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ResumenEstados Unidos impuso derechos antidumping y compensatorios sobre algunos
productos provenientes de China, pais que solicito el establecimiento de un Grup@lEspec

el cual desestimd la mayor parte de los argumentos de China. Asi las cosasaf#iina
algunas de sus constataciones. En este trabajo resumo, examino y comentatdssynhes
alcances de las conclusiones del Organo de Apelacién, el cual determiné: (i) que un
“organismo publico” es una entidad investida de responsabilidades publicas o que ejerce
facultades gubernamentales y no cualquier entidad controlada por un gobierno como lo
habia afirmado el Grupo Especial, y que, bajo este criterio, los bancoslestaue
otorgaron préstamos preferenciales, pero no las empresas que suministsarans a las
compaifiias investigadas, si eran organismos publicos; (ii) que algunas de las sui@genc
analizadas si habian sido otorgadas por la ley a “determinadas empresasioyigiio si

eran especificas de jure; (iii) que Estados Unidos tenia derecho a recbazaretios
internos del mercado chino para el calculo del beneficio otorgado por las subvenciones
debido a la participacion predominante del gobierno pero no a utilizar una tasa rés inte
sustitutiva sin evaluar adecuadamente sus supuestos a la luz de otras alterdativa
medicion econométrica; y (iv) que Estados Unidos no podia imponer simultaneamente
derechos antidumping con el método de economias de no mercado y derechos
compensatorios sin hacer los ajustes pertinentes para evitar que las subvencoaes f
neutralizadas mas de una vez.

Palabras clave Acuerdo SMC, articulo VI GATT, beneficio, China,'dobles medidas
correctivas, especificidad, Estados Unidos, OMC, organismo publico, OdgApelacion,
subvencion, tasa de interés.

Abstract: The United States imposed anti-dumping duties and countervailing duties on
some products imported from China, which requested the establishment of a Piael. A
most of its claims were rejected, China appealed some of the Panel’s finthriyss work

| summarize, examine and comment on the merits and the scope of the Appellate Body
conclusions that: (i) held that a “public body” is an entity that possesses, e®roisis
vested with, governmental authority and not an entity controlled by a governmehe as t
Panel had contended and, under this criterion, concluded that the state-owned banks which
granted preferential loans, but not the state-owned enterprises which suppligsl to the
investigated companies, were public bodies; (ii) upheld the Panel’s finding timaé¢ s
subsidies were specific de jure to certain enterprises; (iii) uphelddahelR finding that the
United States was entitled to reject the Chinese domestic prices dhe government's
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predominant role in the market but concluded that the proxy benchmark used to calculate
the benefit from loans was inconsistent with the WTO Rules; and (iv) held WT@sRld

not entitle national authorities to offset the same subsidization twice thrilnegtoncurrent
imposition of anti-dumping duties based on an non-market economy methodology and
countervailing duties.

Keywords Appellate Body, Article VI GATT, benefit, China, imposition of a double
remedy, public body, SMC Agreement, specificity, subsidy, United Statd) Wihterest
rate.
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I. Introduccién

Estados Unidos impuso derechos antidumping y compensatorios sobre productos
pertenecientes a las industrias de acero, caucho e insumos petroquimicosdogpdetda
Republica Popular China (en adelante “China”). Este ultimo pais, luego de que las
consultas con Estados Unidos fueran infructuosas, solicito el establecndienin Grupo
Especial con base en los siguientes argumentos, entre otros. Primero, queresas y los
bancos comerciales de propiedad estatal que suministraron insumos y que otorgaron
préstamos preferenciales a las empresas investigadas no eran “orggnitaiass,” en el
sentido del parrafo 1 a) 1) del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias (e
adelante “Acuerdo SMC”) y que, por ende, no habian existido ni contribuciones firescier
ni mucho menos subvenciones compensables. Segundo, que algunas de las subvenciones no
eran especificas, al no haber sido otorgadas a “determinadas empresas,locexige el
parrafo 1 a) del articulo 2 del Acuerdo SMC, ni estar limitadas a una zonadjeagen el
sentido del parrafo 2 del mismo acuerdo. Tercero, que Estados Unidos habia atguado
manera incompatible con los apartados b) y d) del articulo 14 del Acuerdo SMC al haber
rechazado, para el calculo del beneficio derivado del suministro de insumos y del
otorgamiento de préstamos por parte de compafias estatales a las empretigadases
los precios internos debido a la supuesta participacion predominante del gobierno en los
mercados de acero laminado en caliente y financiero. Cuarto, que Estados Uitidos,
imponer simultdaneamente derechos antidumping con base en el método de economias de no
mercado (en adelante “ENM”) y derechos compensatorios sobre los mismos productos
habia neutralizado mas de una vez las supuestas subvenciones.

Luego de que la mayor parte de sus pretensiones fueran rechazadas en el inf@ane del
de octubre de 2010, China apel6 algunas de las conclusiones del Grupo Especial. El Organo
de Apelacion, el 11 de marzo de 2011, distribuy6 su informe en el a&istéolos Unidos —
Derechos antidumping y compensatorios definitivos sobre determinados productos
procedentes de Chinaconcluyendo lo siguiente. Primero, que la expresion “organismo
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publico” del parrafo 1 a) 1) del Acuerdo SMC se refiere a una entidad investida de
responsabilidades publicas o que ejerce facultades gubernamentales y no, compoel G
Especial lo habia afirmado, a una entidad controlada por el gobierno. Con base en este
criterio, el Organo de Apelacion concluyd que las empresas que suministraumnoms

las compaiiias investigadas no eran organismos publicos aunque considero lo camtrario ¢
respecto a los bancos comerciales estatales que otorgaron préstamepeefasanciales.

Segundo, que el Grupo Especial no incurrié en error al concluir que el USDOC, al
considerar que algunas de las subvenciones compensadas habian sido otorgadas a
“determinadas empresas,” no habia actuado de manera inconsistente comfel patel
articulo 2 del Acuerdo SMC. El Organo de Apelacion también rechazo laitsdlide
China segun la cual el Grupo Especial habia interpretado erroneamente gbtoodee
especificidad regional a pesar de haber aceptado que ésta no habia existidoesergkpr
caso.

Tercero, que el USDOC no habia actuado de manera incompatible con los apartados b)
y d) del articulo 14 del Acuerdo SMC al rechazar, para el calculo del bemegfgmnerado
por las subvenciones, los precios privados de los mercados chinos de acero laminado en
caliente y financiero debido a la participacion predominante del gobierno, y lalauti
precios o tasas de interés externas como puntos de referencia. Empero, el @egano
Apelacion reverso la decision del Grupo Especial de validar la utilizaciorpade del
USDOC de una tasa de interés basada en la renta nacional per capita de treisigayses
aunqgue se declaro imposibilitado para completar el andlisis debido a que el GpgpadE
no habia hecho una evaluacién objetiva del asunto en el sentido del articulo 11 del
Entendimiento para la Solucion de Diferencias (en adelante “ESD”).

Cuarto, que el Grupo Especial incurrié en error al constatar que el USDOC no habia
actuado de manera incompatible con el parrafo 3 del articulo 19 del Acuerdo SMC a
imponer simultaneamente, sobre los mismos productos, derechos antidumping calculados
con el método ENM y derechos compensatorios, con lo cual se neutralizaban més de una
vez las subvenciones.

Mas alla de estas conclusiones del Organo de Apelacion, la relevancia del st
para el futuro de la jurisprudencia de la OMC es significativa. Después de &tdoe el
primer informe en el cual el Organo de Apelacion interpreta ciertas normaskevantes
como el articulo 2 del Acuerdo SMC, sobre especificidad; el apartado b) destaam
norma sobre el calculo del beneficio en materia de préstamos preferengiéde parrafos
3y 4 del Acuerdo SMC, en consonancia con el parrafo 5 del GATT 1994, en relacion con
la imposicion simultanea de derechos antidumping con base en el método ENM y de
derechos compensatorios.

Il. Los hechos del caso y las decisiones del Grupo Especial

1. Los hechos del caso
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Entre julio y agosto del 2007 gl USDOC inici6 investigaciones por antidumping y
subvenciones compensables contra los siguientes cuatro productos importados de China: (i)
tubos de acero al carbono soldados de seccion circular (en adelante “CWP” palasis si
en inglés), (ii) tuberias de poco espesor de seccién rectangular (en adeld@Repor sus
siglas en inglés), (iii) sacos tejidos laminados (en adelante “LWS” posmglas en inglés),

y (iv) determinados neumaticos todo terreno nuevos (en adelante “OTR” por sisesigla
inglés)? En las cuatro investigaciones antidumping, el USDOC consider6 a China como
una ENM vy, por consiguiente, el valor normal se determiné con base en los costos de
produccién de un tercer pais.

El USDOC finalizo sus investigaciones entre junio y julio del 2008 con la impisic
de derechos antidumping y compensatorios sobre los cuatro productos andlizados.
conclusiones de esta entidad estadounidense sobre los derechos compensatorios, sin
embargo, variaron segun el producto analizado. En las investigaciones sobre O, y
el USDOC constatd que el suministro de insumos por parte de entidades estdtses a
comparniias investigadas era una subvencién compensable y utilizé precios susiiata/os
calcular el beneficio argumentando que los precios internos de acero laminadleatec
estaban distorsionados por la participacién del gobierno en este mér&auoelacion con
los CWP, LWS y OTR, el USDOC constaté que el otorgamiento de préstamosisa tas
preferenciales por bancos comerciales de propiedad estatal era también unzisubve
compensable y, al concluir que la intervencién del gobierno chino en el sistemaidéira
distorsionaba las tasas de interés internas, construyé una tasa de intedéscipagariables
macroeconomicas de una cesta de treinta y tres paises para calcular ieiddbefcuanto
a los LWS, el USDOC concluy6 que el otorgamiento de derechos de uso de terrenos por
parte del gobierno a una sola compaiiia en el Parque Industrial Nuevo Siglo ubicaldo en
condado de Huntai era una subvencion compensable cuyo beneficio solo podia calcularse
utilizando puntos de referencia externos a China debido a la distorsion de los precios
internos? Finalmente, en las cuatro investigaciones el USDOC determiné que fassas
gue habian suministrado insumos a las compaifiias investigadas eran “organisnuas publi
en el sentido del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del Acuerdo SMC, con lo cual paeda
demostrada la existencia de una contribucion financiera, y llegd a la mismiugioncen
la investigacion sobre los OTR con relacién a los bancos comerciales de propstdtad
gue otorgaron préstamos a las empresas investigadas.

La Tabla 1 muestra los valores minimos y maximos de los derechos antidumping y
compensatorios impuestos por el USDOC sobre los cuatro productos invesfigados.

1 Informe del Organo de Apelaciorizstados Unidos — Derechos antidumping y compensatorios
definitivos sobre determinados productos procedentes ldeaQEstados Unidos - Derechos antidumping y
compensatorios (Ching)WT/DS379/AB/R, 11 de marzo de 2011, parrafo 2.

2 Ibidem.parrafo 271y 343.

3 Ibidem.péarrafo 2,272y 273, nota 175.

4 lbidem.parrafo 2.

5 Ibidem.parrafo 3.

6ldem

7 Ibidem.parrafo 3, 343.

8 Ibidem.parrafo 271y nota al pie 172.
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TABLA 1°
Derechos antidumping Derechos compensatorios
Producto — — — —
% minimo % maximo % minimo % maximo
CWP 69,20% 85,559 29,62% 616,8300
LWR 249,12% 264,64% 2,17% 200,58%
LWS 64,28% 91,739 29,54% 352,820
OTR 5,25% 210,489 2,45% 14%

2. Las decisiones del Grupo Especial

El 19 de septiembre del 2008, China solicité la iniciacion de consultas al consigerar
los derechos compensatorios impuestos por el USDOC eran inconsistentes coicutssart
'y VI del GATT 1994; 1, 2, 10, 12, 13, 14, 19y 32 del Acuerdo SMC; 1, 2, 6, 9y 18 del
Acuerdo sobre Antidumping (en adelante “Acuerdo antidumping”), y 15 del Protocolo de
Acceso de China a la Organizacion Mundial del ComefeiGhina no solicitdé consultas
con relacion a los derechos antidumping que el USDOC impuso.

Debido a que las consultas fueron infructuosas, China solicité el establetondie un
grupo especial el 20 de enero de 2009, cuyos miembros se nombraron el 4 de marzo del
mismo afo. Arabia Saudita, Argentina, Australia, Bahréin, Brasil, Cgndds
Comunidades Europeas (hoy Unidn Europea), India, Japén, Kuwait, México, Noruega, el
territorio aduanero de Taipéi, y Turquia participaron como terceéros.

El informe del Grupo Especial, distribuido el 22 de Octubre de 201eg6 a las
siguientes conclusiones, entre otthBrimero, argumentando que un organismo publico es
cualquier entidad controlada por un gobierno, el Grupo Especial considerd que el USDOC
no actud en forma incompatible con el parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del AcU&iD al
determinar que las empresas estatales chinas que suministraron insumos ydos ba

% Obsérvese que algunos de los porcentajes son supremanttestepar ejemplo, uno de los valores
minimos y cinco de los valores maximos superan el cien potajeifras que muy posiblemente motivaron
la solicitud de China de establecer un grupo especial. Bssda todo, mientras la imposicion de derechos
antidumping y compensatorios bajos usualmente increnetmeecio del bien y reduce la cantidad exportada,
la imposicion de aranceles altos puede generar para eltegpora disyuntiva entre ser o no competitivo en
el mercado del pais importador o, lo que es igual, entre éxpordejar de hacerlo.

10 pagina web de la OMChttp://www.wto.org/english/tratop _e/dispu_e/caséds@79 _e.htm (Gltima
visita febrero, 2014).

1 Informe del Organo de Apelacié&stados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriogégh
parrafo 4 y nota 12.

12 pagina web de la OMChttp://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/caséds®79_e.htm (Gltima
visita febrero, 2014).

13 Informe del Organo de Apelaci6&stados Unidos - Derechos antidumping y compensatorioégh
parrafo 9.

4 Hubo otras decisiones del Grupo Especial, que no son, sirargmprelevantes para el presente
comentario. Informe del Grupo Especidtstados Unidos — Derechos antidumping y compensatorios
definitivos sobre determinados productos procedentes ldeaQ Estados Unidos - Derechos antidumping y
compensatorios (China))yT/DS379/R, 22 de octubre de 2010, parrafo 10.55.
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comerciales estatales que otorgaron préstamos preferenciales a lagiicampaestigadas
eran “organismos publicos” en el sentido del parrafo 1 a) 1) del Art. 1 del AougMC®

Segundo, el Grupo Especial consideré que el USDOC no habia actuado de manera
incompatible con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo SMC al considerar que el
suministro de insumos y el otorgamiento de préstamos por parte de empresas y bancos
estatales habia sido realizado a “determinadas empresas” con badegsl&cion vigente
y que, por lo tanto, era especifide jure'®

Tercero, el Grupo Especial constaté que el USDOC habia actuado en forma
incompatible con el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo SMC al considerar que el
otorgamiento por parte del gobierno chino de derechos de uso de terrenos a una de las
empresas investigadas era especifico geograficaménte.

Cuarto, el Grupo Especial considero que el USDOC no actu6 de forma incompatible
con el apartado d) del articulo 14 del Acuerdo SMC al rechazar los precios deddne
chino como punto de referencia para calcular el beneficio conferido por el stnmides
insumos y por el otorgamiento del derecho de uso de terrenos a las empresas ta@stiga

Quinto, el Grupo Especial llegé a la misma conclusién, pero en relacion cparhdo
b) del articulo 14 del Acuerdo SMC, respecto al rechazo por parte del USDCOS tleshs
de interés del mercado chino como punto de referencia para el célculo del imenefic
resultante del otorgamiento por parte de bancos comerciales estatales @angsést
preferenciales a las empresas investigadas. Sobre este mismo demaésase acepto la
tasa de interés construida por el USDOC con base en variables macroecondenicze
cesta de treinta y tres paisés.

Finalmente, el Grupo Especial, afrmando que las normas de la OMC no prohiben
expresamente las denominadas dobles medidas correctivas, consideré que el USDOC no
actuo de manera incompatible con los parrafos 3 y 4 del articulo 19 del AcuerdoySMC
quinto del articulo VI del GATT al aplicar simultaneamente para los cuatoolyatos
investigados derechos antidumping calculados con el método ENM y derechos
compensatorio%’

[ll. La apelacon de China

15 Informe del Organo de Apelacié&stados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriogégh
parrafo 277-278. También véase Informe del Grupo Espesthdos Unidos - Derechos antidumping y
compensatorios (China)parrafo 8.94.

16 |bidem.péarrafo 361 y parrafo 17.1 b) i), respectivamente.

17 |bidem.péarrafo 402, y parrafo 17.1 b) ii), respectivamente.

18 Ibidem.parrafo 426, y parrafo 10.61, respectivamente.

19 |bidem. parrafo 466, y parrafo 10.148, respectivamente. El Grupueéal, sin embargo, acepté el
argumento de China segun el cual el USDOC debia utilizas tdsanterés diarias y no anuales en su modelo.
Cfr. Parrafo 465 nota 434.

20 |bidem.parrafo 538)bidem.parrafo 17.1 e) ii) y 14.112, respectivamente.
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China notifico su decision de apelar el informe del Grupo Especial el 1 de dictete
20102 Sus argumentos pueden agruparse en las siguientes cuatro categorias.

1. Contribucién financiera - Interpretacion de la expreson “organismc publico” en el
parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del Acuerdo SMC y aplicacién a los hechos del caso

China aleg6 que el Grupo Especial incurrié en error al interpretar que lasexpre
“organismo publico” en el parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del Acuerdo SMC sanif
“cualquier entidad controlada por un gobier#dEn contraste con esta definicion, China
afirma que el criterio fundamental para determinar si una empresa esgaial organismo
publico es si ejerce funciones plblicés.

Esta discusion no se limita a una simple labor semantica; por el contrarignigicado
de la expresion “organismo publico” es esencial para determinar si el paigigades
otorgdb 0 no una contribucidén financiera. Si los insumos y préstamos se hubiesen
suministrado y otorgado por parte de entidades privadas, una contribucion financiera solo
habria existido en caso de que tal conducta hubiese incumbido normalmente al gobierno o
éste la hubiera ordenado y de que tal practica no hubiese diferido, “en ningun seakido re
de las practicas normalmente seguidas por los gobiefAdst el presente caso, estas
condiciones no se habrian cumplido y, por lo tanto, no habria existido contribucion
financiera. Dado que esta contribucién, junto con la especificidad y el benedciuno de
los tres requisitos de una subvenct®ésta no seria compensable.

La apelacion de China, sin embargo, no se limita a la alegacion de errorrplétée un
término legal sino que también, en forma consecuencial, se afirma que el Bpeodt se
equivoco al aplicar su interpretacion de la expresion “organismo publico” a thobalel
presente caso. En particular, China sostiene que el Grupo Especial incureidoeral
constatar que el USDOC no actu6 de manera incompatible con el parrafo 1 a)at). del
del SMC al sostener que las empresas de propiedad estatal proveedoras de insismos a la
empresas investigadas, con respecto a los cuatro productos investigados, Yy ltprectss
comerciales estatales otorgantes de préstamos preferencialessmectoal producto OTR,
eran “organismos publicog®

2. Especificidac

A. Interpretacion de la expresén “determinada empresa” en el parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo SMC y aplicacion a los hechos del caso

2L Informe del Organo de Apelacioistados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriog & h
parrafo 17.

22 |bidem.parrafo 270 a).

2 |bidem.parrafo 279.

2 parrafo 1 a) 1) iv) del Acuerdo SMC (las subrayas son propias)

ZSMCArt.1.1a),1.1b)y 2.

2% |nforme del Organo de Apelaciéistados Unidos - Derechos antidumping y compensatorio&gh
parrafo 270 a)y 274.
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China alega que el Grupo Especial incurrio en error al sostener que el USDO@iao ac
de manera incompatible con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo SMC al coarsiie
el otorgamiento de préstamos por parte de bancos comerciales de propiedad estatal e
especificode jure para las empresas productoras de neumaticos (&TR). particular,
China considera que el Grupo Especial no interpretdé adecuadamente el apartaédsta) de
norma, segun el cual una subvencion es especifica cuando sea limitada enefitita
“determinadas empresa€’En contraposicion con el analisis del Grupo Especial, para el
cual basta que la normativa limite el acceso a la contribucién finani€aina considera
gue una subvencion es especifitajurecuando la legislacion limita el acceso no solo a la
contribucién financiera sino también al benefiéidAunque los documentos del caso no lo
mencionan, pareciera que este argumento de China fuese una estrategia paradkacer m
dificil la carga de la prueba de especificidad para Estados Unidos, o para cuatquieais
en una futura disputa, y por lo tanto mayores los costos del litigio y menores las
probabilidades de que la subvencién cumpliera con los requisitos para ser compensable.

En caso de que la anterior pretension no fuera aceptada por el Organo de Apelacion,
como efectivamente sucedib,China formula dos pretensiones subsidiarias. En primer
lugar, China alega que el Grupo Especial incurrié en error al constatar queDEC S0
actuo de manera incompatible con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo SMC al
considerar que las normas chinas limitaban explicitamente el accesoubVencones en
forma de préstamos bancariB€Como fundamento, China afirma que la instruccién que los
bancos estatales tenian de otorgar financiacion a ciertas industrias rharaperas ramas
de produccion la obtencién de préstamos similétes.

Como segunda peticion subsidiaria, China sostuvo que el Grupo Especial incurrio en
error al constatar que el USDOC se bas6 en pruebas suficientes para deteueiria
subvencion en forma de préstamos por parte de bancos comerciales estatdlas esta
limitada a “determinadas empresd$.China no objeta la interpretacion que el Grupo
Especial hizo del término “determinadas empresas,” entendiendo éstas“gongoupo
limitado de productores de determinados produétoglie “no representan mas que un
segmento discreto de la economiéal’a objecion es respecto de la forma como el Grupo
Especial aplicé la expresion “determinadas empresas” a los hechos del @reasof

27 |bidem.parrafo 274 y 360.

28 |bidem.parrafo 372.

2 Informe del Grupo EspecialEstados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriosnégh
parrafo 9.28.

30 Informe del Organo de Apelaciéistados Unidos - Derechos antidumping y compensatorio&gh
parrafo 374 y comunicacion del apelante presentada poraCpérrafo 212.

31 Ibidem.parrafo 378.

32 |bidem.parrafo 379.

33 |bidem.parrafo 382.

34 |bidem.parrafo 386.

35 Informe del Grupo EspecigEstados Unidos — Algodon americano (uplanufirrafo 7.1142.

36 |bidem.parrafo 7.1151.

37 Informe del Organo de Apelacidéistados Unidos - Derechos antidumping y compensatorio&gh
parrafo 382.
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Segun China, quinientas treinta y nueve ramas de produccidon que representan un amplio
sector de la economia no pueden ser consideradas como “determinadas enpresas.”

B. Interpretacion del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdc SMC sobre
especificidad regional

China comparte la constatacion del Grupo Especial acerca de que el USD@Qactu
manera incompatible con el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo SMC al detarigue el
otorgamiento por parte del gobierno de derechos de uso de terrenos a una empresa de la
industria de LWS era especifica para una regién geogr#fica.

A pesar de que esta constatacion fue favorable, China apela contra ella gatistze
su fundamento y al manifestar preocupacion por la posibilidad de que una interpretacion
similar se aplique en futuras disputfd€n particular, China alega que el Grupo Especial
incurrié en dos errores. El primero al afirmar que la especificidad reQjmnede existir
cuando la contribucion financiera esté limitada a una regién geogréfica, sinegue s
necesario demostrar lo mismo para el benefiti&l segundo al conceptuar que una
subvencion es especifica geograficamente si se otorga como parte de un rédarerie
asi en otras regiones haya subvenciones idérfticas.

3. Beneficic

A. Interpretacion del apartadc b) del articulo 14 del Acuerdc SMCy aplicacion a
los hechos del caso

En relacion con esta norma y con las investigaciones acerca de los CWP,yLWS
OTR/,® China formula dos pretensiones. En primer lugar, que el Grupo Especial incurrié en
error al no constatar que el USDOC actué de manera incompatible con el apaytdelo
articulo 14 del Acuerdo SMC al rechazar las tasas de interés de China delaidctava
intervencion del gobierno en el mercado financi&r&n segundo lugar, que también hubo
error al aceptar la tasa de interés sustitutiva utilizada por el USDOC gamto de
referencia para calcular el beneficio derivado de los préstamos prefdesnoitorgados
por los bancos comerciales de propiedad estatal a las empresas invesfigadas.

38 |bidem.parrafo 386.

% |bidem.parrafo 402.

40 |bidem.p .403.

4! |bidem.parrafo 407-09. también WT/DS379/R parrafo 9.155.

42 Informe del Organo de Apelacioistados Unidos - Derechos antidumping y compensatorioséJh
parrafo 274, 415. también WT/DS379/R péarrafo 17.1 b) ii§59.y 9.160. Por ejemplo, y segun la
interpretacién que hace China del informe del Grupo Esheaida subvencidén seria geograficamente
especifica si un régimen legal la otorga a las empresasd#sian la zonX a pesar de que otro régimen legal
otorga una subvencién idéntica a las empresas localizadas eona, sin que haya contribuciones
financieras similares en el resto del territorio. Inforne @rgano de ApelaciorEstados Unidos - Derechos
antidumping y compensatorios (Chinggrrafo 405.

43 |bidem.parrafo 274.

4 |bidem. parrafo 509 e Informe del Grupo Especi@stados Unidos - Derechos antidumping y
compensatorios (Chinaparrafo 10.148.

45 Informe del Organo de Apelacioistados Unidos - Derechos antidumping y compensatorioséJh
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B. Interpretacion del apartadc d) del articulo 14 del Acuerdc SMCy aplicacion a
los hechos del caso

En opinién de China y en relacién con las investigaciones sobre CWP y 1°WR,
Grupo Especial incurri6 en error al no constatar que el USDOC actu6 de manera
incompatible con el apartado d) del articulo 14 del Acuerdo SMC al rechazamduzse
solo en la participacion del gobierno y sin tener en cuenta otras pruebas, tgspre
privados del mercado chino de acero laminado en calfénte.

4. Dobles medida: correctivas — Interpretacion de los parrafos 3y 4 del articulo 1S del
SMC vy del parrafo 5 del articulo VI del GATT 1994

China afirma que el Grupo Especial, con relacién a las cuatro investiga¢fdneurrio
en error al no constatar que el USDOC actué de manera incompatible con Ideparyad
del articulo 19 del Acuerdo SMC y 5 del articulo VI del GATT 1994 al imponer en éorm
concurrente derechos antidumping calculados con el método ENM vy derechos
compensatorios y al no evaluar si esta conducta implicé la imposicion de dobles snedida
correctivas®®

IV. Los problemas jur idicos analizados por el Organo de Apelacion

El Organo de Apelacion, en el informe distribuido a los miembros de la OMC el 11 de
marzo de 201% plantea cuatro problemas juridicos principales, que son analizados a
continuaciorp?
1. Contribucién financiera - Parrafo 1 a) 1) delarticulo 1 del SMC

A. Interpretacion del concept(de “ organismc publico”

El Grupo Especial y Estados Unidos consideraron que el criterio esencial para

determinar cuando una empresa estatal es un organismo publico es el grado @lepoontr

parte del gobierno mientras que China afirmo que el elemento fundamental ssijgutsta
empresa estatal ejerce o no funciones pubfias. pregunta relevante, por lo tanto, es cudal

parrafo 274.

46 |bidem.parrafo 274.

47 |bidem.parrafo 454.

48 |bidem.parrafo 274, 586-87.

4 |bidem.parrafo 596.

50 Pagina web de la Organizacién Mundial del Comercio:
http://mww.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/caséds®79 e.htm (Ultima visita febrero, 2014).

51 Decimos “principales” porque el caso analizado planteasoproblemas juridicos que se podrian
catalogar como menores. Por ejemplo, China alega que eb@&sjpecial no hizo una evaluacién objetiva de
algunos temas, tal como lo exige el articulo 11 del ESD y qteegsipo incurrid en error, en relacion con la
interpretacion del apartado d) del articulo 14 del AcuertifCSal atribuir argumentos al USDOC que esta
entidad no habia utilizado en sus comunicaciones. InforeleCdgano de ApelaciénEstados Unidos -
Derechos antidumping y compensatorios (Chipayrafo 60, 427, 459 ,y 463-64.

52 |bidem. Ver también Informe del Grupo Especiakstados Unidos - Derechos antidumping y
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de estas dos interpretaciones es valida.

El Organo de Apelacion, basado en la definicion de las palabras “organismo” y
“pUblico,” revoca la interpretacion del Grupo Espeéfay, determina que un “organismo
publico”, en el sentido del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del Acuerdo SMCuea entidad
investida de determinadas responsabilidades publicas o que ejerce determinaliadetn
gubernamentales$?*

Esta definicion, sin embargo, no soluciona totalmente el problema juridico achaliz
por cuanto aun no es claro cuando una entidad esta investida de responsabilidades publicas
o cuando ejerce facultades gubernamentales. Varios factores, segunred Gegapelacion,
pueden ser Utiles para precisar estos concéptdximero, si la entidad ejerce de derecho
(por medio de autorizacion legal) o de hecho funciones publicas y si esta prastica e
reiterada en el tiempo. Segundo, el porcentaje de propiedad o control que el gol@eeno ti
sobre la empres®&. Tercero, y teniendo en cuenta que el andlisis de la expresion
“organismo publico” depende de las circunstancias de cada caso, ninguno de los dos
factores anteriores es determinante mientras que otros factores puedemides &n
cuenta’ Por ejemplo, la existencia de vinculos accionarios no es suficiente paraeestabl
gue la empresa ejerce funciones publicas (como sucede cuando el gobierno posee la
mayoria accionaria de una compaifiia pero ha cedido su control a un socio privado enediant
un acuerdo de accionistas).

2. La aplicacion del concept de “organismc publico” a las empresa de propiedac
estatal proveedoras de las empresas investigadas

En el presente caso, era claro que las empresas y los bancos comertididdssegue
suministraban insumos y que otorgaban préstamos a las empresas investigadasbarf
parte del gobierno en sentido estriefoEl problema juridico, por lo tanto, era si estas

compensatorios (Chinaparrafo 8.94.

53 Informe del Organo de Apelacioistados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriog &g h
parrafo 322.

54 Informe del Organo de Apelacioistados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriog & h
parrafo 296.

55 Informe del Organo de Apelacioistados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriog &g h
parrafo 319.

%6 Es decir, estos criterios no son excluyertgdem.parrafo 281, 285, 289.

57 |bidem.parrafo 317.

%8 |bidem. parrafo 318. China, a su vez, habia propuesto los siguidatgeres: (i) la propiedad
accionaria, (ii) la presencia del gobierno en la Junta Dirade la empresa, (iii) el efectivo control por parte
del gobierno de las actividades de la empresa, (iv) la batsqde objetivos o intereses publicos, y (v) si la
entidad ha sido creada por ldpidem.parrafo 343. El USDOC en algunas de sus investigacionagalii
estos cinco factores; en otras, como en el caso analizadonitsaba al criterio de propiedad mayoritaria.
Ibidem.parrafo 343 nota 263.

%9 Ibidem.péarrafo 345. Recuérdese, ademas, que el articulo 1.1 ajliza las palabras “un gobierno o
de cualquier organismo publico.” Segun el Organo de Apéfgcla palabra “gobierno” es un término
genérico que incluye, entre otros conceptos, el de “orgamipublico”. Informe del Organo de Apelacion,
Estados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriosnéfhparrafo 288. En otras palabras, el
término organismo publico es un hipénimo (“palabra cuyaificado esta incluido en el de otra”) de la
palabra gobierno. Diccionario de la Real Academia Espadiela Lenguayvww.rae.es Gltima visita febrero
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empresas eran organismos publicos o, por el contrario, privados.

La aplicacion de la expresion “organismo publico” por parte del Organo de Apelacion
dependio del tipo de empresas estatales analizadas. En relacion corpfasanestatales
que suministraban insumos a las compaifiias investigadas, el Organo de Apelsieidtote
en cuenta que eran sociedades sujetas al derecho privado, que sus acciones @tizaban
una bolsa de valores y que se comportaban como agentes prifados)uyé que no eran
organismos publicos en el sentido del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del AcuerdoySME,
por lo tanto, no existia ni contribucién financiéfa.Como consecuencia de lo anterior, el
Organo de Apelaciéon también determiné que el USDOC no habia establecidalidatbt
de los requisitos de un subsidio compensable con lo cual habia actuado de manera
incompatible con los articulos 10 y 32 del Acuerdo SRAC.

En cuanto a los bancos comerciales estatales que otorgaban préstamos a léisasompa
investigadas a tasas de interés favorables, el Organo de Apelacién corgigdesstas
compafias si eran organismos publicos no solo porque el gobierno era su accionista
mayoritario sino también, argumento de mayor trascendencia, porque curiypléones
publicas al promover mediante sus préstamos las industrias que el gobierno deseaba
estimular®®

3. Especificidac- Parrafos 1y 2 del articulo 2 del Acuerdc SMC

En el presente caso, son realmente dos los problemas juridicos relacionados con el
requisito de especificidad que debe cumplir toda subvencién compensable. El prinsero e
la subvencion a la industria de produccion de neumaticos (OTR) habia sido limitada
explicitamente a “determinadas empresas” en el sentido del parrafo 1a}idelo 2 del
SMC (especificidad de empresas); mientras que el segundo consiste entsidagon a la
industria de sacos tejidos laminados (LWS) se limitaba “a determinadas samwieuadas
en una region geografica” en el sentido del parrafo 2 del articulo 2 del Skfeéc#icidad
geogréfica o regionaff: Cada uno de estos problemas juridicos se aborda a continuacion.

A. Especificidac de empresa -- Interpretacién de la expreson “determinada
empresas” en el sentido del parrafo 1 a) del articulo 2 del Acuerdo SMC

Recuérdese que, segun China, el Grupo Especial interpreto erroneament@afel pa
del articulo 2 del SMC segun el cual una subvencion es especifica cuando gedalimi
explicitamente a “determinadas empresas,” alegando que la limitaciérialsbeno solo a

4,2014).

80 |bidem.parrafo 318y 345.

61 |bidem.parrafo 344, 346y 359.

62 Ibidem.parrafo 358. Este razonamiento se basé en el Easados Unidos - Determinacion definitiva
en materia de derechos compensatorios con respecto a detgfanmadera blanda procedente del Canada,
WT/DS257/AB/R, parrafo 143 (en adelante “Madera blandg).V”

8 |nforme del Organo de Apelacioistados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriog & h
parrafo 355.

64 Una subvencion también es especifica cuando esta supgditaflireo de factq a la exportacion del
producto respectivo o al empleo de productos nacionales2&y 3 del Acuerdo SMC.
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la contribucion financiera sino también al beneficio. No se olvide, ademas, fuea C
formul6é dos pretensiones subsidiarias relacionadas con esta misma normapriinela,

China sostuvo que el hecho de que los bancos comerciales estatales tuvierananssucc

de otorgar financiacion para las industrias objeto de estimulo no implicaba que no se
otorgaran préstamos similares a otras ramas de produccion. En la segunda @retensi
subsidiaria, China objetd la aplicacion que hizo el Grupo Especial de la expresion
“determinadas empresas” a los hechos del caso, alegando que las quinientag tregva
ramas de produccion “objeto de estimulo” que tenian acceso a préstamosnuiefes
constituian un amplio sector de la econofii&l analisis por parte del Organo de
Apelacion de cada una de las pretensiones de China se analiza a continuacion.

a. Pretensén principal - Interpretaci 6n del apartado a) del parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo SMC

Segun esta norma, existe especificidad cuando “la autoridad otorgantiegislacion
en virtud de la cual actie la autoridad otorgante, limite explicitamehtacceso a la
subvencion a_determinadas empre$8d as palabras clave de este apartado, segln el
Organo de Apelacion, son las subrayadas, por lo que se requiere aclarar $cesigftif

El significado de la palabra “explicito,” que es “expreso, inequivoco o ckirag
presenta mayores inconvenientes. dtlid del asunto es realmente determinar si la
limitacion del acceso a la subvencion debe ser “explicita” solo con resped®
contribucion financiera o al beneficio o, por el contrario, con relacion a amiopssit®s.

El Organo de Apelacion confirma la interpretacion del Grupo Espé&tialdesestima el
argumento de China al afirmar que una limitacion explicita al acceso a labremdn
financiera implica de por si una limitacion al acceso al beneficio (0 visayesin que sea
necesario probar ambas restriccioffedJna interpretacion diferente, segun el Organo de
Apelacién, haria casi imposible probar la especificidad y alterariay@ f@e los paises
exportadores, el delicado equilibrio del Acuerdo SMC entre el derecho que &stes &
otorgar subvenciones y el derecho que los paises importadores tienen a imponer medidas
compensatoria&.

& Informe del Organo de Apelacioistados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriog & h
parrafo 386.

% Apartado a) del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo SMC (l#srayas son propias). El apartado b) de
esta norma, por su parte, indica los casos en los cuales ste edpecificidad mientras que el apartado c)
establece los factores que deben tenerse en cuenta pamidatesi una subvencion es especifica cuando la
aplicacion de los apartados a) y b) a los hechos de un casoesao

67 Informe del Organo de Apelaciéistados Unidos - Derechos antidumping y compensatorio&gh
parrafo 372-73.

%8 |bidem.parrafo 372.

% |nforme del Organo de Apelacioistados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriog & h
parrafo 374-376.

0 |bidem. parrafo 377 y parrafo 377 nota 301. El que solo sea necesasimapque la ley limita
explicitamente el acceso a la contribucion financiew@ beneficio facilita la comprobacion de especificidad
en futuros casos en los cuales una autoridad investigadegaieaque la devaluacién artificial excesiva,
aquella que no tiene como objetivo corregir desequilibrizagcroeconémicos, equivale a una subvencion
compensable. Aluisio Lima-Campos & Juan GavitaCase for Misaligned Currencies as Subsidis5
JOURNAL OF WORLD TRADE 1017 (Oct. 2012).

"t |bidem. parrafo 377-378. tambiércstados Unidos - Imposicion de derechos antidumping a
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La segunda expresion objeto de andlisis, “determinadas empresas,” haeaciaf@
“una empresa o rama de produccion o un grupo de empresas o ramas de produccion,” segun
el parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC. Como sugiere la amplitud eandéatacion
de este texto legal, el concepto de “determinadas empresas” debe analirabsese en los
hechos de cada ca$b. La interpretacion legal, en abstracto, no generdé ninguna
controversia en este caso, mientras que la aplicacion de esta interpreliegal a los
hechos del caso se realiza con motivo de la segunda pretension subsidiaria de €hina. E
conclusion, el Organo de Apelacion consider6 que el Grupo Especial no habia incuarrido e
error juridico al interpretar el apartado a del parrafo 1 del articulo Skt

b. Primera pretension subsidiaria — Los bancos comerciale: estatale:
también otorgaban préstamos a compaiiias diferentes a las industrias
objeto de estimulo

El gobierno de China, por medio de su Catalogo de Orientacidon de la Reestrigeturac
Sectorial, divide a las empresas y a las ramas de produccion en las siguieateo
categorias: (i) objeto de estimulo, (ii) restringida, (iii) eliminadéyy permitida, que es un
categoria residual donde estan todas las industrias no incluidas las tratesestdegorias.
Este catdlogo, como lo constaté el Grupo Especial, es imperativo y t@ne tuncién
principal asignar los préstamos otorgados por las instituciones finanteras.

Tras constatar que tod#ess instituciones financieras debian prestar apoyo crediticio a
las empresas de las industrias pertenecientes a la categoria “objetdnuldcg’df y que,
aunado a ello, algunas leyes, planes y politicas de autoridades nacionales, gesvicia
municipales limitaban el acceso a préstamos preferenciales a una dduagias de dicha
categoria, la de producciéon de neumaticos (ORI, Grupo Especial determiné que el
otorgamiento de préstamos a tasas de interés preferenciales era @spegifre

El Organo de Apelacién valida este hallazgo, rechazando la primera pretension
subsidiaria, debido a que China no alego que el Grupo Especial habia incurrido ea error

semiconductores para memorias dindmicas de acceso alea(fPRAM) de un megabit como minimo
procedentes de Core®/T/DS99/AB/R, parrafo 301 (“[El Acuerdo SMC] refleja unldado equilibrio entre
los miembros que deseaban imponer mas disciplinas sobrélifzaion de las subvenciones y los que
deseaban imponer mas disciplinas sobre la aplicacién deddi&las compensatorias”).

2 Informe del Organo de Apelaciéistados Unidos - Derechos antidumping y compensatorio&gh
parrafo 373. Ver tambiérEstados Unidos - Subvenciones al algodén americano (uplakd@/DS267/AB/R
parrafo 290.

3 Informe del Organo de Apelacioistados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriog &g h
parrafo 400.

7 |bidem. parrafo 389 e Informe del Grupo Especi@dstados Unidos - Derechos antidumping y
compensatorios (Chinaparrafo 9.60.

75 Informe del Organo de Apelacioistados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriog &g h
parrafo 384.

6 |bidem. parrafo 381 e Informe del Grupo Especi@dstados Unidos - Derechos antidumping y
compensatorios (Chinaparrafo 9.45.
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no constatar si las empresas de la categoria “permitida” también podilbin peéstamos
preferenciales’

c. Segund: pretension subsidiaria — Las compefiias que recibian la
contribuian financiera representaban un amplio sector de la economia

El Organo de Apelacion desestima el argumento de China, segin el cual quinientas
treinta y nueve empresas pertenecientes a la categoria “objeto de estimylo&den ser
consideradas como “determinadas empre&ag,inanifiesta no estar seguro acerca de que
el Grupo Especial haya constatado que la categoria “objeto de estimulo” estdbanada
por “determinadas empresas” en el sentido del apartado a) del parrafo licidba? del
Acuerdo SMC™® Al respecto, el Organo de Apelacién argumenta que el USDOC consideré
gue la subvencion era especifica para “determinadas empresas” fabricantssrd#icos,

y no para todas las empresas pertenecientes a la rama de produccion, con base en
“multiples documentos de planificacion” de los gobiernos nacional, provincial y
municipal®® y no solo con fundamento en el hecho de que los préstamos a tasas de interés
preferenciales se limitaban a la categoria “objeto de estinitilo.”

B. Especificidacgeogiéfica en el sentidc del parrafo 2 del articulo 2 del SMC

Recuérdese que China no alega la interpretacion del Grupo Espesgalin la cual el
USDOC actu6 de manera incompatible con las obligaciones derivadas del paAmdaio
articulo 2 del Acuerdo SMC al considerar que el otorgamiento de derechos de uso de
terrenos a una empresa productora de LWS era especifico geogréafic&fmente.

La apelacién, por lo tanto, se limita a dos interpretaciones del Grupo Espedalhde
norma que podrian ser perjudiciales para China en futuras disputas: que una autoridad
investigadora puede constatar que existe especificidad regional cuando la cadrtribuci
financiera, pero no necesariamente el beneficio, esta limitada a una gegigréfica, y que
la existencia de un régimen distinto es pertinente para la determinacéspéeificidad*

7 Informe del Organo de Apelacioistados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriog & h
parrafo 385.

8 |dem péarrafo 386.

|dem,parrafo 395.

80 En particular, el Grupo Especial constatd que los planesggeinales de las provincias de Guizhou y
Hebei asi como de la municipalidad de Guiyang sugerian qo®rjamiento de préstamos a tasas de interés
preferenciales era especifico para solo dos fabricantesedmaticos. Informe del Organo de Apelacion,
Estados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriosn&hparrafo 390 e Informe del Grupo
Especial Estados Unidos - Derechos antidumping y compensatorioméJtparrafo 9.91.

8 Informe del Organo de Apelacioistados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriog &g h
parrafo 397.

8 1dem

83 |dem,parrafo 403.

84 Recuérdese que, si bien no hstare decisien la jurisprudencia de la OMC, las determinaciones del
Organo de Apelaciones y de los Grupos Especiales puedemtseminantes en casos futuros. Las primeras,
de hecho, son parte esencial y vinculan a los miembros de 1& @lé¢ntras que las segundas, aunque no son
vinculantes, podrian servir como criterios auxiliares wterpretacion en disputas futurasbidem. parrafo
325.
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En relacién con el primer tema, el Organo de Apelacién desestima lacipelde
China al considerar que, de manera analdgica al andlisis que se hizo del apariatio a
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo SM€Ja limitacion geogréafica del acceso a la
contribucién financiera hace presumir de derecho una limitacion de acceso fatibetie

El Organo de Apelacion también desestima los argumentos de China en lo coneernient
a la segunda apelacion, sosteniendo que las declaraciones del Grupo Especial no
necesariamente sugieren que la mera existencia de un régimen distidéobastar para un
hallazgo de especificidad geografica asi existan subvenciones idémtich®e regiones y
que, aun en el caso contrario, este analisis es simplemeioigiten dictay, por lo tanto, no
sirve como criterio interpretativo para la solucién de controversias futlras

4. Beneficic — Apartado: b) y d) delarticulo 14 del SMC

El problema juridico de esta seccion, acerca de si el USDOC calcul6 delitaeie
beneficio derivado de las subvenciones otorgadas por China, se divide en dos temas: el
beneficio asociado al suministro por parte de empresas estatales de insufass a
compafias productoras de CWP y LWR, de una parte, y el beneficio derivado del
otorgamiento de préstamos a bajas tasas de interés por parte de bancos estatles
empresas productoras de CWP, LWS y OTR, de otra parte. Cada uno de estos temas se
analiza a continuacion.

A. Suministrc de insumos por parte de empresa estatale — Apartadc d) del
articulo 14 del SMC

Recuérdese que el USDOC rechazé los precios privados del mercado chino para el
calculo del beneficio resultante del suministro por parte de empresaalestde acero
laminado en caliente a las empresas investigadas debida la participagitnmimante de
las empresas de propiedad estatal, que era del 98,E%decir, segun esta entidad, utilizar
los precios privados como punto de referencia equivaldria a comparar los precios cobrados
por las empresas estatales con si mist#&.Grupo Especial validé no solo este rechd%o,
sino también la utilizacién por parte del USDOC de los precios del acermaamien
caliente publicados por la revistteel Benchmarkecomo puntos de referencia para el
célculo del beneficig*

No se olvide, ademas, que China aleg6 que el Grupo Especial habia incurridoren err
al aceptar el rechazo por parte del USDOC de los precios privados del acenadanan

8 |dem,parrafo 363.

8 |dem,parrafo 413-414.

87 lbidem.421-423.

8 |bidem.parrafo 429y 451-452.

8 |bidem.parrafo 431 nota 401 e Informe del Organo de Apeladistados Unidos - Madera blanda 1V,
parrafo 83y 95.

% |nforme del Organo de Apelacioistados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriog & h
parrafo 425 y 432-33 e Informe del Grupo EspeciBstados Unidos - Derechos antidumping y
compensatorios (Chinaparrafo 10.40 — 10.45.

9 |bidem.parrafo 429y parrafo 10.40 —10.50, respectivamente.
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caliente con base en un solo factor, el papel predominante de las empretsdssestaeste
mercadd? sin tener en cuenta otros criterios como su rentabilidad y su naturaleza de
sociedades regidas por un régimen privado y con acciones registradas en una bolsa de
valores, la tendencia creciente de las inversiones privadas en la industieadaala
ausencia de una politica explicita de fijacion de precios por parte del gobiernoghel the

que el precio del acero laminado en caliente depende de variables como |aadssti
producidas, la época de la venta y la redgid@hina, por cierto, basa su alegato en el caso
Estados Unidos - Determinacién definitiva en materia de derechos compensatorios con
respecto a determinada madera blanda procedente del Canada (Madera Blandan I¥)

cual el Organo de Apelacion afirmé que la participacion del gobierno en un doeeca un
factor importante pero no unico per se para rechazar los precios privados de un
mercadd*

A pesar de aceptar ratificar que la participacién del gobierno como proveedor no
implica per seque un mercado esté distorsionado y que otros factores deben tenerse en
cuenta antes rechazar los precios privai@s,Organo de Apelacion recuerda que hay una
relacion inversa entre el porcentaje de participacion de empresasesstaialina industria
y la importancia de las restantes pruebas. A mayor participacion del gobraymr
posibilidad de distorsion de los precios privados y menor la necesidad de utilizar otra
pruebas. En otras palabras, los demés factores son imprescindibles cuand@mlogobi
es un proveedor predominante y simplemente relevantes pero no determinantes cuando
sucede lo contrarié®

Desde el punto de vista estrictamente legal, por lo tanto, China tiene razén &o que
hay una regla que se apligue uniformemente a todos los casos y en que el andlisis depende
significativamente de los hechos de cada ¢ad8u defensa se equivocd, sin embargo, en la
forma como pretendia aplicar esta interpretacion legal a la evidentieaf@le la presente
disputa, en la cual, recuérdese, la participacién de las empresadesseat el mercado de
acero laminado en caliente era del 96.1%, dato que China no 8bjdéESte porcentaje,
segun el Organo de Apelacion, indica no solo una participacion predominante dehgobier

92 Informe del Organo de Apelacioistados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriog & h
parrafo 427, 432y 450.

% |bidem.parrafo 450.

% Informe del Organo de Apelaci6Bstados Unidos - Madera blanda Ivarrafo 92-95.

% Asi en un caso poco frecuente pero no descartable, el gobpedria tener una participacion cercana al
100% en una rama de produccion pero un pequefio poder de metehiio a que el control y operacion de
las empresas estatales fue cedido a entidades privadasdé&l ge mercado es la capacidad que tienen las
empresas para incrementar precios por el encima del nivelodwetencia perfecta por un periodo largo
mientras que la participacion de mercado es la relaciére éasr ventas de una compafiia y las ventas totales
en dicho mercado. WDREW |. GAvIL, WILLIAM E. KOVACIK Y JONATHAN BAKER, ANTITRUST LAW IN
PERSPECTIVE CASES CONCEPTS ANDPROBLEMS IN COMPETITION POLICY 345 (2008).

% |nforme del Organo de Apelacioistados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriog & h
parrafo  441-446 también Informe del Organo de ApelacEstados Unidos - Madera blanda Iparrafo
100. En cualquier caso, no hay un umbral previamente detaduia partir del cual la participacion de
empresas estatales en un mercado permita por si solo, siremefa a otras pruebas, determinar que los
precios estan distorsionados. Informe del Organo de AiglaEstados Unidos - Derechos antidumping y
compensatorios (Chinaparrafo 444.

9 |bidem.parrafo 443.

% |bidem.parrafo 451.
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sino un cuasi-monopolio, el cual, a su vez, hace muy probable que los precios privados
estén distorsionados a menos que otras pruebas demuestren lo cdhCarioo China no
presento estas pruebas, el Organo de Apelacién confirmoé la decision del GrpaaEs
segun la cual el USDOC no actio de manera incompatible con el apartado b)algbdrd

del Acuerdo SMC al determinar que los precios privados del mercado de acerodamina
caliente en China estaban distorsionat{8s.

B. Otorgamientc de préstamo: por parte de banco: comerciale de propiedac
estatal — Apartado b) del articulo 14 del SM&

a. Rechaz( de las tasas de interés del mercadc chino comc punto de
referencia para calcular el beneficio derivado del otorgamiento de
préstamos preferenciales

El problema juridico de esta seccidon es si el USDOC actuo de conformidad con el
apartado b) del articulo 14 del Acuerdo SMC al rechazar, para el célculo defide
conferido por el otorgamiento de préstamos preferenciales a las compafias pesddetor
CWP, LWS y OTR!? |as tasas de interés internas debido a la participacion predominante
de bancos comerciales estatales en el sistema financiero'¢hRecuérdese que el Grupo
Especial fall6 a favor de Estados Unid§%.Como se observa, este problema, al igual que
el de la seccion anterior, versa sobre la posibilidad de rechazar precios privados
diferencia es que en este caso se trata del precio del dinero, que se exptasasete
interés, y no del precio del acero laminado en caliente.

China, en su apelacion, rechaza las decisiones del USDOC de incorporar pemaiefer
los hallazgos de otra investigaciéon doméstica, “Papel CFS,” en la cuahskigd que el
mercado financiero chino estaba distorsionado por la intervencién predominante del
gobierno, y de negarse a realizar un nuevo andlisis para determinar si astH0sit
subsistia, argumentando que era China quien tenia la carga de probar un cambio
significativo en el mercado financiet®

El Organo de Apelacion rechaza la pretensioén de China argumentando, no solo que la
incorporacion por referencia de los resultados de la investigacion “Papel GR&llida
porque el tiempo transcurrido entre las dos investigaciones fue corto, de solo un afo, y

9 |bidem.parrafo 455. también Informe del Organo de Apelacigstados Unidos - Madera blanda 1V,
parrafo 93.

100 Informe del Organo de ApelacioEstados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriogégh
parrafo 456.

101 £| analisis del Organo de Apelacion es de gran relevancigueoes la primera vez que esta entidad
interpreta el apartado b) del articulo 14 del SMC Informe @efjano de ApelacionEstados Unidos -
Derechos antidumping y compensatorios (Chimpeyrafo 474.

102 |hidem.parrafo 465.

103 |hidem.parrafo 470.

104 |pidem.péarrafo 466. También Informe del Grupo Espeditados Unidos - Derechos antidumping y
compensatorios (Chinaparrafo 101.48.

105 Informe del Organo de Apelaci6Estados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriogégh
parrafo 492 y 497. También Informe del Grupo Especkdfados Unidos - Derechos antidumping y
compensatorios (Chinaparrafo 10.147.
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porque el tema discutido fue el mismo: el rechazo de los intereses en China dgtagela

del gobierno en el mercado financiéf§sino también concluyendo que, segun la evidencia
del presente caso, las tasas de interés del mercado chino si estabatodadass por la
injerencia del gobierno chino, que iba mas alla del tradicional papel como autoridad
monetaria y crediticid®” En conclusion, el Grupo Especial no incurrié en error al
considerar que el USDOC podia rechazar las tasas de interés del mercado chieb pa
calculo del beneficio derivado del otorgamiento de préstamos por parte de bantalsesta

a las empresas investigadas. En este punto, pues, Estados Unidos prevaleas) en s
argumentos sobre Ching

b. La utilizacién de un punto de referencia externc para medir el beneficic

Para la medicion del beneficio, el USDOC calcul6 una tasa de interésusuatibasada
en el ingreso nacional per cépita, ajustada por inflacién y por calidadesudistiales
como estabilidad politica, eficacia gubernamental y estado de derecho, desiaade
treinta y tres paises de ingresos medios bajos. El supuesto de este modelexisteteia
de una “amplia relacion inversa” entre el ingreso nacional per capita y &5 tde
interés!®® El Grupo Especial, luego de afirmar que el apartado b) del articulo 14 del
Acuerdo SMC daba una gran flexibilidad para el célculo de tasas de interédalasn
variables de paises diferentes al investigado, validé esta metod&ibGilaina apel6 esta
decision alegando que la tasa de interés construida por Estados Unidos como punto de
referencia para calcular el beneficio no reflejaba la cantidad que l|psesas investigadas
“pagaria[n] por un préstamo comercial comparable que pudiera[n] obtener efeatieaem
el mercado,” tal como lo exige el apartado b) del articulo 14 del Acuerdo SMC.

El Organo de Apelacién comienza su evaluacion de este problema juridico adaliza
uno por uno los tres requisitos que, segun la norma citada en el parrafo anterior, debe
cumplir el préstamo asociado a la tasa de interés utilizada como punto noédie a saber,
ser un préstamo: (i) comercial, (i) comparable, y (iii) que la empresaehalpodido
obtener efectivamente en el mercado.

106 Informe del Organo de Apelaci6Bstados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriogégh
parrafo 502-503. En Papel CFS, el USDOC sostuvo que el memagréstamos de dinero en China estaba
distorsionado debido a factores como (i) la similitud de fasas de interés ofrecidas por los bancos
comerciales, (ii) su cercania con los valores fijados paobierno como puntos de referencia, (iii) la pobre
gestion de riesgos de los bancos comerciales , (iv) la atiigade éstos, sin importar si son publicos o
privados, de cumplir sus funciones de acuerdo con las geditindustriales del gobierno, quien ademas
designa a sus directores, y, mas importante adn, (v) la pegparticipacién de bancos privados en el
mercado crediticiolbidem.parrafo 349-350 y 503.

107 |nidem. parrafo 497, 501 y 510. También Informe del Grupo Espeé&iatados Unidos - Derechos
antidumping y compensatorios (Chingarrafo 10.193.

108 |nforme del Organo de Apelaci6Estados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriogégh
parrafo 490.

109 |bidem.parrafo 510.

110 |hidem. parrafo 436 y 471 e Informe del Grupo Espectsdtados Unidos - Derechos antidumping y
compensatorios (Chinaparrafo 101.65y 10.119.

111 Informe del Organo de ApelacioEstados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriogégh
parrafo 472.
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La palabra “comercial” significa que el otorgante de un préstamo pretende obtene
rentabilidadt'? La caracteristica de comercial de un préstamo, por lo tanto, depende del
animo de lucro del prestamista y no de su naturaleza privada o étdal. consiguiente,
el hecho de que el gobierno sea el prestamista no basta, por si solo, para detgumina
tasas de interés estan distorsionadas.

Comparable, por su parte, significa que debe existir una similitud suficesrite los
préstamos investigados y los préstamos utilizados como punto de reféfétadémlmente,
los préstamos sustitutivos deberian tener los mismos prestatarios y muyargesie
caracteristicas en cuanto a su fecha, estructura, vencimiento, magnitigedal'® aunque
dado lo poco frecuente de esta posibilidad, otras opciones de menor precision tamnbién s
validas!!’” Asi, ante la imposibilidad de esta comparacion ideal, primero, se deben buscar
otros préstamos comerciales al mismo prestatario; segundo, préstamoscial@se
similares a otros prestatarios con solvencia similar, haciendo los sjostesarios en
relacion con factores como la fecha, magnitud, vencimiento y estruddli@édito; tercero,
si estos préstamos no existen o si los ajustes no permiten corregir Eendias entre los
préstamos que se comparan, se pueden utilizar préstamos sustittftixbsera bien, el
tema de si la tasa de interés construida por el USDOC era “comparable” ssmanatas
adelante, al estudiar el modelo econométrico utilizado por esta entidad.

Por ultimo, la expresion “pudiera obtener efectivamente en el mercado” Hacenaa
a la solvencia del prestatari&’. Por cierto, el apartado b) del articulo 14 del Acuerdo SMC
gue contiene esta expresion no incluye las palabras “[l]a adecuacion de la reodmese
determinara en relacion con las condiciones reinantes en el mercado pama elservicio
de que se trate, en el pais de suministro o de compra”, que figuran en el apdridelo
mismo articulo. Esta omision, segin el Organo de Apelacion, significa que usradadt
investigadora que haya probado la distorsion de las tasas de interés internas,spagde e
un punto de referencia basado en variables extéffas.

112 |bidem.parrafo 478.

113 |bidem.parrafo 478.

114 |bidem. parrafo 479 e Informe del Grupo Especi@stados Unidos - Derechos antidumping y
compensatorios (Chinaparrafo 10.148.

115 Informe del Organo de ApelacioEstados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriogégh
parrafo 476.

118 1dem.

117 |dem, e Informe del Grupo Especiakstados Unidos - Derechos antidumping y compensatorios
(China), parrafo 6 a) 115.

118 |nforme del Organo de Apelaci6Bstados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriogégh
parrafo 486 y 547. También Informe del Grupo Especiadtados Unidos - Derechos antidumping y
compensatorios (Chinaparrafo 10.118-19.

119 Informe del Grupo Especiakstados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriosn&gh
parrafo 10.113.

120 Esta conclusion puede ser relevante en una posible y futapaitd sobre derechos compensatorios
impuestos a una devaluacion artificial de una moneda cersid como una subvencion. En tal caso seria
viable la utilizacion de la tasa de cambio de equilibrio caldeomo punto de referencia para calcular el
beneficio. Lima-Campos & Gavirigupranota 70.
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Con fundamento en este analisis, en que previamente se habia verificado que la
comparaciéon con préstamos internos no era posibieen la conclusion de que el apartado
b) del articulo 14 del Acuerdo da una gran autonomia a las autoridades nacionales
investigadoras para escoger el método de calculo del benEi@bOrgano de Apelacion
concluye que un préstamo cuyo tasa de interés depende de variables externas podria haber
sido efectivamente obtenido por la empresa investigada y, por lo tanto, es un punto de
referencia valido bajo la condicion de que previamente se haya confirmado que la
comparaciéon con préstamos internos no es posibl®espués de todo, el condicional de
los verbos “pagaria” y “pudiera” en la norma analizada indica que los préstamos
sustitutivos son viables asi no hayan estado realmente disponibles para la&sasmpr
investigadad?*

En sintesis, el Organo de Apelacion concluye que el USDOC no actlio de manera
incompatible con el apartado b) del articulo 14 del Acuerdo SMC al utilizar un piento
referencia externo para calcular el beneficio derivado del otorgamiento deampes
preferenciales por bancos comerciales estatales a las empresaganasstiun problema
diferente es si el punto de referencia externo calculado en el presenteuocagid con esta
norma, lo que se analiza a continuacion.

c. La construccion de un punto de referencia basadc en variables
macroeconomicas de una cesta de treinta y tres paises

Tal como ya se afirmg, el USDOC, bajo el supuesto de una “amplia relaciors@ive
entre las tasas de interés y el ingreso nacional per capita, construyuegiale referencia
basandose en esta ultima variable, ajustada por inflacion y por calidadasciosgles, de
una cesta de treinta y tres paises de ingresos medios bajos, supuestaméates sami
Chinal?

China, como peticién subsidiaria en caso de que su pretension de utilizasdasdia
interés del mercado chino fuera rechazada, como en efecto sdteddicitdé que se
realizaran ajustes al método empleado por el USBCLos argumentos de China son
principalmente tres; primero, que la tasa de interés sustitutiva debe basdesetasas de
ahorro y no en los ingresos per capita de otros paises debido a la ausencia de wra relac
econométrica comprobada entre esta variable y las tasas de interés; segunddp gne s
de los paises de la cesta utilizada tiene caracteristicas econérmukses a las de

121 Informe del Organo de Apelaci6Estados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriogégh
parrafo 487.

122 |bidem.parrafo 484.

123 |bidem.parrafo 487.

1241dem

125 |bidem. parrafo 470 y 510. También Informe del Grupo Especidtados Unidos - Derechos
antidumping y compensatorios (Chinggrrafo 10.193.

126 Informe del Organo de ApelacioEstados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriogégh
parrafo 508-509.

271dem,parrafo 531.
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Chinal?®y, tercero, que el USDOC no habia demostrado la necesidad de realizar algunos
ajustes basados en la calidad institucional de los paises seleccidffados.

A pesar de considerar como valida una tasa de interés sustitutiva para mediffieidaene
el Organo de Apelacion recuerda que, en virtud del encabezado del articulo 14idediéd\c
SMC, el método econométrico utilizado debe ser transparente y adecuadamente
explicado®*® Esta entidad empero, no pudo determinar si el método utilizado por el
USDOC cumplia con estos requisitos debido a que el Grupo Especial no hizo una
evaluacion objetiva de este asunto, como lo ordena el articulo 11 del Entendimienta pa
Solucién de Diferencia&! al limitarse a analizar la coherencia interna del método utilizado
y la solidez e idoneidad de sus datos sin probar su razonabilidad a la luz de otreastécni
gue también hubiesen sido plausibles (por ejemplo, utilizando variables difeeelateenta
nacional basica como determinantes de las tasas de interés o seleccionantistatrde
paises}y al no estudiar las criticas que China formulé a la metodologia utilizada por el
usSDOC!

Asi, aunque el Organo de Apelacion revocé la constatacion del Grupo Espediallaeg
cual China no estableci6 que la tasa de interés sustitutiva era incompatitdé apartado b)
del articulo 14 del SMG3* esta entidad no pudo completar el andlisis debido a la carencia
de suficientes hechos indiscutidd® La victoria de China en este punto fue, pues, pirrica
ya que el USDOC no fue obligado a modificar su método para calcular el benéfizio.
obstante, las conclusiones del Organo de Apelacion sobre las caractergstca®ben
cumplir estos métodos econométricos y sobre la evaluacion que deben hacer los Grupos
Especiales de las variables utilizadas y de alternativas plausibles riemaridablemente
gran relevancia en futuras disputas no solo sobre subvenciones y derechos
compensatorio%®® sino también sobre otros temas.

5. Dobles medida: correctivas — Interpretacion de la palabre “ apropiadé¢’ en el parrafo

128 |bidem.parrafo 531-532.

129 |bidem.parrafo 525.

130 |bidem.parrafo 473.

131 |bidem. parrafo 514. De hecho, el Grupo Especial solo discutié estaten un solo parrafo de su
informe, el parrafo 10.207. El articulo 11 del Entendimiepara la Solucién de Diferencias (ESD) establece
que cada grupo especial debe hacer una evaluacion objetivasdnto a su cargo, investigando si las
conclusiones de la autoridad investigadora que son olsietagtron razonables y adecuadas de acuerdo con el
acervo probatorio. Tambiéfrgentina — Calzado (CEparrafo 119-21.

132 Informe del Organo de ApelacioEstados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriogégh
parrafo 519y 523, 526-527.

133 De hecho, el Grupo Especial afirmd, incorrectamente seg@rgano de Apelacion, que China no
habia presentado ninguna objecion a esta metodoltméeam. parrafo 524 e Informe del Grupo Especial,
Estados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriog&Jtparrafo 10.206.

134 Informe del Organo de Apelaci6Bstados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriogégh
parrafo 527 e Informe del Grupo Especi@éstados Unidos - Derechos antidumping y compensatorios
(China), parrafo 10.209.

135 Informe del Organo de Apelaci6Bstados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriogégh
parrafo 529-530 y ESD Art. 17.6.

136 por ejemplo, en disputas acerca de si la devaluaciéon @tifite una moneda constituye una
subvencién y, en tal caso, del método utilizado para cal@lldeneficio. Lima-Campos & Gavirisgupra
nota 70.
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3 del articulo 19 del Acuerdo SMC

Recuérdese, con respecto a los cuatro productos de este caso, que China apel6 la
constatacion del Grupo Especial segun la cual Estados Unidos no actué de manera
incompatible con los articulos 10, parrafos 3 y 4 del 19 y parrafo 1 del articulo 132 de
Acuerdo SMC y con el parrafo 3 del articulo VI del GATT 1994 al imponer
simultdneamente derechos antidumping con base en el método ENM vy derechos
compensatorios sin hacer ajustes en aquellos o0 en éstos para evitar que lasicubyenc
internas se neutralizaran mas de una%épebido a que en este caso el pais importador no
solo compensa el perjuicio generado por la subvencién sino que adicionalmente obtiene un
beneficio en forma de aranceles adicionales, que a su vez es un castigo s el
exportadort3® esta conducta recibe el nombre de “dobles medidas correctivas” o “doble
contabilidad.®® Este concepto se entiende mejor luego de un repaso de sus fundamentos
econoémicos.

A. Fundamento: ecorémicos de las dobles medida: correctivas

El margen de dumping (“MD”) se calcula con base en la ecuacion 1, donde VN es el
valor normal o precio al cual se vende el producto en cuestion en el mercado nieEo
es su precio de exportacion:

MD =VN — PE Ecuacion (1)

Como regla general, las subvenciones intetffaspmo las otorgadas por China en el
presente caso, no alteran el margen de dumping al reducir tanto el valor nornwletom
precio externd?! La excepcién a esta regla se presenta cuando el pais importador utiliza el
método ENM al considerar que los precios internos en el pais exportador estan
distorsionados por la participacién del Estado como agente monopdlico o cuasi-momopolic
en el mercadd?® En este caso, el pais importador puede calcular el valor normal con base

137 Informe del Organo de Apelaci6Bstados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriogégh
parrafo 538-539.

138 yéase por ejempldgstados Unidos - Derechos compensatorios sobre determénpebductos planos
de acero al carbono resistente a la corrosion procedente8ldmania (Estados Unidos - Acero al Carbono),
WT/DS213/AB/R, 20 de abril de 2004, parrafo 74 (“[El Acuer8dC] “tiene por objeto establecer un
equilibrio entre la facultad de imponer derechos compenisat para contrarrestar las subvenciones causantes
de dafo y las obligaciones que los Miembros deben observappaceder de ese modo.”)

139 Informe del Organo de ApelacioEstados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriogégh
parrafo 540-41.

1490 Una subvencién a la exportacion, por el contrario, reducpretio del producto en los mercados
externos, pero no en los internos. Esta asimetria, al iguabkgcede con respecto a las subvenciones internas
otorgadas por ENM, puede generar que la aplicacion simedtéle derechos antidumping y compensatorios
genere dobles medidas correctivas. Con relacién al debbte si es posible aplicar simultaneamente dobles
medidas correctivas en el caso de subvenciones a la expgortac parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo
antidumping y apartado a) del parrafo 1 del articulo 3 delekda SMC.Cfr. GPX International Tire
Corporation and Hebei Starbright Tire Co., LTD. v. Unitec®ss, United States Court of International Trade.

141 Una subvencion interna, sin embargo, podria ser excegoiente aprovechada por su beneficiario
para incrementar su margen de ganancia sin reducir looogrdeiventa.

142 Nota al parrafo 1 del articulo VI del GATT 1994. También Imfar del Organo de Apelacioistados
Unidos - Derechos antidumping y compensatorios (Chipajrafo 568.
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en los precios o costos de producciéon de un bien igual o similar en un tercéf*i@zdso
resultado, se presenta una asimetria consistente en que la subvencién interm&nisual
reduce el precio de exportacion pero nunca modifica el valor normal, ya que éste Ulti
depende de las cifras de otro pais. De esta manera, se incrementa el matgerpohg (en
comparacion con su calculo bajo otro método) en forma proporcional, aunque no
necesariamente igual a la subvencion interna otoréfédda.

Un ejemplo permite entender mejor la situacién anterior. Suponga que eX ptdsga
a los productores del bieB una subvencion interna cuyo efecto es reducir tanto el precio
de importacién como de exportacion al p&ide $1.000 a $500. El valor de la subvencion
se puede, por lo tanto, considerar igual a $500. Asuma igualmente que &l patsa
simultineamente investigaciones conducentes a imponer derechos antidumping y
compensatorios. En la primera de estas investigaciones, se determina gisxXeépaina
ENM vy por lo tanto se utilizan los costos de produccion del lBesn un tercer paisi),
que ascienden a $800. De esta manera el valor del dumping es igual a $300. SBahpais
hubiera utilizado el método ENM, el valor del dumping seria 0. El efecto de artibk
método ENM, por consiguiente, ha sido el de neutralizar $300 del valor total de $500 de la
subvencion. Por tal motivo, el paspodra imponer derechos compensatorios pero siempre
y cuando éstos no excedan de $200.

B. El andlisis del Organa de Apelacon

El Organo de Apelacién comienza su andlisis con el parrafo 3 del articuldell9
Acuerdo SMC, conforme al cual un derecho compensatorio “se percibird en laacuant
apropiada en cada caso.” Segun esta entidad, la expresion “cuantia apropiad@é se de
interpretar de manera armonica o sistematica con otras normas de los AcGdidys
antidumping y GATT 1994% Asi, en primer lugar, debe tenerse en cuenta el parrafo

143 Apartado b) del parrafo 1 del articulo VI del GATT 1994 y p#ora del articulo 2 del Acuerdo sobre
Antidumping.

144 Puesto que solo una fraccion de la subvencion puede destimareducir el precio de exportaciéon
mientras que la otra parte generarda un incremento del matgemtilidad del exportador. Incluso, en un
escenario improbable pero no imposible, podria sucederlajgibvencion se destine en su totalidad a
incrementar este margen y que el precio de exportacion nbieaepn lo cual los derechos antidumping no
compensaran las subvenciones otorgadas. Ademas, otitosefacomo el valor normal en el tercer pais
seleccionado o la elasticidad-precio del producto exgortambién puede influir en la proporcion de la
subvencién que es compensada mediante derechos antidurRpinlas razones anteriores, es probable, pero
no segurpque existan dobles medidas correctivas cuando se utifizaétodo ENM para calcular derechos
antidumping y simultaneamente se imponen derechos comipeins. Informe del Organo de Apelacion,
Estados Unidos - Derechos antidumping y compensatorionélhparrafo 543-544 e Informe del Grupo
Especial,Estados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriosn&hparrafo 14.71. Este andlisis
sugiere que la carga de probar dicho porcentaje es cruatd&s Unidos alegd que esta carga recaia sobre
China, quien, por supuesto, afirmé lo contrario. InformeQ@gjano de ApelaciérEstados Unidos - Derechos
antidumping y compensatorios (Chingarrafo 593-594. El Organo de Apelacion, por su parte, jgarec
indicar que la carga de la prueba la tiene la autoridad dslipgdortador, toda vez que éste es quien, segun el
parrafo 3 del articulo VI del GATT, debe determinar la cuarifirecisa” de la subvencion antes de imponer
derechos compensatorios. Informe del Organo de Apeladétados Unidos - Derechos antidumping y
compensatorios (China)parrafo  601. También Estados Unidos - Medidas compensatorias sobre
determinados productos de las QET/DS212/AB/R, 19 de julio de 2006, parrafo 139.

145 Informe del Organo de Apelaci6Estados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriogégh
parrafo 554-555. El propio Organo de Apelacion recuerdalosi@cuerdos de la OMC se deben interpretar
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cuarto del articulo 19 del Acuerdo SMC, en virtud del cual el derecho compensator

debe ser superior a la subvencidhgel parrafo 2 de la misma norma, que es ain mas
restrictivo al determinar que los aranceles adicionales deben ser igualgsso inferiores

al monto de la subvencion si ello es suficiente para compensar el'fdés;articulos del
Acuerdo antidumping?® y el parrafo 5 del articulo VI del GATT 1994, aplicable por
mandato del articulo 10 del Acuerdo SM€de acuerdo con el cual “ningin producto del
territorio de una parte contratante, importado en el de otra parte contratardepbjeto
simultdneo de derechos antidumping y de derechos compensatorios destinados a remediar
una misma situacion resultante del dumping o de las subvenciones a la exportétion.”

Dado que este texto legal se refiere inicamente a las subvenciones a lacapodia
Grupo Especial habia concluido que no era aplicatiejrario sensua las subvenciones
internast>? El Organo de Apelacion discrepa de esta afirmacion argumentando que la
mencion de subvenciones a la exportacion en el parrafo 5 del articulo VI del GATT e
ilustrativa y que, por lo tanto, esta norma también se aplica a las subvenciaresstf
Una vez hecha esta aclaracion, el Organo de Apelacion procede a interpaetaorasi>

Una subvencién a la exportacion de un producto usualmente aumenta su margen de
dumping al generar una reducciéon proporcional en el precio de exportacion pero no en el
precio interno. En este caso, los derechos antidumping y compensatorios remeadhan *“
misma situacion” en los términos del parrafo 5 del articulo VI del GATT y pdahto la
imposicién simultanea de estas medidas equivaldria a dobles medidas corféttivas

en forma arménicdbidem.péarrafo 570-571.

148 |bidem.parrafo 556.

147 Ibidem.parrafo 557. Otras normas del Acuerdo SMC, como los primpénsafos de los articulos 19
y 21, también parecer limitar el derecho compensatorio i@ dhidem.parrafo 558.

148 En cuanto al Acuerdo antidumping, son relevantes el aditulos parrafos 1, 2 y 3 del articulo 9, el
parrafo 1 del articulo 11 y el parrafo 1 del articulo 18. TambComunidades Europeas — Medida
antidumping sobre el salmén de piscifactoria procedente Mieruega (CE- Salmén (Noruega))
WT/DS337/AB/R, 8 de enero de 2008, parrafo 563 nota 538 fdacwio que la cuantia apropiada de un
derecho antidumping es aquella que contrarresta el dumpiagvez se hayan cumplido todas las demas
condiciones para la imposicion de estos derechos. Enge taindiciones estan la de verificar si el derecho
antidumping, ademés de su funcién natural, también né&sdraubvenciones, caso en el cual el pais
importador debera escoger entre ajustar a la baja, bien mdclie antidumping o bien el derecho
compensatorio impuesto sobre el mismo producto).

149 Este articulo sefiala que los derechos compensatorios cquessiimponga deben estar en conformidad
con el articulo VI del GATT 1994. Tambidbidem.parrafo 560.

150 parrafo 5 del articulo VI del GATT. Téngase en cuenta, adefadsta 36 del articulo VI del GATT
1994 que recuerda la naturaleza neutralizadora mas noiaudié un derecho compensatorio al definirlo
como aquel “percibido para neutralizar cualquier subw@mctoncedida directa o indirectamente a la
fabricacion, produccion o exportacion de cualquier mestah También Informe del Organo de Apelacion,
Estados Unidos - Derechos antidumping y compensatorioméJiparrafo 565.

151 Informe del Grupo Especiakstados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriosn&gh
parrafo 14.117-18.

152 Informe del Organo de Apelaci6Bstados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriogégh
parrafo 566-567.

153 |bidem.parrafo 567.

154 |bidem.parrafo 568.
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Una subvencion interna, en contraste, usualmente afecta tanto al pream i(vialor
normal) como al precio de exportacion y, por consiguiente, no altera el margkmgeng;
es decir, la subvencién interna se neutraliza por si sola. En este escenaxistan dobles
medidas correctivas puesto que los derechos antidumping y compensatorios no remedian
“una misma situacion'®®

Esta afirmacion, empero, tiene una excepcion. Cuando se utiliza el método ENM en
imposicion de derechos antidumping, una subvencion afecta el precio de exportacién pero
no el valor normal, que depende de los costos de produccion de un tercer pais. En este caso,
los derechos antidumping y compensatorios si remedian “una misma situacion” y, por lo
tanto, su aplicacién simultanea si puede generar dobles medidas corr&€tivas.

En sintesis, el Organo de Apelacion concluye que es probable que los margenes de
dumping calculados con el método ENM incluyan algun componente atribuible a la
subvenciort®” que la expresién “cuantia apropiada” de un derecho compensatorio del
parrafo 3 del articulo 19 del Acuerdo SMC, interpretada de manera coherent@ascon
demas normas de la OMC, es aquella que ademéas de no superar ni el monto de la
subvencion ni el dafio causado, tiene en cuenta la posible neutralizacion de la subvencién
por los derechos antidumping impuestos sobre el mismo proétfogppor consiguiente,
gue la imposicién de dobles medidas correctivas es incompatible con el parrafo 3 del
articulo 19 del SMG>®

Aplicando esta interpretacion legal a los hechos del caso, el Organo de Apelacion
revoco la interpretacion que el Grupo Especial hizo de la expresién “cuantigiaga” del
parrafo 3 del articulo 19 del Acuerdo SM&y determiné que el USDOC no hizo ningln
intentd por establecer si la imposicion de derechos compensatorios sobre los cuatro
productos analizados, en forma simultanea con la implementacion de derechos pimigdum
calculados con el método ENM, implicaba que la cuantia adicional de los arahosias
mayor a la “apropiadal®!

El Organo de Apelacion, sin embargo, no determiné el porcentaje en el cuaD®CS
debia reducir los derechos compensatorios para evitar las medidas correctispgé®de
todo, ésta no es su funciéff. Correspondia al USDOC, con base en lo determinado por el
informe, determinar la “cuantia apropiada” de las subvenciones con base en calculos

155 Informe del Organo de Apelaci6Estados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriogégh
parrafo 568.

156 1dem.

157 |bidem.parrafo 582.

158 1dem.

159 |bidem.parrafo 583.

160 |dem e Informe del Grupo Especiakstados Unidos - Derechos antidumping y compensatorios
(China), parrafo 14.125.

161 Informe del Organo de Apelaci6Bstados Unidos - Derechos antidumping y compensatoriogégh
parrafo 604-605. Segln el Organo de Apelaciones, la aéatsl USDOC no solo fue incompatible con el
articulo 19 del acuerdo SMC sino también con el articulo 10rye parrafo 1 del articulo 32 de esta norma,
los cuales, recuérdese, establecen que los derechos atgé@s deben cumplir con las disposiciones del
articulo VI del GATT 19941bidem.parrafo 608 y 620.

162 Articulos 17 y 21 del ESD.
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econométricos. En la reunién del Organo de Solucién de Diferencias del 31 de agosto de
2012, Estados Unidos afirmé haber adoptado las medidas destinadas a cumplir con las
recomendaciones y resoluciones de dicho 6rgano, no solo en relacion con el tema sle doble
medidas correctivas, sino también en lo relativo a los otros asuntos en loshipe C
prevalecié®® Este Ultimo pais, por su parte, en la reunion del Organo de Solucion de
Diferencias del 28 de septiembre de 2012 manifestd estar en desacuerdo @&on est
afirmacién de los Estados Unid&8.En Ultimas, esta discrepancia, de no ser solucionada
amistosamente, se resolveria por parte de un Grupo Especial establecido atenictaf

con lo dispuesto por el parrafo 5 del articulo 21 del ESD.

V. Conclusione:

El caso analizado es de gran importancia, no solo porque sus partes son las dos
economias mas grandes del muAtosino también porque el Organo de Apelacion crea
jurisprudencia que sera de gran relevancia en futuras disputas (0 en negociaciones
consultas encaminadas a evitar éstas) en temas como los siguientegnipazar, el
Organo de Apelacion interpreté por primera vez ciertas cuestiones relaconadael
articulo 2 del Acuerdo SMC sobre especificidad, el cual muchas veces epiit@ mas
dificil de probar para una autoridad nacional que investiga si una subvencion es
compensable. Asi las cosas, la interpretacion de los conceptos de “deterngmguasas”

y de especificidad regional, en el sentido de los parrafos 1 y 2 del articulbAcderdo
SMC, respectivamente, dara mucha claridad y predictibilidad a un tema gaeektes caso
era una zona gris.

Las novedades jurisprudenciales no terminan alli. El Organo de Apelacion tambié
interpretd por primera vez el apartado b) del articulo 14 del Acuerdo SMC ,aackptjue
una participacion predominante del gobierno en el sistema financiero puedez8er ra
suficiente para que la autoridad investigadora del pais importador rechacesdasda
interés domeésticas y construya una tasa de interés con base en variablescora@micas
de otros paises. La autoridad investigadora, sin embargo, no puede hacer estos adic
ligera; esto es, sin validar adecuadamente los supuestos econométrizadasily sin tener
en cuenta tanto otros métodos plausibles como la opinion del pais exportador.

Cabe sefialar que esta directriz del Organo de Apelacion, si bien se hace condabt
analisis del apartado b) del articulo 14 (préstamos de dinero), puede ser tapliéble a
otras partes de esta norma, como es el caso, por ejemplo, de suministro de bienes y
servicios. Por cierto, ante la cada vez mayor complejidad del suministro ethesbiy
servicios por parte de “organismos publicos,” no es aventurado sefialar que laiagtilidac
sofisticados métodos econométricos para el calculo del beneficio otorgado por
subvenciones compensables sera cada vez mas usual. En particular, la anilideci
métodos economeétricos puede ser de gran relevancia en futuras disputas relaciomada

163 Pagina web de la OoMC, disponible en:
http://www.wto.org/english/tratop e/dispu e/caséds®/9 e.htmdltima visita febrero 4, 2014.
164 hidem.

165 Informacion sobre el producto interno bruto de los paiseBrarcipal Global Indicators disponible
en: http://www.principalglobalindicators.org/defaulipas Gltima visita febrero 4, 2014.
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derechos compensatorios impuestos a devaluaciones excesivas que se consideren como
subvencione&®

Adicionalmente, el Organo de Apelacion, con claridad meridiana, prohibe las dobles
medidas correctivas, con lo cual se evita que la imposicion simultanea dehakerec
antidumping con el método ENM y de derechos compensatorios sobre los mismos
productos tenga el efecto colateral de neutralizar mas de una vez una subvencién. De no
existir esta prohibicion, el derecho compensatorio serviria no sélo para laldithajue
indica su nombre, “compensar” sino también para castigar, injustamentés axpartador
y darle un premio, también inmerecido, al pais importador. A partir de este pas lo
tanto, los paises importadores que utilicen el método ENM para imponer derechos
antidumping y que simultdneamente deseen imponer derechos compensatorios sobre el
mismo producto deberan calcular, con la mayor precision posible, el graglocaal estos
derechos antidumping neutralizan la subvencion analizada, efecto que debe seetenido
cuenta al momento de determinar el valor de los derechos compensatorios.

Finalmente, y en caso de que las conclusiones del Organo de Apelacion en Madera
blanda IV no hubiesen sido suficientemente claras, el presente caso @lesigaificado
de la expresion “organismo publico” en el sentido del parrafo 1 a) 1) del articulel
Acuerdo SMC, concepto que depende principalmente de si la entidad analizada cumple o
no funciones publicas, siendo la participacion que el Estado tenga en su propiedatbun fa
secundario aunque no descartable.

En sintesis, la importancia del caso “Estados Unidos — Derechos antidumping y
compensatorios definitivos sobre determinados productos procedentes de China” no debe
subestimarse ya que las conclusiones del Organo de Apelacion seguramente tendran una
gran incidencia en la forma como los gobiernos decidan otorgar subvenciones, imponer
derechos compensatorios y afrontar futuras disputas sobre estos temas.

166 | ima-Campos & Gaviriasupranota 70.
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