutivas de importacién. Por un lado,
lo hicieron, porque necesitaban de mayor proteccién multilateral contra las pricticas de
economias mas poderosas, que aplicaban medidas compensatorias unilaterales y arbitrarias, sin
un proceso justo de identificacién de pruebas de dafio. Asimismo, porque suponian que el trato
especial y diferenciado les permitiria mantener sus instrumentos de promocién de exportaciones
por un cierto periodo de transicién.

A su vez, el Organo de Solucién de Controversias de la OMC no es un Tribunal de
Comercio Internacional. El OSC opera bajo las restricciones de su mandato especifico dictado
por las reglas de la OMC, ampliada y especificada por la jurisprudencia de su practica legal. Pero,
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también opera bajo las restricciones del derecho publico internacional, es decir, enfrenta las
dificultades de imponer sanciones a Estados soberanos y de efectividad de los fallos. El OSC
recomienda la eliminacién de una determinada medida que fue juzgada incompatible con las
obligaciones del Miembro ante la OMC, y cuya ejecucién disminuye o menoscaba los derechos
de otro o otros Miembros. El propésito de la accién del OSC es la eliminacién de la medida, a
través de la persuasién y negociacién entre las partes. En la ausencia de un entendimiento,
posteriormente a la adopcién del informe del Organo de Apelacién, el pais querellante puede
imponer derechos compensatorios.
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