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I. introducción

1. La cuestión en litigio en este procedimiento es la de si determinados ajustes introducidos el 6 de diciembre de 2000 en el Programa de Financiamento às Exportações (PROEX) del Brasil
 han puesto al PROEX en conformidad con el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias (Acuerdo SMC) y con las constataciones y recomendaciones del Grupo Especial, tal como fueron modificadas por el Órgano de Apelación y adoptadas por el Órgano de Solución de Diferencias (OSD) en Brasil - Programa de financiación de las exportaciones para aeronaves (PROEX).
  El Brasil sostiene que sí.  La posición del Canadá es que no.

2. Ésta es la segunda vez en este litigio que el Brasil alega haber cumplido las recomendaciones y resoluciones del OSD, y la segunda vez que el Canadá recurre al párrafo 5 del artículo 21 del Entendimiento sobre Solución de Diferencias (ESD).  El Brasil formuló la misma pretensión con respecto a las modificaciones anteriores del programa PROEX original, efectuadas en cumplimiento de las resoluciones del OSD de 20 de agosto de 1999.

3. Este Grupo Especial resolvió, en su informe de 28 de abril de 2000, que los pagos con respecto a las aeronaves regionales efectuados después del 19 de noviembre de 1999 en el marco del programa PROEX, tal como había sido modificado ("PROEX II"), constituían subvenciones a la exportación prohibidas por el artículo 3 del Acuerdo SMC y que, en consecuencia, el Brasil no había cumplido la recomendación del OSD de que retirase las subvenciones a la exportación para las aeronaves regionales en el marco del PROEX en un plazo de 90 días.
  En el procedimiento de apelación promovido por el Brasil, el Órgano de Apelación confirmó, en su informe de 21 de julio de 2000, las conclusiones del Grupo Especial.

4. El Canadá ha promovido este procedimiento porque otra vez hay desacuerdo acerca de la compatibilidad con el Acuerdo SMC de las medidas adoptadas por el Brasil con el propósito de cumplir las recomendaciones y resoluciones del OSD.

5. El Brasil considera que, al limitar los pagos del PROEX para reducir los tipos de interés al Tipo de Interés Comercial de Referencia ("CIRR") establecido en virtud del Acuerdo de la OCDE relativo a las directrices para los créditos a la exportación concedidos con apoyo oficial (el "Acuerdo de la OCDE"), ha puesto el programa PROEX en conformidad con el Acuerdo SMC.  Sin embargo, como demostrará el Canadá, los pagos efectuados en el marco de las últimas revisiones del PROEX siguen constituyendo subvenciones prohibidas a tenor de lo dispuesto en los artículos 1 y 3 del Acuerdo SMC.  En contra de lo que alega el Brasil, esas subvenciones prohibidas no pueden quedar amparadas por una excepción a contrario sensu supuestamente enunciada en el punto k) del Anexo I del Acuerdo SMC, porque tal excepción no existe.  Aun en el caso de que esa excepción exista, los pagos PROEX del Brasil no pueden acogerse a ella porque no son "pagos" en el sentido del punto k) y porque se utilizan para lograr una ventaja importante en las condiciones de los créditos a la exportación.

II. CUESTIONES DE HECHO

6. Las revisiones de que se trata figuran en la Resolución Nº 2799 del Banco Central del Brasil (BCB), de 6 de diciembre de 2000, por la que se redefinen los criterios aplicables a las operaciones del sistema de equiparación de tipos de interés del Programa de Financiación de las Exportaciones ‑ PROEX.

7. La Resolución Nº 2799 sólo introduce una modificación importante en el programa PROEX II, que ya ha sido considerado incompatible con el Acuerdo SMC, según la cual las reducciones de los tipos de interés ofrecidas en el marco del PROEX se establecerán "de conformidad con el Tipo de Interés Comercial de Referencia (CIRR), publicado mensualmente por la OCDE, respecto de la moneda y el plazo de financiación de la operación".
  En todos los demás aspectos importantes, el PROEX no ha sido modificado.  El Canadá se referirá al programa PROEX en su forma revisada por la Resolución 2799 como "PROEX III".  

8. A tenor del artículo 10 de la Resolución 2799, el PROEX III se aplica a todas las operaciones aprobadas por el Comité de Créditos a la Exportación (el "Comité") a partir del 6 de diciembre de 2000, que es la fecha de su publicación en el Boletín Oficial.  Teniendo en cuenta la postura mantenida constantemente por el Brasil de que no puede afectar a compromisos anteriores, cabe deducir que el PROEX III no modifica los compromisos asumidos antes del 6 de diciembre de 2000.  Además, ninguna disposición de la Resolución 2799 indica que tenga efectos retroactivos.  

9. Además del requisito de que las reducciones de los tipos de interés se efectúen "de conformidad con" el CIRR, los elementos básicos del programa PROEX constatados por el Grupo Especial inicial y confirmados en el informe del Grupo Especial del párrafo 5 del artículo 21
, siguen siendo los mismos en el marco del PROEX III:

a)
los pagos PROEX siguen constituyendo donaciones del Tesoro Nacional del Brasil para rebajar los tipos de interés comerciales negociados libremente por el prestatario;  

b)
el programa sigue siendo administrado por el Comité;  y 

c)
los pagos de equiparación de los tipos de interés efectuados en el marco del programa PROEX continúan realizándose en el momento de la exportación de las aeronaves en forma de bonos que no devengan intereses (Notas do Tesouro Nacional - Série I), denominados bonos NTN-I.  Esos bonos se expresan en reales brasileños indizados según el dólar de los Estados Unidos.

10. En el marco del PROEX III, la duración del plazo de financiación sigue determinando el porcentaje de la reducción de los tipos de interés, y el plazo máximo señalado sigue siendo de 10 años conforme a la Circular del BCB Nº 2881, de 19 de noviembre de 1999.
  No obstante, el Comité conserva la potestad de prorrogar a más de 10 años la duración del plazo de financiación, y así lo ha hecho sistemáticamente, como constató el Grupo Especial que entendió en el primer procedimiento instruido de conformidad con el párrafo 5 del artículo 21.
  Los pagos PROEX también continúan aplicándose a una financiación que cubre el 100 por ciento del valor de las aeronaves exportadas.

11. En las semanas anteriores a la entrada en vigor de la Resolución 2799, el Sr. Luis Felipe Lampreia, a la sazón Ministro de Relaciones Exteriores del Brasil, confirmó cómo el Brasil se propone aplicar PROEX III.  El Ministro declaró:

For us, the interest rate is the OECD rate, the coverage is 100% and there are no limits on the length of terms.

(Por lo que a nosotros se refiere, el tipo de interés es el tipo de la OCDE, la cobertura es del 100 por ciento y no hay límites a la duración de los plazos.)

12. La única disciplina que la Resolución 2799 impone a los pagos PROEX, en efecto, es que se hagan "de conformidad con el CIRR".  En la reunión del OSD de 12 de diciembre de 2000, funcionarios brasileños afirmaron que esa expresión prohíbe que los pagos de equiparación hagan que el tipo de interés resulte inferior al CIRR pertinente
, aunque es evidente que la expresión "de conformidad con" no impone explícitamente esa disciplina.

13. De conformidad con la Resolución 2799, la "limitación" CIRR se basa en el CIRR aplicable "respecto de la moneda y el plazo de financiación de la operación" [las itálicas son nuestras].
  Según los términos de la Resolución, la moneda y el plazo de financiación de la operación determinarán el CIRR aplicable.  A tenor de lo dispuesto en el Acuerdo de la OCDE, el plazo máximo admisible para la financiación CIRR o del sector de las aeronaves regionales es de 10 años.
  No existe un CIRR aplicable para un plazo de financiación de más de 10 años.  No obstante, el Brasil ha manifestado sin ambages que no impondrá "límites a la duración de los plazos".
  Esta declaración y el plazo de financiación del mercado para las operaciones relativas a las aeronaves regionales, que suele ser de 15 años o más, no se compadecen con los términos de la Resolución.  En realidad, la "limitación" de la Resolución 2799 carece de sentido.

III. LA COMPETENCIA DE ESTE GRUPO ESPECIAL A TENOR DEL PÁRRAFO 5 DEL ARTÍCULO 21

14. De conformidad con el párrafo 5 del artículo 21 del ESD, el Grupo Especial debe determinar si una medida adoptada para cumplir las recomendaciones y resoluciones del OSD es compatible con un acuerdo abarcado.

15. En relación con el presente procedimiento, el Grupo Especial debe determinar si, como resultado de las modificaciones introducidas por la Resolución 2799, el PROEX III es compatible con las obligaciones que incumben al Brasil en virtud del párrafo 1 a) y el párrafo 2 del artículo 3 del Acuerdo SMC de no conceder ni mantener tales subvenciones, y del párrafo 7 del artículo 4 del Acuerdo SMC de retirar la subvención prohibida.  Como se demuestra más adelante, el PROEX III no se ajusta a esas obligaciones.

16. La presente diferencia existe desde 1998, cuando el Canadá impugnó con éxito el programa PROEX inicial ("PROEX I") como subvención a la exportación prohibida.  Este Grupo Especial constató, en el procedimiento inicial, que los pagos por concepto de equiparación de los tipos de interés efectuados por PROEX I en beneficio de los compradores de aeronaves regionales exportadas por el Brasil constituían subvenciones que estaban supeditadas a los resultados de exportación.  El Grupo Especial también constató que esas subvenciones no estaban amparadas por ninguna excepción o defensa afirmativa en virtud del Acuerdo SMC y que, por lo tanto, estaban prohibidas con arreglo a lo dispuesto en el artículo 3 de dicho Acuerdo.  El Órgano de Apelación confirmó esas constataciones.  El Grupo Especial recomendó que el Brasil retirara esas subvenciones a la exportación prohibidas dentro de los 90 días siguientes a la aprobación de su informe por el OSD, es decir, para el 18 de noviembre de 1999.  El Brasil no lo ha hecho todavía.

17. En su informe de 28 de abril de 2000, este Grupo Especial constató también que el Brasil, al continuar la emisión de bonos NTN-I en virtud de cartas de compromiso emitidas al amparo del PROEX I tal como existía antes del 18 de noviembre de 1999, seguía concediendo subvenciones supeditadas a los resultados de exportación en el sentido del párrafo 2 del artículo 3 del Acuerdo SMC.
  El Brasil también apeló, sin éxito, de esta conclusión a que había llegado el Grupo Especial en el primer procedimiento instruido en virtud del párrafo 5 del artículo 21.

18. Desde el 18 de noviembre de 1999, a pesar de las constataciones adoptadas del Grupo Especial tal como habían sido confirmadas por el Órgano de Apelación en el procedimiento inicial relativo al párrafo 5 del artículo 21, el Brasil ha continuado efectuando pagos de subvenciones ilegales respecto de aeronaves entregadas después del 18 de noviembre de 1999 en cumplimiento de compromisos contraídos en el marco del PROEX I y II antes y después del 18 de noviembre de 1999.  Frente a ese incumplimiento reiterado, el Canadá solicitó y obtuvo del OSD la autorización para adoptar contra el Brasil determinadas contramedidas.

19. Por consiguiente, este segundo procedimiento entablado a tenor del párrafo 5 del artículo 21 sólo tiene por objeto examinar si el PROEX III es compatible con el Acuerdo SMC.  Sea cuál sea el resultado de este procedimiento, el Brasil, mientras siga efectuando pagos en el marco del PROEX I y II, seguirá incumpliendo la recomendación del OSD de que retire las subvenciones a la exportación prohibidas.

IV. LA CARGA DE LA PRUEBA

20. En la sección siguiente, el Canadá aporta la prueba de que los pagos relativos a las exportaciones de aeronaves regionales efectuados en el marco del PROEX III siguen siendo subvenciones a la exportación prohibidas.  De ese modo, el Canadá ha atendido a la carga jurídica y probatoria que le corresponde en este procedimiento.  Corresponde ahora al Brasil la carga de probar los tres elementos esenciales de su supuesta defensa afirmativa.
  El Brasil tiene que probar:


i)
que el primer párrafo del punto k) del Anexo I del Acuerdo SMC da lugar a una excepción a contrario sensu, y que los pagos PROEX reúnen las condiciones necesarias para ampararse en esa supuesta excepción puesto que:


ii)
los pagos PROEX son el pago por los gobiernos de la totalidad o parte de los costes en que incurren los exportadores o instituciones financieras para la obtención de créditos;  y que


iii)
los pagos PROEX no se utilizan para lograr una ventaja importante en las condiciones de los créditos a la exportación.

21. Aunque el desplazamiento de la carga de la prueba sobre el Brasil hace innecesario que el Canadá examine los tres elementos de la supuesta defensa en la que se basará el Brasil, como ha indicado implícitamente
, el Canadá demostrará en la presente comunicación que el Brasil no puede probar ninguno de esos elementos.

22. Es evidente que el Brasil, a fin de continuar proporcionando subvenciones a la exportación ilegales, se propone explotar cualquier supuesta ambigüedad y cualquier principio de economía procesal aplicado por el Grupo Especial y el Órgano de Apelación en la presente diferencia.  Por ello, es indispensable que el Grupo Especial formule unas constataciones detalladas sobre los tres elementos de la defensa del Brasil con objeto de facilitar la eficaz solución de esta diferencia.

V. ARGUMENTACIÓN JURÍDICA

A. Los pagos PROEX III continúan siendo subvenciones prohibidas a tenor de lo dispuesto en los artículos 1 y 3 del Acuerdo SMC

23. Como el Grupo Especial y el Órgano de Apelación han confirmado ya dos veces anteriormente, los pagos PROEX siguen implicando una transferencia directa de fondos del Gobierno del Brasil que otorga un beneficio.
  Por consiguiente, el PROEX III entraña "subvenciones" en el sentido del artículo 1 del Acuerdo SMC.  Las subvenciones están supeditadas de jure a los resultados de exportación en el sentido del párrafo 1 a) del artículo 3 de dicho Acuerdo.  En consecuencia, están prohibidas en virtud de los párrafos 1 y 2 del artículo 3.

24. Está implícito en la declaración que hizo el Brasil en la reunión del OSD de 12 de diciembre de 2000, que se funda en la supuesta excepción que ampararía al Brasil en virtud del punto k), que el Brasil sigue reconociendo que las subvenciones PROEX son subvenciones a la exportación prohibidas.
  No obstante, el Brasil no ha modificado en el PROEX nada más que la reducción del tipo de interés máximo.  Esta es posiblemente la base de la afirmación del Brasil de que, desde el 6 de diciembre, el PROEX "se conforma plenamente a las disciplinas de la OMC".
  Esa afirmación parece estar basada íntegramente en las revisiones de la resolución 2799, que dispone que las reducciones de los tipos de interés ofrecidas en el marco del PROEX se establecerán "de conformidad con" el CIRR
, y la creencia del Brasil de que ello confiere al PROEX la posibilidad de ampararse en una excepción a contrario sensu con arreglo a su teoría sobre el punto k) y su programa PROEX.

25. Así, en la reunión del OSD de 12 de diciembre de 2000, en la que el Brasil anunció que la resolución 2799 se hallaba "en pleno vigor", el Brasil declaró que había optado:

… por revisar el PROEX a fin de no permitir pagos que tuvieran por resultado tipos de interés inferiores a los CIRR pertinentes.  Además, el Comité de Créditos a la Exportación (CCEx) aprobará los pagos de equiparación para la financiación de aeronaves regionales tomando como referencia las condiciones financieras existentes en el mercado internacional.  Con estos parámetros, el PROEX está ahora en plena conformidad con las obligaciones del Brasil en virtud del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias y del GATT de 1994.

B. El Brasil no puede probar una defensa afirmativa

26. El Brasil afirma al parecer que, al exigir que los pagos del PROEX de reducción del tipo de interés se efectúen "de conformidad con el CIRR", ha hecho que el PROEX III quede amparado por una supuesta excepción a contrario sensu en virtud del primer párrafo del punto k) del anexo I del Acuerdo SMC.

27. De conformidad con las constataciones anteriores de este Grupo Especial y del Órgano de Apelación, para que el Brasil pueda eludir la prohibición enunciada en el artículo 3 del Acuerdo SMC debe probar:


i)
que el primer párrafo del punto k) del anexo I constituye una excepción a contrario sensu, y que los pagos del PROEX pueden ampararse en esa excepción porque:


ii)
los pagos del PROEX constituyen el "pago [por los gobiernos] de la totalidad o parte de los costes en que [incurren] los exportadores o instituciones financieras para la obtención de créditos";  y porque


iii)
los pagos del PROEX no "se [utilizan] para lograr una ventaja importante en las condiciones de los créditos a la exportación".

28. Como se demuestra a continuación, el Brasil no puede probar ninguno de esos elementos.  Por consiguiente, los pagos efectuados en el marco del PROEX III son subvenciones a la exportación prohibidas en virtud del artículo 3 del Acuerdo SMC.

2. El primer párrafo del punto k) no se puede interpretar como una excepción a contrario sensu
a) La naturaleza del argumento a contrario sensu del Brasil

29. El fundamento de la postura del Brasil parece ser que el primer párrafo del punto k) de la Lista ilustrativa del Anexo I se puede interpretar a contrario sensu en el sentido de que crea una excepción a la prohibición del párrafo 1 del artículo 3 del Acuerdo SMC en lo que se refiere a las medidas que en algún aspecto no quedan incluidas en la descripción de la subvención a la exportación expuesta en el primer párrafo del punto k).

30. En otras ocasiones el Brasil ha sostenido que sus subvenciones PROEX a la exportación, que de otro modo estarían prohibidas, están exentas de las obligaciones del artículo 3 del Acuerdo SMC porque, en su opinión, el primer párrafo del punto k) de la Lista ilustrativa crea una excepción a contrario sensu respecto de prácticas similares a las descritas en el primer párrafo pero que no se ajustan a esa descripción en todos sus términos.

31. El Brasil ha sostenido además que los sucesivos modelos del PROEX se ajustan a los términos de esa supuesta excepción porque, a juicio del Brasil, el PROEX proporciona efectivamente el tipo de pagos a los que se refiere el primer párrafo del punto k), pero que esos pagos, según el Brasil, no se utilizan para lograr una ventaja importante en las condiciones de los créditos a la exportación.

32. En el contexto del caso del PROEX, el Brasil deduce del texto del primer párrafo del punto k), que menciona sólo a los pagos y créditos a la exportación que se utilicen para lograr una ventaja importante, que esos medios, cuando no se utilizan para lograr una ventaja importante, no son subvenciones a la exportación sujetas a la prohibición del párrafo 1 del artículo 3.

b) Las normas aplicables de interpretación de los tratados

i) La máxima a contrario sensu no se puede aplicar automáticamente

33. La excepción a contrario sensu es otra manera de nombrar una de las máximas de la interpretación de leyes y tratados, a saber, expressio unius est exclusio alterius (la designación expresa de una cosa excluye a la otra).
  Su fundamento es el siguiente:  a partir de lo enunciado expresamente en un texto, cabe deducir que la intención de los autores era excluir las cosas análogas que no aparecen mencionadas expresamente.

34. El argumento se basa en la idea de que, si los redactores se hubieran propuesto incluir una cosa similar o afín en el ámbito de una disposición de un tratado, se habrían referido a ella expresamente.  El hecho de no haberla mencionado se convierte, pues, en la base para inferir que fue excluida deliberadamente.

35. Los llamados cánones o máximas de interpretación, como expressio unius est exclusio alterius o el método a contrario sensu, no se aplican automáticamente.  No han alcanzado el rango de normas consuetudinarias de interpretación del derecho internacional público, aunque a veces son mencionados en las resoluciones de los tribunales internacionales.

36. La Comisión de Derecho Internacional dejó bien sentado, en sus recomendaciones definitivas acerca de la interpretación de los tratados, que la aplicación de una máxima determinada es discrecional y no resulta idónea en todos los casos:

Su idoneidad depende en cada caso de una serie de consideraciones que ha de apreciar previamente el intérprete del documento:  la especial disposición de las palabras y de las frases, la relación que guardan entre sí y con otras partes del documento, el carácter general del documento y la materia objeto de él, las circunstancias en que ha sido redactado, etc.  Incluso cuando parece haber una oportunidad para la aplicación de esos principios, esta aplicación no es automática, sino que depende de que el intérprete esté convencido de que conviene a las circunstancias particulares del caso.  Dicho de otro modo, el empleo de muchos de esos principios es más discrecional que obligatorio … .

37. Por consiguiente, el razonamiento a contrario sensu preconizado por el Brasil no se aplica en todos los casos.  En realidad, en la forma de expressio unius est exclusio alterius, el método a contrario sensu puede ser un instrumento poco fiable y debe ser utilizado con cautela.  En The Law of Treaties, Lord McNair señaló a la atención el posible mal uso de esta máxima:

That there is a substantial element of truth in this maxim is obvious ….  But, like other maxims, it must be regarded as a ‘valuable servant’ and not allowed to become a ‘dangerous master’, and must be applied with caution.

(Que esta máxima encierra una parte considerable de verdad es evidente … Pero, como otras máximas, debe ser considerada como un "buen servidor" sin permitir nunca que se convierta en un "mal amo", y se debe aplicar con prudencia.)

38. En relación con un asunto de la jurisprudencia inglesa, señaló:

The exclusio [i.e., the thing not expressly mentioned] is often the result of inadvertence or accident, and the maxim ought not to be applied, when its application, having regard to the subject matter to which it is to be applied, leads to inconsistency or injustice.

(La exclusio [es decir, la cosa no designada expresamente] suele ser el resultado de un descuido o un accidente, y la máxima no se debe aplicar cuando ello, habida cuenta de la materia a la que deba aplicarse, resulte incongruente o injusto.)

39. En consecuencia, el que una disposición dé lugar a una interpretación a contrario sensu dependerá en gran parte del contexto de la disposición interpretada.  La afirmación del Brasil de que el punto k) se debería interpretar en el sentido de que contiene implícitamente una excepción a contrario sensu debe examinarse, pues, como cualquier otra alegación concerniente a la interpretación de una disposición de un tratado, de conformidad con las normas de interpretación de los tratados que, habiendo alcanzado el rango de derecho internacional consuetudinario, son de aplicación automática.

ii) La regla general de interpretación del artículo 31 de la Convención de Viena y el principio de efectividad

40. Se reconoce generalmente que el punto de partida para la interpretación de un acuerdo de la OMC o una disposición como la del punto k) es la regla general de interpretación del artículo 31 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados (la "Convención de Viena").

41. Según la regla general, la interpretación de un tratado comienza con una lectura cuidadosa del texto.  Se debe atribuir a los términos del tratado su sentido corriente, a menos que el texto indique que existe la intención de dar a un término un sentido especial.  El sentido corriente de un término se determina en el contexto del tratado y teniendo en cuenta el objeto y el fin de éste.

42. El Órgano de Apelación ha reconocido también que el principio de efectividad en la interpretación de los tratados (ut res magis valeat quam pereat) es un principio fundamental de la interpretación de los tratados que se desprende de esta regla general.
  El principio de efectividad requiere que el intérprete de un tratado:

dé sentido y efecto a todas las estipulaciones del tratado.  El intérprete no tiene libertad para adoptar una lectura que haga inútiles o redundantes cláusulas o párrafos enteros del tratado.

43. El Órgano de Apelación ha desarrollado este principio, afirmando lo siguiente:


i)
El intérprete de un tratado está obligado a interpretar todas las disposiciones aplicables del tratado en una forma que dé sentido a todas ellas, armoniosamente;


ii)
Un importante corolario de este principio es que es necesario interpretar el tratado como un todo, y, en particular, que es necesario leer sus artículos y partes como partes de un todo;  y


iii)
Es necesario dar sentido y efecto jurídico a todas las disposiciones del tratado.

44. El principio de efectividad es especialmente pertinente en lo que respecta a la interpretación del primer párrafo del punto k).  En la medida en que el párrafo se preste a dos interpretaciones -es decir, si brinda o no una excepción a contrario sensu, hay que optar por la interpretación que confiera sentido y efecto jurídico a todas las disposiciones aplicables del Acuerdo SMC.  Como se demuestra en el siguiente análisis, ello se logra sólo si se interpreta que el punto k) no enuncia una excepción a contrario sensu.

c) Las disposiciones aplicables del Acuerdo SMC

45. Además del Anexo I, las disposiciones aplicables del Acuerdo SMC son la prohibición enunciada en el artículo 3 y las notas correspondientes, que dicen así:  

3.1
A reserva de lo dispuesto en el Acuerdo sobre la Agricultura, las siguientes subvenciones, en el sentido del artículo 1 se considerarán prohibidas:  

a)
las subvenciones supeditadas de jure o de facto4 a los resultados de exportación, como condición única o entre otras varias condiciones, con inclusión de las citadas a título de ejemplo en el Anexo I5;

3.2
Ningún Miembro concederá ni mantendrá las subvenciones a que se refiere el párrafo 1.

Nota 4:  Esta norma se cumple cuando los hechos demuestran que la concesión de una subvención, aun sin haberse supeditado de jure a los resultados de exportación, está de hecho vinculada a las exportaciones o los ingresos de exportación reales o previstos.  El mero hecho de que una subvención sea otorgada a empresas que exporten no será razón suficiente para considerar la subvención a la exportación en el sentido de esta disposición.  

Nota 5:  Las medidas mencionadas en el Anexo I como medidas que no constituyen subvenciones a la exportación no estarán prohibidas en virtud de ésta ni de ninguna otra disposición del presente Acuerdo.

46. Esas disposiciones constituyen el importante contexto de la interpretación del punto k).  Además, el punto k) no debe interpretarse de tal modo que prive de sentido a esas disposiciones.

ii) La nota 5

47. La nota 5 es especialmente importante para el análisis de la pretensión del Brasil de que sus subvenciones a la exportación están permitidas en virtud del punto k), porque la nota 5 reconoce que el Anexo I contiene determinadas excepciones a la prohibición del artículo 3.  La alegación del Brasil no encuentra fundamento fuera de la nota 5.  Como cláusula de exclusión explícita, la nota 5 impide que sea posible fundarse en una exclusión implícita basada en una supuesta excepción a contrario sensu independiente de la nota 5.  El Grupo Especial del párrafo 5 del artículo 21 lo reconoció así en su primer informe, donde decía:  

Si llegáramos a la conclusión de que la Lista ilustrativa da lugar implícitamente a medidas "permitidas" más allá de aquéllas autorizadas por la nota, estaríamos poniendo seriamente en duda la raison d'être de la nota 5.

48. Es decir que, si por el mero hecho de definir determinados tipos de medidas como subvenciones a la exportación prohibidas se pudiera decir que la Lista ilustrativa autoriza implícitamente otras subvenciones, la nota 5 sería superflua.  El principio de efectividad impide ese resultado.  Por consiguiente, el argumento jurídico del Brasil de que en el primer párrafo del punto k) existe una excepción a contrario sensu debe fundarse de alguna manera en la nota 5. 

49. En el informe emitido en el anterior procedimiento entablado a tenor del párrafo 5 del artículo 21, el Órgano de Apelación señaló, obiter dictum, que podría haber estado dispuesto a considerar que los pagos efectuados en el marco del PROEX II estaban justificados en virtud del punto k) de la Lista ilustrativa si el Brasil hubiese demostrado que esos pagos cumplían los otros dos elementos otra vez examinados ahora (lo que no pudo hacer).  No obstante, manifestó asimismo que:  

… deseamos hacer hincapié en que no estamos interpretando la nota 5 del Acuerdo SMC, y que no opinamos sobre el alcance de dicha nota ni sobre el significado de cualquier otro de los puntos de la Lista ilustrativa.

50. En opinión del Canadá es imposible llegar a ninguna conclusión acerca de la existencia de una excepción a contrario sensu sin interpretar los términos de la nota 5.  Junto con el párrafo 1 a) del artículo 3 del Acuerdo SMC, la nota 5 y los demás puntos de la Lista ilustrativa constituyen el contexto inmediato del punto k).  De conformidad con el artículo 31 de la Convención de Viena, para un análisis completo del sentido del punto k) es preciso tomar ese contexto en consideración.

51. A los efectos de determinar la existencia en el punto k) de una supuesta excepción a contrario sensu basada en la nota 5, los términos esenciales de dicha nota son las "medidas mencionadas en el Anexo I como medidas que no constituyen subvenciones a la exportación".  Para demostrar la existencia de una excepción de esa índole, el Brasil debe probar que una medida implícitamente excluida de la Lista de ejemplos en el Anexo I es una medida "[mencionada] en el Anexo I como [medida] que no [constituye]" una subvención a la exportación.  No puede hacerlo.  El sentido corriente de la nota 5 no se presta a tal interpretación.  

52. Una medida excluida implícitamente de la Lista ilustrativa no es una medida "referred to" ("mencionada") en ella.  El diccionario The New Shorter Oxford English Dictionary contiene la definición más pertinente de "refer":  "direct to a fact, event, etc., by drawing attention to it" (dirigir a un hecho o acontecimiento, etc., llamando la atención acerca de él).
  Los sinónimos usuales de "referred to" - "mentioned cited, named" (mencionado, citado, nombrado)- también implican la referencia positiva a una cosa por medio de palabras u otros símbolos.
  

53. En los instrumentos jurídicos, las cosas se mencionan con palabras.  Si algo debe ser "referred to" (mencionado) en un texto escrito, hay que nombrar o describir la cosa de que se trata con palabras expresadas en el texto.  De lo contrario, no estaría mencionada en el texto.  Como un texto consiste en un conjunto de palabras expresadas por escrito, cualquier mención en un texto también debe consistir en un conjunto de palabras expresadas por escrito.  El Órgano de Apelación así lo reconoció en "Estados Unidos - Trato fiscal aplicado a las empresas de ventas en el extranjero", al señalar que la nota 5 se aplicaba "cuando la Lista ilustrativa indica que una medida no es una subvención a la exportación prohibida".

54. La nota 5 no requiere que las palabras "no es una subvención a la exportación" figuren en la Lista ilustrativa.  Requiere más bien que en el Anexo I figure la autorización inequívocamente expresada de que una medida no es considerada como una subvención prohibida.
  Cualquier otra conclusión privaría de sentido y efecto jurídico a las palabras "referred to in" (mencionadas en) y, por consiguiente, sería incompatible con el principio de efectividad tal como lo ha formulado el Órgano de Apelación.

55. Considerada a la luz del sentido corriente de la nota 5, la afirmación del Brasil de que sus pagos PROEX están permitidos, a contrario sensu, porque no figuran mencionados en el punto k) reduce el argumento al absurdo.  Es de esa falta de mención de la que el Brasil deduce que su medida está excluida implícitamente de la prohibición del artículo 3.  Sin embargo, para estar comprendida en la nota 5, la medida del Brasil debe ser mencionada en el punto k).  El Brasil tiene que elegir una cosa u otra.

iii) La Lista ilustrativa

56. La Lista ilustrativa es sólo ilustrativa, es decir, no es una lista exhaustiva de las medidas que son subvenciones a la exportación prohibidas.  Así lo confirma el enunciado literal del párrafo 1 a) del artículo 3 que prohíbe las subvenciones supeditadas a los resultados de exportación "con inclusión de las citadas a título de ejemplo en el anexo I" [las itálicas son nuestras].

57. También lo confirmó el Grupo Especial que se ocupó del asunto Canadá - Determinadas medidas que afectan a la industria del automóvil.  El Grupo Especial constató lo siguiente:

Opinamos … que es razonable considerar que la Lista ilustrativa puede tener alguna utilidad para arrojar luz sobre la supeditación a las exportaciones en determinadas situaciones concretas.  No obstante, nos parece difícil aceptar que las prácticas identificadas en la Lista ilustrativa representen exhaustivamente … las condiciones en virtud de las cuales se considera que una subvención está supeditada a los resultados de exportación.  De hecho, el uso de las palabras "incluidas" e "ilustradas" evidencia que si bien todas las prácticas identificadas en la Lista ilustrativa son subvenciones supeditadas a los resultados de exportación, puede haber otras prácticas, no identificadas en la Lista ilustrativa, que sean también subvenciones supeditadas a los resultados de exportación.

58. La constatación del Grupo Especial confirma que el análisis de si una práctica determinada está comprendida en el ámbito de un punto de la Lista ilustrativa no es determinante de si constituye una subvención supeditada a los resultados de exportación.  Dicho de otro modo, la Lista ilustrativa sólo se refiere a un subconjunto de subvenciones de exportación a las que se aplica la prohibición general.  

59. En el caso de una lista ilustrativa y no exhaustiva, una interpretación a contrario sensu o la máxima expressio unius est exclusio alterius no es aplicable.  Aunque la Lista ilustrativa define una parte de un todo -es decir, ejemplos de subvenciones a la exportación-, no prescribe una norma especial destinada a ser aplicada únicamente a los ejemplos mencionados.  Por lo contrario, salvo en lo que concierne a las medidas comprendidas en la nota 5, a tenor del párrafo 1 a) del artículo 3 la norma aplicable al todo -la prohibición de las subvenciones a la exportación- también es aplicable a la parte del todo mencionada en la Lista ilustrativa.

60. Como no se define una norma especial para la Lista ilustrativa, no cabe deducir que las subvenciones a la exportación no mencionadas estén sujetas a una norma diferente.  No es posible una interpretación a contrario sensu porque las subvenciones a la exportación no mencionadas están comprendidas en la misma norma que las subvenciones a la exportación mencionadas expresamente.  

61. Por consiguiente, si se considera el punto k) de acuerdo con el sentido corriente que ha de atribuirse a los términos pertinentes del Acuerdo SMC en el contexto de éstos, es evidente que la interpretación a contrario sensu del Brasil es insostenible.  

3. Los pagos PROEX no constituyen el "pago [por los gobiernos] de la totalidad o parte de los costes en que incurran los exportadores o instituciones financieras para la obtención de créditos"

62. El punto k) de la Lista ilustrativa no admite una excepción a contrario sensu.  Aunque la admitiera, para poder acogerse a ella el Brasil tendría que demostrar que los pagos efectuados en el marco de PROEX III son de la índole de los pagos a que se refiere el primer párrafo del punto k) pero que no "se [utilizan] para lograr una ventaja importante en las condiciones de los créditos a la exportación".  

63. El punto k) menciona explícitamente sólo dos tipos de prácticas a las que se aplica la cláusula de la "ventaja importante":  i) los créditos a los exportadores concedidos por los gobiernos o determinados organismos sujetos a su control a un costo inferior al que tienen que pagar por los fondos;  y ii) el pago por los gobiernos "de la totalidad o parte de los costes en que incurran los exportadores o instituciones financieras para la obtención de créditos".

64. Desde que surgió la diferencia, el Brasil ha sostenido que sus subvenciones PROEX a la exportación son de este último tipo.  Ha afirmado que son pagos por el Gobierno del Brasil de la totalidad o de parte de los costes en que incurrieron los exportadores (Embraer) o las instituciones financieras para la obtención de créditos.
  

65. La afirmación del Brasil fue examinada por este Grupo Especial en el procedimiento anterior instruido a tenor del párrafo 5 del artículo 21.  El Grupo Especial rechazó el argumento del Brasil.
  Posteriormente, el Órgano de Apelación declaró que las conclusiones del Grupo Especial eran "superfluas" porque ya se había constatado que el Brasil no había demostrado que los pagos del PROEX no se utilizaban para lograr una ventaja importante.
  No obstante, las constataciones del Grupo Especial eran obviamente correctas.  

66. El Grupo Especial constató lo siguiente:

Se recordará que el punto k) se refiere al pago por los gobiernos de "la totalidad o parte de los costes en que incurran los exportadores o instituciones financieras para la obtención de créditos".  Al interpretar esta disposición, por supuesto, debemos comenzar por su sentido corriente.  A este respecto, observamos en primer lugar el empleo de la palabra "créditos" en plural.  Parece claro en ese contexto que la palabra "créditos" se refiere a los créditos a la exportación, tal como se utilizó esta expresión antes en el mismo párrafo.  En segundo lugar, los costos de que se trata son aquéllos relacionados con la obtención de créditos a la exportación, y no los costos relacionados con el otorgamiento de dichos créditos.

A la luz de las consideraciones precedentes, pensamos que no puede decirse que los pagos PROEX constituyan "el pago por [los gobiernos] de la totalidad o parte de los costes en que incurran los exportadores o instituciones financieras para la obtención de créditos".  El argumento del Brasil equipara el costo en que incurre una institución financiera para reunir capital con el costo para "la obtención de créditos [a la exportación]".  Si bien las instituciones financieras que se ocupan de financiar las transacciones con apoyo del PROEX que por cierto proporcionan créditos a la exportación, no puede considerarse que obtienen esos créditos.  Además, si los redactores hubiesen tenido la intención de referirse a pagos relacionados con el costo de los fondos para una institución financiera, la primera parte de la primera frase del punto k) demuestra que sabían cómo hacerlo.  En pocas palabras, no estamos de acuerdo en que los pagos a un prestamista que equivalen a un apoyo a los tipos de interés puedan razonablemente considerarse pagos de la totalidad o parte de los costos para la obtención de créditos a la exportación.

Incluso si estuviésemos de acuerdo en que la concesión de créditos a la exportación por debajo del costo de los fondos para una institución financiera entrañara un "[coste incurrido por] ... instituciones financieras para la obtención de créditos", no estamos convencidos de que los pagos PROEX sirvan necesariamente para reembolsar tales créditos a la exportación a un tipo inferior al costo de los fondos solicitados.  A este respecto, observamos que el argumento del Brasil se centró en el hecho de que Embraer y las instituciones financieras brasileñas debían pagar un alto costo por los fondos que solicitaban debido al "riesgo Brasil".  Sin embargo, como señala el Canadá, Embraer no otorga ella misma financiación para los créditos a la exportación, y las instituciones financieras que reciben los pagos PROEX no son necesariamente instituciones financieras brasileñas.  Incluso, en muchos casos se trata de instituciones financieras internacionales importantes que no encuentran un obstáculo en el "riesgo Brasil".  Por tanto, no tenemos ningún fundamento para formular la conclusión, ni siquiera la hipótesis, de que las instituciones financieras en cuestión están concediendo créditos a la exportación por debajo de los costos en que incurren para obtener los fondos.
 

67. Como señaló el Grupo Especial, el sentido corriente y el contexto de la cláusula del "pago" del primer párrafo del punto k) evidencia que los costos mencionados son los relativos a la obtención de créditos a la exportación, y no los relacionados con su otorgamiento.  La primera parte del primer párrafo del punto k) se refiere al costo en que incurren los gobiernos al conceder créditos a los exportadores a tipos inferiores al costo de sus propios empréstitos.  La segunda parte del párrafo se refiere al supuesto en que un gobierno sufraga el mismo costo en que ha incurrido una institución financiera o un exportador.

68. Los pagos del PROEX no reembolsan a un exportador o a una institución financiera los costos en que incurren al "obtener" créditos a la exportación, sino que rebajan los tipos de interés negociados comercialmente en favor del comprador de los bienes exportados por debajo de los tipos del mercado.  Como tales, no son "pagos" en el sentido de la segunda parte del primer párrafo del punto k).

69. Por consiguiente, los pagos del PROEX no podrían ampararse en una excepción a contrario sensu a tenor del punto k), aun en el caso de que tal excepción existiese.

3.
Los pagos PROEX "se [utilizan] para lograr una ventaja importante en las condiciones de los créditos a la exportación"

70. El tercer elemento que tendría que demostrar el Brasil para poder ampararse en su supuesta excepción a contrario sensu a tenor del punto k) es que los pagos PROEX no "se [utilizan] para lograr una ventaja importante en las condiciones de los créditos a la exportación".  El Brasil no ha podido demostrarlo en ninguno de los procedimientos anteriores instruidos en relación con esta diferencia.  No obstante, ahora alega que ha revisado el programa PROEX mediante la Resolución Nº 2799 "a fin de no permitir pagos que tuvieran por resultado tipos de interés inferiores a los CIRR pertinentes", y que esto es suficiente para probar el tercer elemento.

71. Es muy dudoso que a tenor de la Resolución Nº 2799, que dispone que las reducciones de los tipos de interés en el marco del PROEX III tienen que concederse "de conformidad con" el CIRR pertinente respecto de la moneda y el plazo de financiación de la operación, prohíba en realidad las reducciones de los tipos de interés por debajo del CIRR, como alega el Brasil.  Como se ha señalado, el plazo de financiación usual de las operaciones relativas a aeronaves regionales es superior al plazo de 10 años del CIRR, o sea, que no existe un tipo CIRR para el plazo de financiación utilizado más a menudo en relación con las aeronaves regionales.

72. Aun suponiendo que hubiera un CIRR pertinente, y que las disposiciones de la Resolución Nº 2799 no prohibieran las reducciones por debajo de ese tipo, se puede demostrar fácilmente que, en contra de las afirmaciones del Brasil, los pagos en el marco del PROEX III proporcionan una "ventaja importante" según la interpretación que debe darse a esa expresión de conformidad con el Acuerdo SMC y las constataciones del Grupo Especial y el Órgano de Apelación pertinentes.

a)
El PROEX III confiere una ventaja importante en comparación con los tipos aplicables a los prestatarios en el mercado comercial

73. Como el PROEX III está considerado como un programa de reducción de los tipos de interés que ya han sido negociados libremente por los clientes de Embraer en el mercado, los tipos de interés netos resultantes serán necesariamente inferiores a los tipos del mercado.  El Órgano de Apelación ha señalado que la existencia de una "ventaja importante" depende de cómo se sitúe el tipo de interés del gobierno "en relación con la serie de tipos comerciales disponibles".
  Por serie de tipos comerciales disponibles hay que entender los tipos comerciales que el prestatario de que se trata tiene realmente a su alcance.  El Órgano de Apelación ha reconocido que "el tipo de interés comercial con respecto a un préstamo en determinada moneda varía según el plazo de vencimientos así como según la solvencia del prestatario".
 

74. Como los tipos de interés del PROEX III son necesariamente inferiores a los tipos que el prestatario de que se trate tiene a su alcance en el mercado y, por consiguiente, proporcionan una "advantage" (ventaja), la única cuestión estriba en determinar si los tipos del PROEX son suficientemente inferiores a los tipos de mercado para considerar que proporcionan una ventaja que es "material" (importante).  El sentido corriente de "advantage" (ventaja) es "a more favorable or improved position" (una posición más favorable o mejorada) o "a superior position" (una posición o situación superior).
  El sentido corriente de "material" (importante) es "serious, important;  of consequence" ("serio, importante;  de consecuencia").
  El término "material" (importante) se define también como algo que designa indicios o hechos que son "significant, influential, esp. to the extent of determining a cause, affecting a judgement, etc." (significativos, influyentes, especialmente en la medida en que determinan una causa, afectan a una opinión, etc.).

75. Por consiguiente, existe una "ventaja importante" si el PROEX III otorga una posición "más favorable" o "superior" en relación con los tipos comerciales al alcance del prestatario de que se trate, y si esa mejora es "importante".  Si no, existe una ventaja "importante" si la mejora proporcionada por PROEX III es "significativa", especialmente en la medida en que afecte a una opinión o determine una causa, es decir influya en la elección de la aeronave por el comprador.

76. El Canadá ha presentado declaraciones juradas de compañías aéreas y una institución financiera que indican que una reducción de los tipos de interés de sólo 25 puntos básicos puede tener repercusiones importantes en la elección de una aeronave por el comprador.

77. El PROEX III, suponiendo que disminuya los tipos de interés hasta el nivel del CIRR, casi siempre conferirá una ventaja de más de 25 puntos básicos en comparación con los tipos comerciales al alcance de los prestatarios en condiciones análogas.  Una buena ilustración de cómo el CIRR se aparta de las condiciones del mercado se obtiene si se compara el CIRR en dólares de los Estados Unidos (el tipo CIRR correspondiente a períodos de más de ocho años y medio se establece con un margen fijo de 100 puntos básicos por encima de los tipos aplicables al Bono del Tesoro de los Estados Unidos a siete años) con los tipos globales efectivamente pagados por sus préstamos por las compañías aéreas prestatarias a tipo fijo.

78. Como se indica en la Morgan Stanley Dean Witter Market Update (el "informe MSDW"), que figura en anexo, la compañía aérea con la mejor calificación crediticia (es decir, el riesgo más bajo) es American Airlines, cuya deuda se cotiza actualmente entre 135 y 200 puntos básicos por encima de los tipos del Tesoro.
  Esto es, incluso en el punto más bajo de la compañía aérea de menor riesgo, el margen de 135 puntos básicos sigue siendo 35 puntos básicos superior a un tipo conseguido al tipo CIRR solamente.

79. El margen entre el CIRR y los tipos del mercado es superior -en algunos casos muy superior- para otras compañías aéreas menos solventes.  Como muestra el informe MSDW, el margen pagado por una compañía aérea por encima de los tipos del Tesoro de los Estados Unidos pueden llegar a los 500 puntos básicos.  Por lo tanto, incluso si se compara el PROEX III con los tipos de mercado ‑sin tener en cuenta otras condiciones-, el PROEX confiere una ventaja importante.

80. Sin embargo, también hay que tener en cuenta otras condiciones.  Conforme al sentido literal de los términos del punto k), la ventaja importante se sitúa en el ámbito de las "condiciones de los créditos a la exportación".  En consecuencia, la determinación de si existe una ventaja importante debe basarse en el examen de esas "condiciones de los créditos a la exportación" y no sólo en una comparación de tipos de interés.

81. El Órgano de Apelación señaló como "términos y condiciones de las transacciones de los créditos a la exportación" los siguientes:  "el producto de que se trate, la magnitud o el volumen de la transacción, la clase de práctica seguida en materia de crédito a la exportación, la duración del plazo de reembolso, el tipo de interés (fijo o flotante) utilizado y el momento en que se concluye la transacción".
  Como señaló este Grupo Especial:

En su sentido corriente, las condiciones de los créditos a la exportación se refieren a los puntos directamente relacionados con los créditos a la exportación, tales como tipos de interés, períodos de gracia, costos de la transacción, vencimientos y similares.  Consideramos que esta interpretación está apoyada en su contexto por el propio punto k), que se refiere al plazo y las condiciones de crédito de un préstamo.

82. Esos términos y condiciones, si se examinan como se debe a tenor del sentido literal del Acuerdo SMC y las resoluciones anteriores relativas a este asunto, demuestran aún más, si cabe, la importancia de la ventaja que proporciona el PROEX III.  Como se ha señalado anteriormente, el período de reembolso del PROEX III es "ilimitado", y el importe financiado puede representar hasta el 100 por ciento del valor de la aeronave.
  Comparativamente, el margen de American Airlines se basa en un valor del coeficiente del préstamo con respecto al activo de sólo el 47 por ciento y una vida media de 10 años, aproximadamente, elementos ambos que reducen considerablemente el riesgo hasta el punto en que se atribuye al crédito la calificación de primera calidad.

83. Los plazos de vencimiento considerablemente más largos y el valor más alto del coeficiente del préstamo con respecto al activo que se pueden obtener en el marco del PROEX III requerirían unos tipos mucho más altos en el mercado comercial.  El hecho de que los tipos del PROEX III sean más bajos en realidad que los tipos comerciales al alcance de los prestatarios, a pesar de que los plazos de vencimiento son considerablemente más largos y el valor del coeficiente del préstamo con respecto al activo más alto, demuestra que el programa confiere una ventaja importante en las condiciones de los créditos a la exportación.

b) El CIRR por sí solo no es determinante de la existencia de una ventaja importante

84. No obstante, el Brasil parece alegar que puede probar que los pagos PROEX no permiten lograr una ventaja importante en la medida en que no reducen los tipos de interés por debajo del tipo CIRR.  Esto va en contra de la naturaleza misma del PROEX como plan de reducción de los tipos de interés por debajo de los tipos del mercado.  Además, al formular este argumento, el Brasil ha interpretado mal las pautas establecidas por el Órgano de Apelación.

85. El Órgano de Apelación, en el informe sobre sus actuaciones anteriores en el marco del párrafo 5 del artículo 21, afirmó:

Para demostrar que las subvenciones en el marco del PROEX revisado no "se [utilizan] para lograr una ventaja importante en las condiciones de los créditos a la exportación", el Brasil debe probar:  o bien que los tipos de interés netos en el marco del PROEX revisado se encuentran a un nivel igual o superior al del CIRR pertinente, el "punto de referencia comercial" específico que en la diferencia inicial identificamos como una base de comparación "adecuada", o bien que es apropiado un "punto de referencia comercial" alternativo, distinto del CIRR, y que los tipos de interés netos en el marco del PROEX revisado se encuentran al mismo nivel o por encima del nivel de este "punto de referencia comercial" alternativo.

86. El Brasil se ha basado en este aserto para sostener que el PROEX III se conforma a sus obligaciones con la OMC.
  Su postura parece ser que mientras los tipos de interés netos en el marco del PROEX III se sitúen al nivel del CIRR pertinente o por encima de éste, los pagos efectuados con arreglo a ese programa no permiten lograr una ventaja importante en las condiciones de los créditos a la exportación.  Esto es erróneo por varias razones. 

87. En primer lugar, como se ha dicho antes, el sentido literal de las disposiciones del Acuerdo SMC y las constataciones anteriores del Órgano de Apelación y de este Grupo Especial demuestran que la existencia de una "ventaja importante" debe determinarse con respecto a las condiciones de los créditos a la exportación y no solamente con respecto a la comparación entre los tipos de interés.  Por lo tanto, en la medida en que el CIRR es un "benchmark" (punto de referencia), esto es, un "point of reference"
 que sirve de base de comparación, es preciso todavía tomar en consideración las condiciones de los créditos a la exportación para determinar si un "pago", en el sentido del primer párrafo del punto k), se utiliza para lograr una ventaja importante.

88. Dicho de otro modo, un punto de referencia CIRR no puede ser concluyente en relación con la cuestión de la ventaja importante porque no tiene en cuenta (como interpretó el Brasil en su programa PROEX III) los demás aspectos de la operación (es decir, el vencimiento, el valor del coeficiente del préstamo con respecto al activo o el importe mínimo del pago al contado que debe hacerse, etc.) ni la solvencia del prestatario.

89. Así, pues, el CIRR, aunque quizás sea un indicio pertinente para determinar o evaluar si un pago se utiliza para lograr una ventaja importante en las condiciones de los créditos a la exportación, no puede ser determinante de por sí.

90. El que el CIRR no es determinante en sí mismo de una ventaja importante viene a ser confirmado por las reglas de la interpretación de los tratados.  Considerar que el CIRR es determinante de por sí de una ventaja importante equivaldría a hacer inútil o redundante el segundo párrafo del punto k).  Ningún Miembro de la OMC encontraría ningún incentivo que le moviese a poner sus prácticas en materia de créditos a la exportación en conformidad con el CIRR y los demás requisitos del Acuerdo de la OCDE para amparar sus subvenciones a la exportación, puesto que podrían lograr el mismo resultado armonizando sus prácticas con el CIRR solamente en virtud del primer párrafo.  Ese resultado sería contrario al principio de efectividad en la interpretación de los tratados (ut res magis valeat quam pereat), enunciado por el Órgano de Apelación.

91. En segundo lugar, un planteamiento que considerase el CIRR concluyente con respecto a la cuestión de la ventaja importante haría caso omiso de la resolución inequívoca del Órgano de Apelación de que el CIRR puede no reflejar los tipos disponibles en el mercado, en cuyo caso puede no ser tomado en consideración como estándar y recurrirse a los tipos vigentes en el mercado.  El Órgano de Apelación sostuvo que, aún en los casos en que el tipo de interés fuera inferior al CIRR, el Miembro demandado podía demostrar que su programa no confería una ventaja importante, basándose en un "punto de referencia comercial" alternativo.

92. La decisión del Órgano de Apelación con respecto a los tipos inferiores al CIRR se basaba en el reconocimiento de que, en determinadas circunstancias, "el CIRR no [refleja] efectivamente los tipos disponibles en el mercado".
  Por tanto, el Órgano de Apelación reconoció que la función del CIRR era servir de valor sustitutivo de los tipos disponibles en el mercado.  Cuando el CIRR no es un valor sustitutivo adecuado de los tipos del mercado -como es el caso, según se ha visto antes-, debe utilizarse un punto de referencia comercial alternativo.  El Brasil se equivoca al interpretar la afirmación del Órgano de Apelación en el sentido de que le autoriza a hacer que el CIRR sea determinante de la existencia de una ventaja importante.  El Órgano de Apelación se limitó a indicar que el CIRR constituye un indicio pertinente a ese respecto.

93. En tercer lugar, la referencia del Brasil a un tipo de interés CIRR que se aparta de las condiciones de que depende ese tipo es insostenible y contraria a las constataciones del Órgano de Apelación.  El Órgano de Apelación ha constatado que el CIRR es un "punto de referencia comercial" adecuado para determinar si los "pagos", en el sentido del primer párrafo del punto k), se utilizan para lograr una ventaja importante, pero lo hizo porque el CIRR es el tipo de interés de referencia con arreglo al Acuerdo de la OCDE.
  Como explicó el Órgano de Apelación:

… tal vez sea adecuado considerar el Acuerdo de la OCDE como ejemplo de un compromiso internacional que establece determinado punto de referencia comercial para determinar si los pagos efectuados por los gobiernos, comprendidos en las disposiciones del punto k), "se [utilizan] para lograr una ventaja importante en las condiciones de los créditos a la exportación".

94. El CIRR es un tipo de interés que ha sido calculado en el contexto del Acuerdo de la OCDE.  A tenor de dicho Acuerdo, el CIRR sólo se puede ofrecer cuando se respetan las demás disciplinas del Acuerdo.  Como señaló el Órgano de Apelación:

… un participante en el Acuerdo de la OCDE siempre puede ofrecer a los prestatarios créditos a la exportación con apoyo oficial si, además de respetar el CIRR, también respeta las otras "condiciones de reembolso" del Acuerdo de la OCDE (véase Introducción, Acuerdo de la OCDE).

95. Por consiguiente, el CIRR es sólo un reflejo del mercado en virtud de su aplicación en el ámbito del Acuerdo de la OCDE, el cual dispone que los participantes deberán respetar, además del CIRR, otras condiciones de reembolso.  El CIRR tiene sentido y es pertinente como punto de referencia sólo cuando se lo considera parte de este "conjunto" de condiciones.  Como se indica en el Acuerdo de la OCDE, ese conjunto comprende las primas mínimas de referencia, el pago al contado mínimo que debe efectuarse (es decir, el valor del coeficiente del préstamo respecto del activo) y los plazos máximos de reembolso.
  A menos que se respeten esas otras condiciones, el CIRR no es representativo de ningún mercado ni constituye un punto de referencia "adecuado".

96. Por consiguiente, es evidente que cuando el Órgano de Apelación se refirió al CIRR como un punto de referencia adecuado mediante el cual determinar si los pagos se utilizan para lograr una ventaja importante en las condiciones de los créditos a la exportación no podía referirse al CIRR despojado de las demás condiciones enunciadas en el Acuerdo de la OCDE en que se basa.  Desde el punto de vista de la interpretación de los tratados, los demás requisitos del Acuerdo de la OCDE son el contexto indispensable para comprender la pertinencia del CIRR como "punto de referencia comercial".

97. En consecuencia, el Brasil no puede, mediante la mera limitación de las reducciones del tipo de interés al CIRR, demostrar que el PROEX III no logra una ventaja importante en las condiciones de los créditos a la exportación.

VI. CONSTATACIONES SOLICITADAS

98. Por las razones que anteceden, el Canadá solicita que el Grupo Especial constate que los compromisos condicionales contraídos a partir del 6 de diciembre de 2000 de pagar subvenciones PROEX a las exportaciones de aeronaves regionales brasileñas en el marco del PROEX III son subvenciones supeditadas a los resultados de exportación en el sentido del párrafo 1 a) del artículo 3 del Acuerdo SMC y que el Brasil no ha aplicado las medidas destinadas a poner el programa PROEX de subvenciones a la exportación en conformidad con las recomendaciones y resoluciones del OSD y las disposiciones del párrafo 7 del artículo 4 y el párrafo 2 del artículo 3 del Acuerdo SMC.

99. El Canadá solicita además que el Grupo Especial formule constataciones detalladas respecto de los tres elementos de la defensa afirmativa del Brasil.  El Canadá pide que el Grupo Especial constate:


a)
que no existe una excepción a contrario sensu a tenor del punto k) del Anexo I del Acuerdo SMC;


b)
que los pagos PROEX no son de la índole de los pagos a que se refiere el primer párrafo del punto k);  y


c)
que los pagos PROEX se utilizan para lograr una ventaja importante en las condiciones de los créditos a la exportación.
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VII. INTRODUCCIÓN

100. En su Primera comunicación, de 16 de marzo de 2001, el Brasil presenta los tres argumentos principales en defensa de sus prácticas de subvención a la exportación.  En primer lugar, sostiene que los pagos PROEX III para las exportaciones de aeronaves regionales ya no constituyen una subvención en el sentido del artículo 1 del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias (el "Acuerdo SMC").  En segundo lugar, el Brasil afirma subsidiariamente que los pagos PROEX III como subvenciones se ajustan ahora a las disposiciones sobre el tipo de interés del Acuerdo de la OCDE relativo a las directrices para los créditos a la exportación concedidos con apoyo oficial (el "Acuerdo")
 y, por lo tanto, cumplen las condiciones exigidas para acogerse a la "cláusula de resguardo" del segundo párrafo del punto k) del Anexo I al Acuerdo SMC.  El Brasil afirma también que, aunque la versión del Acuerdo de la OCDE actualmente en vigor es la de 1998, la versión pertinente para las disposiciones del segundo párrafo del punto k) debe ser la de 1992.  En tercer lugar, el Brasil sostiene subsidiariamente que los pagos PROEX III no se utilizan para conseguir una ventaja importante en las condiciones de los créditos a la exportación y, por lo tanto, reúnen las condiciones necesarias para ampararse en una supuesta excepción a contrario sensu de conformidad con el primer párrafo del punto k).

101. El Brasil no expone en ninguna parte de su Primera comunicación de qué forma se administra actualmente el PROEX III en relación con las exportaciones de aeronaves regionales.  Como el Canadá demostrará, pareciera que, además del método tradicional de administración de PROEX (es decir, los pagos destinados a reducir el tipo de interés con respecto a los negociados en el mercado financiero comercial), el PROEX III se ofrece ahora junto con paquetes de medidas de financiación de las exportaciones facilitados por el Banco Brasileño de desarrollo, el Banco Nacional de Desenvolvimento Económico e Social (BNDES), o como parte de los mismos.  Además, las subvenciones a la exportación brasileñas para aeronaves regionales podrían subsumirse completamente en la financiación del BNDES de tal manera que los pagos del PROEX III queden ocultos.  Estos últimos enfoques en la gestión de PROEX proporcionan un beneficio que no es diferente del que se proporcionaba en el marco del enfoque tradicional de gestión de los PROEX I y II.

102. En el presente escrito, el Canadá demostrará que, como cuestión de hecho y de derecho, las tres defensas presentadas por el Brasil con respecto al PROEX III deben ser rechazadas, tanto si el PROEX se aplica en la forma tradicional de pagos por concepto de tipos de interés, como en combinación con la financiación del BNDES.  Como el Canadá demostrará, el apoyo financiero del PROEX III a las exportaciones de aeronaves regionales continúa equivaliendo a subvenciones en el sentido del artículo 1 del Acuerdo SMC, que están supeditadas a los resultados de exportación según lo expresado en el artículo 3 del citado Acuerdo.

103. La primera defensa del Brasil, que sostiene que el apoyo del PROEX III no otorga un "beneficio" en el sentido del párrafo 1 del artículo 1 del Acuerdo SMC, carece de fundamento.  El hecho de que el apoyo del PROEX III esté o no en conformidad con el tipo de interés comercial de referencia ("CIRR") o con el Acuerdo de la OCDE es una cuestión ajena a la cuestión jurídica de si se ha concedido o no un beneficio.  Así pues, el Brasil no ha refutado la presunción prima facie presentada en la Primera comunicación del Canadá de que el apoyo financiero del PROEX III continúa siendo una subvención a la exportación prohibida, ya que consiste en pagos en efectivo a un receptor para reducir todavía más el tipo de interés que puede obtener ese receptor en el mercado.

104. El Canadá también demostrará que el Brasil no ha cumplido su carga de la prueba en relación con las dos defensas afirmativas que intenta invocar.  Con respecto al segundo párrafo del punto k), el argumento jurídico y las pruebas presentados por el Brasil no demuestran el cumplimiento de ninguna de las dos versiones del Acuerdo de la OCDE, ni la de 1998, ni la de 1992.  Más aún, las pruebas presentadas tanto por el Brasil como por el Canadá demuestran lo contrario.  Como el Brasil reconoce, para que el apoyo financiero a las aeronaves regionales esté en conformidad con las disposiciones relativas al tipo de interés del Acuerdo de la OCDE, debe limitarse a un plazo de no más de 10 años y su alcance no debe exceder del 85 por ciento del valor de la aeronave.  El Brasil no ha demostrado que el apoyo financiero del PROEX III esté sujeto a estas condiciones.  En virtud de ello, el Brasil no ha demostrado que el PROEX III pueda ampararse en la "cláusula de resguardo" del segundo párrafo del punto k).  El Brasil tampoco ha demostrado el cumplimiento de los demás requisitos del Acuerdo de la OCDE.

105. El Canadá demostrará que, contrariamente a la afirmación del Brasil, la versión de 1998 del Acuerdo de la OCDE es efectivamente aplicable de conformidad con el segundo párrafo del punto k).  De todas maneras, con independencia de qué versión del Acuerdo de la OCDE resulte aplicable, el PROEX III no está en conformidad con él.

106. En relación con el párrafo 1 del punto k), la comunicación del Brasil no responde a los argumentos expuestos en la Primera comunicación del Canadá, y mucho menos establece una presunción prima facie para la aplicación de la pretendida excepción.  En este escrito, el Canadá subraya los defectos jurídicos y fácticos de los limitados argumentos presentados por el Brasil.

VIII. EL PROEX III OTORGA UN BENEFICIO Y ES UNA SUBVENCIÓN EN EL SENTIDO DEL ARTÍCULO 1 DEL ACUERDO SMC

107. La alegación del Brasil de que el PROEX III no es una subvención a la exportación se fundamenta en su afirmación de que el PROEX III no otorga un "beneficio".  Esta afirmación se basa en dos argumentos.  En primer lugar, el Brasil sostiene que como la reducción del tipo de interés del PROEX III lo equipara al del CIRR, los pagos no otorgan un beneficio.
  En segundo lugar, el Brasil alega que, como el PROEX III se ajusta en general a las disposiciones relativas al tipo de interés del Acuerdo de la OCDE, no otorga un beneficio.

B. El PROEX III otorga un beneficio incluso si se ajusta al CIRR o al Acuerdo de la OCDE

108. Con respecto a ambos argumentos, el Brasil interpreta incorrectamente el significado jurídico de la conformidad con el CIRR o con el Acuerdo de la OCDE.  Dicha conformidad es jurídicamente pertinente sólo cuando está en conformidad con el párrafo 2 del punto k) o cuando se invoca la supuesta excepción a contrario sensu del párrafo 1 del punto k).  Aun en el caso de una invocación correcta, el hecho de que exista conformidad no quiere decir que no se conceda un beneficio en el sentido del artículo 1, sino que significa que no se deberían aplicar las prohibiciones del artículo 3 del Acuerdo SMC.  Tal como observaron los Árbitros en el procedimiento relativo a esta diferencia al amparo del párrafo 6 del artículo 22 del ESD, el hecho de que una subvención a la exportación esté justificada por lo dispuesto en el punto k) "no quiere decir que deje de ser una subvención.  Simplemente significa que no es una subvención prohibida".
  [Cursivas en el original.]

109. Los argumentos del Brasil contenidos en los párrafos 11 a 15 de su Primera comunicación combinan el significado de "beneficio" del artículo 1 del Acuerdo SMC con el concepto de "ventaja importante" del primer párrafo del punto k) y el cumplimiento del Acuerdo de la OCDE del segundo párrafo del punto k).  Todas las referencias hechas por el Órgano de Apelación al CIRR se han efectuado en el contexto de determinar si los pagos realizados al amparo de los PROEX I y II fueron utilizados para "lograr una ventaja importante".
  El Órgano de Apelación ha reconocido que el significado de "ventaja importante" en el punto k) es jurídicamente diferente de la existencia de un "beneficio" de conformidad con el artículo 1.
  El Brasil no reconoce esta distinción fundamental.

110. El criterio jurídico que se debe aplicar para verificar la existencia de un "beneficio" se establece en el informe del Órgano de Apelación en el asunto Canadá - Aeronaves.
  El Órgano de Apelación constató que se otorga un beneficio a un receptor cuando la contribución financiera lo coloca en una situación mejor que la que habría tenido de no existir esa contribución.
  Según el Órgano de Apelación:

el mercado proporciona una base de comparación apropiada al determinar si se ha otorgado un "beneficio", porque los posibles efectos de distorsión del comercio de una "contribución financiera" pueden identificarse determinando si el receptor ha recibido una "contribución financiera" en condiciones más favorables que las que hubiera podido obtener en el mercado.

111. Como el Canadá observó en su Primera comunicación, el PROEX III, como los programas que lo precedieron, está concebido como un programa de reducción de los tipos de interés que ya han sido negociados libremente por los receptores -los clientes de Embraer- en el mercado.
  Por consiguiente, cualquier reducción por debajo de esos tipos negociados libremente tendrá necesariamente como resultado tipos de interés netos en condiciones más favorables que las que puedan obtener los clientes de Embraer en el mercado.  De este modo, el PROEX III, como los programas que lo precedieron, otorga necesariamente un beneficio.  Si los clientes de Embraer pudiesen conseguir en el mercado una financiación con tipos equivalentes a los resultantes de las reducciones del PROEX, no existiría ninguna necesidad del PROEX.

112. En el recurso al párrafo 6 del artículo 22 en esta diferencia, el Canadá presentó pruebas de que, contrariamente a las afirmaciones anteriores del Brasil, este país también facilita una financiación directa para sus aeronaves regionales por conducto del BNDES.  El Canadá reproduce a continuación el prospecto preliminar de Embraer (página 12):

Además del programa PROEX, nos basamos en el programa BNDES-Exim, que es otro programa de financiación patrocinado por el Gobierno, destinado a prestar asistencia mediante la financiación.  Este programa facilita a nuestros clientes financiación directa para las exportaciones brasileñas de bienes y servicios.  Al 31 de marzo de 2000, aproximadamente el 51,1 por ciento de nuestros pedidos acumulados (en función del valor) estaba financiado por el programa BNDES-Exim.

113. El mismo razonamiento que se aplica a las reducciones tradicionales del PROEX también es aplicable a los pagos del PROEX III que se gestionan conjuntamente con la financiación del BNDES o a aquellos en los que la financiación del BNDES ha incluido totalmente la financiación del PROEX III.  Es evidente que la financiación que el BNDES ofrece conjuntamente con el PROEX III se ofrece al tipo de interés mínimo fijado por el PROEX III -es decir, el CIRR.
  En la medida en que el PROEX III permite la reducción de la financiación del BNDES hasta ese nivel, o que el BNDES incluye y presta el apoyo financiero del PROEX, los clientes de Embraer reciben una financiación a tipos que no serían asequibles en el mercado comercial o en el BNDES sin el apoyo del PROEX III.

114. De este modo, las contribuciones financieras del PROEX III ofrecen un "beneficio" de conformidad con el artículo 1 del Acuerdo SMC.  Son, por lo tanto, una subvención.  El Brasil no ha cuestionado que el PROEX III esté también supeditado a los resultados de exportación.  Por consiguiente, el PROEX III es una subvención a la exportación prohibida en el sentido del artículo 3 del Acuerdo SMC.  Corresponde al Brasil la carga de probar que el apoyo del PROEX cumple las condiciones de la cláusula de resguardo establecidas en el segundo párrafo del punto k) o la supuesta excepción del primer párrafo (así como demostrar que semejante excepción existe como tal).  No podrá hacer tal cosa.

C. Incluso ajustándose al CIRR, el PROEX III otorga un beneficio

115. En los párrafos 11 a 14 de su Primera comunicación, el Brasil sostiene que el CIRR es representativo de los tipos del mercado y algunas veces está por encima de los tipos que predominan en el mercado.  En determinadas circunstancias, la afirmación del Brasil podría ser correcta.  Sin embargo, esta observación no demuestra de ninguna manera que el apoyo financiero del PROEX III no otorgue un beneficio.

116. El Canadá ya ha explicado por qué el PROEX III, por sus propias características, otorga un beneficio.  Incluso si no fuese así, el PROEX III no deja de otorgar un beneficio por el hecho de establecer el CIRR como tipo de interés mínimo.  El Canadá demostró en su Primera comunicación que el CIRR por sí solo, apartado de otros términos y condiciones previstos en el Acuerdo de la OCDE, tales como el plazo máximo de 10 años y el límite de financiación del 85 por ciento del valor del contrato, no refleja de ningún modo la realidad del mercado.
  El Brasil no ha refutado las pruebas y comunicaciones presentadas por el Canadá en relación con este punto.  Además, en los párrafos 87 a 90 de este Escrito, el Canadá demuestra que, en las circunstancias actuales del mercado, el CIRR es sustancialmente más bajo que los tipos de interés comerciales asequibles para que las compañías aéreas compren o alquilen aeronaves regionales.

IX. LA POSICIÓN REVISADA DEL BRASIL SOBRE EL SEGUNDO PÁRRAFO DEL PUNTO K) DE LA LISTA ILUSTRATIVA

117. En su Primera comunicación, el Brasil revisa sustancialmente su posición sobre el párrafo 2 del punto k) de la Lista ilustrativa.  El Brasil no recurre al segundo párrafo del punto k) en el procedimiento del PROEX I porque, en sus propias palabras ante el Órgano de Apelación, "había llegado a la conclusión de que la conformidad con las disposiciones de la OCDE era demasiado costosa".
  El Brasil no mencionó el segundo párrafo del punto k) en el procedimiento relativo al PROEX II.  El Brasil alega ahora que "ha satisfecho los deseos expresados por el Canadá y ha puesto el PROEX en conformidad con las disposiciones del Acuerdo relativas al tipo de interés, a tenor de lo dispuesto en el segundo párrafo del punto k)" y llega a sugerir en la conclusión de su Primera comunicación que "[l]a única cuestión que tiene que resolver este Grupo Especial es la de si las disposiciones por las que se rige el PROEX están en conformidad con las disposiciones aplicables del Acuerdo".

118. Si el Brasil realmente hubiese puesto sus prácticas de subvención a la exportación en conformidad con las disposiciones pertinentes del Acuerdo de la OCDE, como ahora alega, esta prolongada diferencia se habría resuelto en gran medida.  Lamentablemente, como se expone en esta sección, existen serias razones para dudar de la alegación del Brasil.  Además, dado que dicha alegación tiene el carácter de una defensa afirmativa, la carga de la prueba recae sobre el Brasil.

B. La posición del Brasil es contraria a sus declaraciones públicas

119. Aparte de en su Primera comunicación, el Brasil no ha afirmado ni una sola vez que hubiese puesto sus medidas en conformidad con el Acuerdo de la OCDE o que lo haría en el futuro.  Por el contrario, ha sostenido constantemente que no lo haría.  El Brasil ha insistido en que no se atendría a las disposiciones del Acuerdo de la OCDE en las declaraciones públicas de sus funcionarios, en sus declaraciones al OSD y en cada una de las seis reuniones de consulta y negociación que el Canadá y el Brasil han celebrado desde que se dio a conocer el informe inicial del Grupo Especial del párrafo 5 del artículo 21 en el asunto Brasil - Aeronaves en mayo de 2000.

120. Así, por ejemplo, tal como se informa en la edición del 31 de agosto de 2000 del periódico Correio Braziliense, el responsable brasileño de la negociación en esta diferencia, Embajador José Alfredo GraHa Lima, describió la posición del Brasil de la manera siguiente:

"Sólo modificaremos los tipos de interés, porque esto fue determinado por las disposiciones de la OMC." [...] "Sin embargo, no tenemos ninguna obligación ante la OMC de modificar otras cuestiones, tales como los plazos y la cobertura del crédito.  Esto no se hará.  Ésa es la posición del Gobierno."

121. Posteriormente, cuando, en un esfuerzo por llegar a una solución negociada, el Canadá celebró una reunión con el Brasil en Río de Janeiro los días 28 y 29 de noviembre de 2000, unos pocos días antes de que las medidas del PROEX III del Brasil entraran en vigor, el Brasil se negó nuevamente a examinar la posibilidad de modificar el programa del PROEX a fin de atenerse a las disposiciones relativas al tipo de interés del Acuerdo de la OCDE.

122. De hecho, el Brasil nunca introdujo las modificaciones que ahora alega haber realizado.  El 7 de diciembre de 2000, el día siguiente a la entrada en vigor de las modificaciones pertinentes del PROEX, Valor Económico, el diario económico de ámbito nacional del Brasil, informó:

Sin embargo, la Resolución 2.799 del Banco Central, que establece las nuevas normas, se ajusta muy detalladamente a la interpretación del Brasil sobre la decisión final del sistema de solución de diferencias de la OMC.  Este hecho suscita dudas sobre una posible retirada canadiense.  Es decir, el texto sólo varía las condiciones de equiparación, de forma que el tipo de interés final de la financiación no puede fijarse por debajo del CIRR, que es establecido mensualmente por la OCDE.  Hasta el 14 de diciembre, este tipo se fijará en el 6,84 por ciento.

Las solicitudes más amplias presentadas por el Canadá durante las negociaciones fueron descartadas.  El Gobierno canadiense solicitó que los plazos de financiación de las ventas de Embraer se limitaran a 10 años y que la equiparación abarcara hasta el 85 por ciento de la cantidad financiada.

123. En enero de 2001, cuando el Canadá presentó la solicitud de este procedimiento de conformidad con el párrafo 5 del artículo 21, la Gazeta Mercantil brasileña informó:

El nuevo PROEX toma como referencia para la equiparación del interés del CIRR (el tipo básico de la OCDE), mientras que anteriormente la referencia era el Libor más un 0,2 por ciento.  Con el ajuste, los tipos no se fijarán nunca más por debajo del CIRR.  La posición brasileña considera que esto elimina la subvención a la exportación.  Ottawa, sin embargo, hace notar que el programa sólo será compatible con las normas si reduce la financiación de 15 a 10 años y establece un límite del 85 por ciento sobre el importe de las ventas, en vez de la cobertura actual del 100 por ciento.  "Estas son las normas de la OCDE y nosotros no vamos a aceptarlas", contestaron las autoridades brasileñas.

124. Del mismo modo, en ninguna de las reuniones del OSD en las que el Canadá solicitó el presente procedimiento de conformidad con el párrafo 5 del artículo 21, el Brasil declaró que había puesto sus medidas en conformidad con el Acuerdo de la OCDE.  En cambio, el Brasil alegó que podría cumplir las normas sobre la base de limitar sus reducciones del tipo de interés sólo hasta el nivel del CIRR.  El Brasil alegó que la posición del Canadá exigiría que el Brasil se adhiriese estrictamente a las disposiciones del Acuerdo de la OCDE, lo que modificaría grave e injustamente las reglas de juego en perjuicio de los exportadores brasileños.

125. Por lo tanto, la cuestión no es, como lo plantearía el Brasil, por qué el Canadá ha recurrido nuevamente al procedimiento del párrafo 5 del artículo 21.  La verdadera pregunta es por qué el Brasil, hasta su Primera comunicación, ha sido tan reacio a aceptar una forma de proceder que, si realmente la hubiese adoptado el 6 de diciembre, como ahora alega, se habría resuelto en gran medida esta diferencia.  La respuesta es que, pese a sus alegaciones, el Brasil no ha modificado el PROEX para cumplir el Acuerdo de la OCDE.  Esta conclusión se fundamenta todavía más con la declaración del propio Ministro de Relaciones Exteriores del Brasil, el Sr. Lampreia:  "Por lo que a nosotros se refiere, el tipo de interés es el tipo de la OCDE, la cobertura es del 100 por ciento y no hay límites a la duración de los plazos".

C. Ya se ha constatado que el Brasil ha eximido del cumplimiento de los "requisitos" del PROEX

126. La segunda razón para dudar de la alegación del Brasil de que el PROEX III se ajusta a las disposiciones sobre el tipo de interés del Acuerdo de la OCDE es que ya se ha constatado anteriormente que el Brasil ha eximido del cumplimiento de los requisitos respecto de los cuales afirma ahora que limitan los plazos de la financiación que puede ofrecer.  El Brasil alega ahora que el plazo máximo de la financiación con arreglo al PROEX III es de 10 años, tal como establece el artículo 21 del Anexo IV del Acuerdo de la OCDE.
  El Brasil fundamenta su alegación en la Circular 2881 del Banco Central del Brasil (BCB), de 19 de noviembre de 1999, y en la Directiva 374 del Ministerio de Desarrollo, Industria y Comercio Exterior, de 21 de diciembre de 1999.

127. Sin embargo, el Brasil formuló la misma alegación basándose en los mismos documentos en el procedimiento inicial de conformidad con el párrafo 5 del artículo 21.  Esta alegación ya ha sido rechazada.  De este modo, en su respuesta a la pregunta 6 de este Grupo Especial en el procedimiento inicial de conformidad con el párrafo 5 del artículo 21, de 14 de febrero de 2000, el Brasil reconoció que, a pesar de la Circular Nº 2881, el plazo de 10 años "existía, y sigue existiendo una excepción, [...] que se aplica únicamente a los aviones a reacción de transporte regional".

128. Por lo tanto, tal como el Canadá hizo notar en su Primera comunicación, el Grupo Especial constató que, pese a la Circular Nº 2881, el Comité de Créditos a la Exportación, que administra el PROEX:

[...] está facultado para eximir del cumplimiento de algunas de las directrices publicadas del PROEX.  En el caso de aviones para el transporte regional, la exención más frecuente ha consistido en extender el plazo de financiación de 10 a 15 años.

129. Del mismo modo, el Brasil alega que se ajusta al artículo 3 del Acuerdo de la OCDE, que limita la financiación de las exportaciones al 85 por ciento del valor del contrato de exportación.
  El Brasil fundamenta su alegación en el artículo 5 de la Directiva 374.
  Sin embargo, la Directiva 374, que es del 21 de diciembre de 1999, no es, sin lugar a dudas, una medida adoptada para revisar el PROEX a la luz de las resoluciones y recomendaciones del OSD dimanantes del procedimiento inicial del párrafo 5 del artículo 21.  No sólo es anterior a esas resoluciones y recomendaciones, sino que, como se ha hecho notar anteriormente, se aplica al PROEX II.

130. La declaración del Ministro Lampreia, citada anteriormente, también parece confirmar que las exenciones del Comité, tanto la que se refiere al plazo de financiación como la relativa al porcentaje del valor del contrato financiado, han continuado desde 1999 hasta el presente.

D. El apoyo financiero del PROEX III prestado por el Brasil no se ajusta al Acuerdo de la OCDE

131. La tercera razón para dudar de la alegación del Brasil acerca de la conformidad con las disposiciones sobre el tipo de interés del Acuerdo de la OCDE es la prueba existente relativa a la financiación de las exportaciones de aeronaves regionales que el Brasil otorgaría en el marco del PROEX III.

132. En negociaciones recientes sobre la venta de aeronaves a propulsión para el transporte regional a Air Wisconsin Airlines Corporation, Embraer ofreció financiación por conducto del BNDES a un tipo equivalente al CIRR.
  A pesar de que la oferta inicial del Brasil fue anterior a las modificaciones introducidas en el PROEX, las negociaciones entre Bombardier y Embraer continuaron hasta después del 6 de diciembre de 2000.  Por lo tanto, si Air Wisconsin hubiese aceptado la oferta de Embraer, el apoyo financiero hubiera estado regido por las modificaciones introducidas en el PROEX a partir del 6 de diciembre de 2000.

133. Como respuesta a la oferta del Brasil de apoyo financiero a Air Wisconsin, el Canadá, mediante su Corporación de Fomento de las Exportaciones, formuló a Air Wisconsin un conjunto de propuestas financieras similares para adquirir a Bombardier aeronaves a propulsión para el transporte regional.  La financiación de Bombardier tendría un plazo de 16 años y medio, un tipo de interés equiparable al CIRR y cubriría hasta el 78 por ciento del precio de venta de las aeronaves.  Como se menciona en Canadá - Prueba documental 24, Air Wisconsin confirmó que la financiación propuesta por Bombardier no era más favorable que la propuesta por Embraer.
  A pesar de que Air Wisconsin señala en Canadá - Prueba documental 24 que no le es posible ofrecer más detalles debido a los compromisos de confidencialidad con Embraer, la única deducción razonable que se puede extraer de la declaración de Air Wisconsin es que la financiación ofrecida por el Brasil por conducto de Embraer tiene un plazo de 16 años y medio o un período muy similar.

134. De la misma manera, Fairchild Dornier, que fabrica aeronaves, recibió información de que en noviembre de 2000, durante las negociaciones relativas a la venta de aeronaves a propulsión para el transporte regional a una compañía aérea sudafricana, SA Airlink, Embraer ofreció el apoyo financiero del PROEX por un período de 15 años.
  Embraer anunció esa venta el 14 de diciembre de 2000, una semana después de las modificaciones introducidas en el PROEX mediante la Resolución 2799.
  La información facilitada por Fairchild Dornier se ve corroborada en lo sustancial por el informe de un ejecutivo de ventas de Bombardier, presentado como Canadá - Prueba documental XX.

135. Sobre la base de todas las pruebas disponibles, al parecer el propio PROEX III no se ajusta a las disposiciones sobre el tipo de interés del Acuerdo de la OCDE, o bien el Brasil utiliza otro mecanismo de subvención a la exportación, en combinación o no con el PROEX, para ofrecer financiación a las aeronaves de transporte regional en condiciones que no se ajustan al Acuerdo de la OCDE.

136. A la luz de las pruebas mencionadas, el Brasil no ha cumplido su carga de probar que se ha ajustado a las disposiciones sobre el tipo de interés del Acuerdo de la OCDE.  Si, de todas formas, este Grupo Especial decide solicitar información adicional al Brasil, el Canadá pide al Grupo Especial que solicite al Brasil las condiciones específicas de sus ofertas de financiación a la exportación para las transacciones relativas a las aeronaves de transporte regional de Embraer en los meses que preceden y que siguen a las modificaciones del programa PROEX del 6 de diciembre de 2000.  La información pertinente incluiría el porcentaje de la reducción del tipo de interés, el tipo de interés neto resultante, el plazo de la financiación, el porcentaje del valor de las aeronaves cubierto por la financiación y si la financiación se ha ofrecido solamente mediante el PROEX o conjuntamente con el BNDES.

137. Si el Grupo Especial recaba esta información y el Brasil no la proporciona, el Canadá solicita que el Grupo Especial deduzca que las medidas con las que el Brasil continúa ofreciendo subvenciones a la exportación para las aeronaves de transporte regional no reúnen las condiciones necesarias exigidas para acogerse a la "cláusula de resguardo" del segundo párrafo del punto k) y que, por lo tanto, el Brasil no ha puesto sus medidas en conformidad con las recomendaciones y resoluciones del OSD y con el apartado a) del párrafo 1 del artículo 3 y el párrafo 2 del artículo 3 del Acuerdo SMC.

X. POR LO DEMÁS, EL BRASIL NO HA CONSEGUIDO DEMOSTRAR QUE EL PROEX CUMPLE LOS REQUISITOS DEL SEGUNDO PÁRRAFO DEL PUNTO K)

138. En su Primera comunicación, el Brasil parece basar toda su confianza en su segundo argumento principal:  que el PROEX III reúne las condiciones necesarias para acogerse a la "cláusula de resguardo" del segundo párrafo del punto k), ya que el Brasil ha revisado sus prácticas relativas al PROEX III para ponerlas en conformidad con el Acuerdo de la OCDE.

139. El Brasil afirma que, a pesar de que el PROEX III es una subvención prohibida, de todas formas reúne las condiciones del segundo párrafo del punto k) del Anexo I del Acuerdo SMC.  El Brasil afirma asimismo que la versión del Acuerdo de la OCDE de 1992 -y no la de 1998- es la que se debe utilizar para valorar su supuesta "conformidad" con las "disposiciones relativas al tipo de interés", tal como se especifican en la excepción prevista en el segundo párrafo del punto k).

140. Como el Canadá ya ha demostrado, las medidas del Brasil no se ajustan a dos de los requisitos fundamentales del Acuerdo de la OCDE:  que las subvenciones a la exportación se limiten a un plazo de 10 años y que la cobertura de la financiación no exceda del 85 por ciento del valor de las mercancías financiadas.  Como estos requisitos coinciden tanto en la versión del Acuerdo de la OCDE de 1992 como en la de 1998, las medidas del Brasil no están en conformidad con el Acuerdo de la OCDE, tanto si la versión pertinente es la de 1998 o la de 1992, en lo tocante a las disposiciones relativas a la excepción prevista en el segundo párrafo del punto k).

141. No obstante, en las siguientes secciones el Canadá demostrará detalladamente por qué el PROEX III no está en conformidad con las otras "disposiciones relativas al tipo de interés", tanto en la versión del Acuerdo de la OCDE de 1998 como en la de 1992.  A pesar de que se trata de una cuestión sin interés en este procedimiento, el Canadá también demostrará que el Acuerdo de 1998 es el pertinente en lo tocante a las disposiciones relativas a la excepción prevista en el segundo párrafo del punto k).

B. El PROEX III no está en conformidad con las disposiciones relativas al tipo de interés del Acuerdo de la OCDE de 1998

142. Para cumplir las condiciones de la excepción prevista en el segundo párrafo del punto k), el Brasil debe probar que sus medidas están en conformidad con cada uno de los elementos de la excepción.  El Grupo Especial del párrafo 5 del artículo 21 que examinó el asunto Canadá ‑ Aeronaves
, después de un minucioso análisis, definió qué significa estar "en conformidad con" las "disposiciones relativas al tipo de interés" del Acuerdo y, por lo tanto, cuáles son las condiciones necesarias para poder beneficiarse de la excepción.  A pesar de que las "disposiciones relativas al tipo de interés" tienen posiblemente un significado más amplio que el que les dio el Grupo Especial que examinó el asunto Canadá - Aeronaves, las disposiciones relativas al tipo de interés que el PROEX III debe cumplir son, como mínimo, las definidas por el Grupo Especial que examinó el asunto Canadá - Aeronaves, a saber, las "disposiciones aplicables de los artículos 7 a 10 y 12 a 26 del Acuerdo y de los artículos 18 a 24 y los artículos 27 y 29 a) a c) del Anexo III".

143. El PROEX III no cumple todos y cada uno de los requisitos necesarios.  Por lo tanto, el Brasil no puede invocar la excepción.  Además, incluso si las "disposiciones relativas al tipo de interés" se limitaran a aquéllas señaladas por el Brasil
, el PROEX III no cumpliría esas disposiciones.  Por consiguiente, la invocación por el Brasil de ampararse en la excepción del segundo párrafo del punto k) debe ser rechazada.

144. El Brasil alega que el PROEX III está "en conformidad con" todas las "disposiciones relativas al tipo de interés" del Acuerdo de la OCDE, tal como las definió el Grupo Especial del párrafo 5 del artículo 21 en el asunto Canadá - Aeronaves.
  Sin embargo, el Brasil no aporta ninguna prueba para apoyar su alegación, excepto la propia Resolución 2799.  En su argumentación, ni siquiera menciona la mayoría de las disposiciones del Acuerdo relativas al tipo de interés.  El Brasil cita los artículos 7 y 15 del cuerpo del Acuerdo y los artículos 21, 22 y 29 a) del Anexo III.
  Omite completamente los artículos 8, 9, 12 a 14 y 16 a 26 del cuerpo del Acuerdo y los artículos 18 a 20, 23, 24, 27, 28 y 29 b) y c) del Anexo III.

145. Algunas de estas disposiciones son muy importantes e influyen en la estructura misma de la transacción, por ejemplo, el artículo 13, titulado Reembolso del principal, exige que el "principal" se reembolse en cantidades iguales y en plazos periódicos.  Esto no es lo mismo que una amortización, en la que, a pesar de que la cuantía del pago se mantiene invariable, las partes correspondientes al principal y a los intereses varían durante todo el plan de reembolso.  El artículo 13 exige que la parte correspondiente al principal sea igual en cada pago a lo largo de todo el plan de reembolso.  Esta disposición evita los pagos de liquidación -un procedimiento usual que se utiliza para hacer más atractivas las propuestas de financiación.

146. Otra disposición importante es la de los apartados a) a c) del artículo 29 del Anexo III, relativa a las piezas de repuesto.  Contrariamente a la alegación del Brasil, las piezas de repuesto son con frecuencia una parte considerable de toda transacción.
  El artículo 6 de la Directiva 374 permite una financiación de las piezas de repuesto de hasta el 20 por ciento
, mientras que el apartado a) del artículo 29 del Acuerdo limita la financiación de las piezas de repuesto a un máximo del 15 por ciento del precio de la aeronave para las cinco primeras aeronaves y a un 10 por ciento para la sexta y siguientes.  De este modo, el límite de la Directiva 374 excede explícitamente el del Acuerdo de la OCDE.  Además, el Brasil utiliza habitualmente sus facultades discrecionales para dejar de lado los límites en el caso del PROEX.

147. Incluso aceptando la propia interpretación del Brasil acerca de las "disposiciones relativas al tipo de interés"
, el Brasil no aporta ninguna prueba de la conformidad con los artículos 16 a 19 del cuerpo del Acuerdo.  Por lo tanto, el PROEX III no está "en conformidad con" las "disposiciones relativas al tipo de interés" del Acuerdo de 1998.  La invocación por el Brasil de la excepción del segundo párrafo del punto k) debe ser rechazada.

C. El PROEX III no está en conformidad con las disposiciones relativas al tipo de interés del Acuerdo de la OCDE de 1992

148. Incluso si se aplicara el Acuerdo de 1992, el PROEX III no cumpliría las condiciones relativas a la excepción del segundo párrafo del punto k).  Si se compara el Acuerdo de 1992 con las constataciones del Grupo Especial establecido de conformidad con el párrafo 5 del artículo 21 a solicitud del Canadá, se observan las siguientes disposiciones del Acuerdo de 1992:  los artículos 3 a 7 del cuerpo del Acuerdo, los artículos 9, 17 a 22, 24 y 25 del Anexo IV y algunas definiciones del Anexo V.  El Acuerdo de 1992 no posee disposiciones equivalentes de los artículos 18 a 24 del cuerpo del Acuerdo de 1998 y de los artículos 27 (relativas a las aeronaves usadas y los contratos de servicios), 28 y 29 b) y c) del Anexo III.

149. Como el Canadá ya ha demostrado, el PROEX III no se ajusta a dos de las disposiciones principales del Acuerdo, tanto en la versión de 1998 como en la de 1992:  que las subvenciones a la exportación se limitarán a un plazo de 10 años y que la cobertura de la financiación no excederá del 85 por ciento del valor de las mercancías financiadas.  En el Acuerdo de 1992, esta no conformidad se refiere a los artículos 21 del Anexo IV y 3 del cuerpo del Acuerdo, respectivamente.  Por lo tanto, incluso aceptando la limitada definición del Brasil sobre las "disposiciones relativas al tipo de interés", es decir, la del artículo 5 del cuerpo del Acuerdo y la del artículo 21 del Anexo IV
, el PROEX III no está "en conformidad con" las "disposiciones relativas al tipo de interés" del Acuerdo de 1992.

150. También en este caso, excepto una lisa y llana afirmación de que "el PROEX III está en conformidad con las disposiciones relativas al tipo de interés"
, el Brasil no aporta ninguna prueba de la conformidad excepto la Resolución 2799.  Sin embargo, como se ha hecho notar anteriormente, estas limitaciones nominales son las mismas que las examinadas en cada procedimiento de la OMC correspondiente a esta diferencia.  Estas limitaciones nominales pierden su significado cuando el Brasil tiene la facultad, que utiliza constantemente, de realizar excepciones con respecto al cumplimiento de esas limitaciones en lo tocante a los plazos y las cantidades financiadas.  No hay nada que indique que esas excepciones no se realicen en el marco del PROEX III.

151. Por lo tanto, el PROEX III no está "en conformidad con" las "disposiciones relativas al tipo de interés" del Acuerdo de 1992.  La invocación de la excepción del segundo párrafo del punto k) deber ser rechazada.

D. La versión pertinente, en lo relativo a las disposiciones del segundo párrafo del punto k), es la del Acuerdo de la OCDE de 1998, y no la de 1992

152. La alegación del Brasil de que la versión pertinente del Acuerdo de la OCDE es la de 1992 se basa en una interpretación textual de la excepción prevista en el segundo párrafo del punto k) que carece de fundamento.  El punto de partida para la interpretación de esta excepción es la regla general de interpretación del artículo 31 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados (la "Convención de Viena").

153. Según la regla general, la interpretación de un tratado comienza con una lectura cuidadosa del texto.  Se debe atribuir a los términos del tratado su sentido corriente, a menos que el texto indique que existe la intención de dar a un término un sentido especial.  El sentido corriente de un término se determina en el contexto del tratado y teniendo en cuenta el objeto y fin de éste.  Dado que el segundo párrafo del punto k) establece una excepción al Acuerdo SMC, éste debe interpretarse en el contexto del Acuerdo SMC.

2. La interpretación del Brasil equivale a redactar de nuevo la excepción del punto k)

154. La excepción del segundo párrafo del punto k) establece lo siguiente:

No obstante, si un Miembro es parte en un compromiso internacional en materia de créditos oficiales a la exportación en el cual sean partes por lo menos 12 Miembros originarios del presente Acuerdo al 1º de enero de 1979 (o en un compromiso que haya sustituido al primero y que haya sido aceptado por estos Miembros originarios), o si en la práctica un Miembro aplica las disposiciones relativas al tipo de interés del compromiso correspondiente, una práctica seguida en materia de crédito a la exportación que esté en conformidad con esas disposiciones no será considerada como una subvención a la exportación de las prohibidas por el presente Acuerdo.

155. El texto en cuestión es "un compromiso que haya sustituido al primero y que haya sido aceptado por estos Miembros originarios".  El argumento del Brasil se basa en la expresión "haya sido" ("has been" en la versión inglesa).  Siguiendo la lógica del Brasil, el tiempo verbal "has been" hace referencia al pasado -es decir, el 1º de enero de 1995- y no a un "tiempo considerado como presente".

156. El sentido corriente de "haya sido" siempre será pretérito perfecto porque, por ejemplo, un acuerdo o una resolución deben adoptarse -en el presente- antes de que puedan entrar en vigor.  Al examinar la aplicación del punto k) a un conjunto de hechos, se ha de determinar si hay un acuerdo sustitutivo del primero que "haya" ("has"), en el presente, "sido aceptado" ("been adopted").

157. Esta interpretación se ve confirmada teniendo en cuenta el contexto de la expresión "has been".  Por ejemplo, según el enfoque del Brasil, la frase "si un Miembro es parte en un compromiso internacional" del punto k) sólo se aplicaría a aquellos Miembros que eran partes en el Acuerdo de la OCDE al 1º de enero de 1995, lo que excluiría a los Miembros, tales como la República de Corea, que han pasado a ser parte posteriormente.  Dicho simplemente, el Grupo Especial debe determinar si en la actualidad un compromiso que haya sustituido al primero "ha sido aceptado" ("has been adopted"), no si un compromiso que haya sustituido al primero "había sido aceptado" ("had been adopted") al 1º de enero de 1995.

158. Además, el Acuerdo de 1998 es claramente un "compromiso que [ha] sustituido" ("successor undertaking") al Acuerdo de 1979.  En su sentido corriente, "successor" ("que [ha] sustituido al primero") modifica a "undertaking" ("compromiso") y significa "a [...] thing which succeds another in [...] function" ("una [...] cosa que sucede a otra en [...] una función")
 o "one who replaces or follows another" ("uno que sustituye o sigue a otro").
  Está orientado hacia el futuro.  El Acuerdo de 1998 "sucede [...] en [...] una función" ("succeeds [...] in [...] function") y "sustituyó" ("replace[d]") al Acuerdo de 1992, que a su vez sucedió al Acuerdo de 1979.

159. Además, el argumento del Brasil llevaría a la conclusión de que la totalidad de los Miembros originarios de la OMC había aprobado el Acuerdo de 1992 al 1º de enero de 1995.  Sin embargo, no es eso lo que establece el texto, que hace referencia a:  "un compromiso que haya sustituido al primero y que haya sido aceptado por estos Miembros originarios" (cursivas añadidas).  El término "originario" es importante porque enlaza con "los 12 Miembros originarios" citados anteriormente en el texto.  El enlace deja en claro que estos "Miembros originarios" son los "12 Miembros originarios" que fueron partes en un compromiso internacional, es decir, el Acuerdo de la OCDE, en la fecha del 1º de enero de 1979.  El texto "aceptado por estos Miembros originarios" se refiere a Miembros que también son partes en el Acuerdo de la OCDE y no a los Miembros originarios de la OMC en su totalidad.  Solamente los Miembros que son partes en el Acuerdo de la OCDE podrían adoptar un compromiso que sustituya al Acuerdo.  El texto reconoce este hecho.  Esto refuerza todavía más que la conclusión de que el sentido corriente del texto hace referencia al Acuerdo de 1998.

160. La cita que ofrece el Brasil de la excepción del segundo párrafo del punto k) en el párrafo 17 de su Primera comunicación omite el término "originarios" ("original") del texto "estos Miembros originarios" ("those original Members").  Sin la palabra "originarios", "estos Miembros" puede hacer referencia a los "Miembros del presente Acuerdo", que es lo que el Brasil querría que el Grupo Especial interpretara.  Como mínimo, esta omisión -conjuntamente con su argumentación que sugiere que la palabra "originarios" se refiere a los Miembros originarios de la OMC en su totalidad
- es engañosa.

161. Además, el texto en cuestión debería ser entendido como una referencia a un sistema de disciplinas en evolución sobre los créditos a la exportación con apoyo oficial.  El Acuerdo de la OCDE no es estático ni está congelado en el tiempo, como sin duda sabían los redactores.  El Acuerdo ha evolucionado desde su creación y continúa haciéndolo.
  Este proceso evolutivo se había manifestado en varias ocasiones antes del 1º de enero de 1995, por ejemplo en 1987, 1991 y 1994.
  Los redactores difícilmente pudieron no conocer esta evolución previa al 1º de enero de 1995 cuando redactaron la expresión "un compromiso que haya sustituido al primero y que haya sido aceptado por estos Miembros originarios".  Por el contrario, el texto prevé concretamente una evolución en curso.

162. Por último, el texto de la excepción del segundo párrafo del punto k) de la Lista ilustrativa procede del texto del Código de Subvenciones del GATT de 1979 (el "texto del GATT").  El texto del GATT dispone lo siguiente:

No obstante, si un signatario es parte en un compromiso internacional en materia de créditos oficiales a la exportación en el cual sean partes por lo menos doce signatarios originarios del presente Acuerdo al 1º de enero de 1979 (o en un compromiso que haya sustituido al primero y que haya sido aceptado por estos signatarios originarios), o si en la práctica un signatario aplica las disposiciones relativas al tipo de interés del compromiso correspondiente, una práctica seguida en materia de crédito a la exportación que esté en conformidad con esas disposiciones no será considerada como una subvención a la exportación de las prohibidas por el presente Acuerdo.

163. Como el Acuerdo inicial de la OCDE se creó en 1978
 -y en él no se realizaron modificaciones hasta 1981
- el texto que hace referencia a un "compromiso que haya sustituido al primero" en 1979 debe necesariamente estar planteado con miras al futuro.  La interpretación retrospectiva del Brasil no se ajusta al texto del GATT de 1979 porque en 1979 no existía "un compromiso que [hubiese] sustituido" al Acuerdo de 1978.  Según el enfoque del Brasil, la expresión un "compromiso que haya sustituido al primero" en el texto del GATT de 1979 perdería todo significado.  Por lo tanto, el texto del GATT de 1979 respalda la interpretación prospectiva de "un compromiso que haya sustituido al primero" en la excepción del segundo párrafo del punto k) y proporciona otra prueba más de que los redactores previeron una evolución constante del Acuerdo de la OCDE.

164. Por consiguiente, el sentido corriente de la expresión "un compromiso que haya sustituido al primero y que haya sido aceptado por estos Miembros originarios" hace referencia a la versión más reciente que haya adoptado la OCDE, es decir, el Acuerdo de 1998.

3. Los redactores pudieron haber hecho referencia al Acuerdo de 1992, pero no lo hicieron

165. El Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organización Mundial del Comercio (el "Acuerdo sobre la OMC") entró en vigor el 1º de enero de 1995, tres años después de la versión del Acuerdo de 1992.  Si los redactores hubiesen tenido la intención de que se aplicara el Acuerdo de 1992, simplemente lo hubiesen dicho.  En cambio, los redactores dieron al texto de la excepción del segundo párrafo del punto k) una forma que asegurara que todos los Miembros supiesen que la excepción no estaba paralizada en el tiempo.  Como ha demostrado el Canadá, el texto supone concretamente que el Acuerdo evolucionaría.

4. El Grupo Especial del párrafo 5 del artículo 21 en el asunto Canadá - Aeronaves se basó en el Acuerdo de 1998 para su análisis de la excepción del segundo párrafo del punto k)

166. A pesar de que en el procedimiento del párrafo 5 del artículo 21 en el asunto Canadá ‑ Aeronaves, el Brasil no sostuvo la pertinencia de una versión determinada del Acuerdo de la OCDE, el Grupo Especial de ese procedimiento llevó a cabo un minucioso análisis de la excepción del segundo párrafo del punto k), basándose en la versión del Acuerdo de 1998.  Según el Grupo Especial, los términos "un compromiso que haya sustituido al primero" significaban que el Acuerdo había evolucionado y que podría evolucionar en el futuro.  El Grupo Especial hizo numerosas referencias a los compromisos que habían sustituido al primero, incluyendo modificaciones anteriores y posteriores al Acuerdo.
  El Brasil no impugnó la interpretación del Grupo Especial en el procedimiento al amparo del párrafo 5 del artículo 21.

XI. EL PROEX III NO REÚNE LAS CONDICIONES PARA BENEFICIARSE DE UNA SUPUESTA EXCEPCIÓN A CONTRARIO SENSU AL AMPARO DEL PRIMER PÁRRAFO DEL PUNTO K)

167. Para que la defensa invocada al amparo del primer párrafo del punto k) de la Lista ilustrativa pueda prosperar, el Brasil debería como mínimo establecer una presunción prima facie con respecto a cada uno de los elementos de la excepción que invoca.  El Brasil no lo ha hecho.

B. El primer párrafo del punto k) no autoriza a una interpretación a contrario sensu
168. El Brasil no ha establecido una presunción prima facie con respecto al primer elemento de la supuesta excepción -es decir, que es posible invocar una excepción a contrario sensu al amparo del primer párrafo del punto k).  El Brasil afirma sencillamente, sin ningún fundamento jurídico, que es "necesaria" una interpretación a contrario sensu del primer párrafo del punto k) y que si no se admitiera una interpretación a contrario sensu, "de hecho se privaría de toda utilidad a la cláusula de la ventaja importante, en contra de las normas usuales de interpretación del derecho internacional público".

169. El Brasil también menciona en el párrafo 66 de su Primera comunicación que el Órgano de Apelación "parece opinar" que el primer párrafo del punto k) se debería interpretar a contrario sensu para permitir una subvención que no otorgue una ventaja importante.  El Brasil no replica en ningún momento a los argumentos del Canadá en el sentido de que el primer párrafo del punto k) no autoriza dicha interpretación a contrario sensu.

170. Este Grupo Especial abordó la primera afirmación del Brasil en el procedimiento inicial al amparo del párrafo 5 del artículo 21.  El Grupo Especial constató que el primer párrafo del punto k) permite identificar ciertos créditos a la exportación y pagos que se consideran  per se subvenciones a la exportación prohibidas, respecto de los cuales, por lo tanto, no es necesaria una demostración independiente de la subvención y de la supeditación a la exportación.
  El Grupo Especial constató correctamente que esa interpretación no haría perder su eficacia al primer párrafo del punto k).

171. Con respecto a la mención que hace el Brasil del obiter dictum del Órgano de Apelación tal como se señala en la Primera comunicación del Canadá, esa conclusión no tiene en cuenta la nota de pie de página 5.
  En opinión del Canadá, es imposible llegar a ninguna conclusión acerca de la existencia de una excepción a contrario sensu sin interpretar los términos de la nota 5.
  El Brasil no explica de qué manera, al aplicar los principios pertinentes de interpretación de los tratados al párrafo 1 del artículo 3, a la nota de pie de página 5 y a la Lista ilustrativa, una medida implícitamente excluida de la Lista de ejemplos del Anexo I (es decir, no mencionada), puede ser una medida "[mencionada] en el Anexo I como [medida] que no [constituye] una subvención a la exportación".

172. La nota de pie de página 5 no permite la posibilidad de exclusiones implícitas de la prohibición de subvenciones a la exportación.  La nota 5 deja en claro que las únicas exclusiones del párrafo 1 del artículo 3 son aquellas medidas que en el Anexo I se mencionan como medidas que no constituyen subvenciones a la exportación.  El argumento del Brasil se basa en que en el primer párrafo del punto k) no se mencionan los créditos a la exportación o los pagos que no otorgan una ventaja importante.  Es evidente que no se puede mencionar una cosa si no se hace mención de ella.  Sencillamente, es imposible considerar que la falta de mención de una medida es una referencia la misma.

173. Por consiguiente, la posición del Brasil sobre una interpretación a contrario sensu del primer párrafo del punto k) carece de fundamento.

C. Los pagos del PROEX III no son los pagos de los costes en que se incurre para la obtención de créditos

174. Para cumplir su carga de demostrar que el apoyo del PROEX III es el "pago de la totalidad o parte de los costes en que incurran los exportadores o instituciones financieras para la obtención de créditos" en el sentido del primer párrafo del punto k), el Brasil retoma argumentos que presentó ante el Grupo Especial en el procedimiento inicial al amparo del párrafo 5 del artículo 21.
  Sin embargo, los argumentos del Brasil ya fueron rechazados por el Grupo Especial en ese procedimiento.

175. El Brasil no ha brindado nuevos argumentos suficientes para demostrar que los pagos del PROEX III constituyen el tipo de pago previsto en el primer párrafo del punto k).  Tampoco ha ofrecido ningún argumento que ponga en tela de juicio la interpretación del Grupo Especial de la cláusula relativa al "pago" o su constatación de que los pagos del PROEX no son los pagos de los costes en que incurren los exportadores o las instituciones financieras para la obtención de créditos, en el sentido de dicha cláusula.

176. El Brasil no ha demostrado que el apoyo del PROEX III es del tipo previsto en el primer párrafo del punto k) y, por lo tanto, no ha demostrado que el PROEX III reúne las condiciones correspondientes a la supuesta excepción a contrario sensu del primer párrafo del punto k), aun en el caso de que dicha excepción existiera.

D. El apoyo del PROEX III se utiliza para lograr una ventaja importante

177. Incluso si una interpretación correcta del punto k) autorizara la supuesta excepción a contrario sensu invocada por el Brasil, y aun si el apoyo del PROEX III equivaliese al "pago de la totalidad o parte de los costes en que incurran los exportadores o instituciones financieras para la obtención de créditos", el Brasil no ha establecido una presunción prima facie de que el PROEX III no "se utili[za] para lograr una ventaja importante en las condiciones de los créditos a la exportación".

178. En su Primera comunicación, el Brasil no da respuesta a la minuciosa argumentación presentada por el Canadá en su Primera comunicación.
  El Brasil simplemente cita la afirmación del Órgano de Apelación de que "para demostrar que los pagos efectuados en el marco del PROEX no se utilizaban para lograr una ventaja importante, el Brasil debía probar:  o bien que los tipos de interés netos en el marco del PROEX revisado se encuentran a un nivel igual o superior al del CIRR pertinente [...] o bien, que es apropiado un punto de referencia comercial alternativo" [cursivas en el original].
  El Brasil afirma, pues, que como el PROEX III establece que los tipos de interés netos deben situarse a un nivel igual o superior al del CIRR pertinente, no se proporciona ninguna ventaja importante.

179. La argumentación del Brasil pasa por alto un matiz importante expresado por el Órgano de Apelación, esto es, que el CIRR no siempre refleja con precisión la situación del mercado y, por lo tanto, no puede ser una prueba concluyente de que no existe una ventaja importante.  El Órgano de Apelación estableció:

El CIRR es un tipo de interés calculado para una moneda determinada en un momento determinado, que no siempre refleja necesariamente el estado real de los mercados crediticios.  Consideramos que cuando el CIRR no refleje efectivamente los tipos disponibles en el mercado, un Miembro debería poder, en principio, apoyarse en pruebas del mercado mismo a fin de establecer un "punto de referencia comercial" alternativo, sobre el que podría basarse en una o varias transacciones.  Por tanto, el CIRR no constituye, necesariamente, el único "punto de referencia comercial" que puede utilizarse para determinar si un pago "se [utiliza] para lograr una ventaja importante en las condiciones de los créditos a la exportación", en el sentido del punto k) de la Lista ilustrativa.
  [Cursivas en el original.]

180. Como expuso el Canadá en su Primera comunicación, el CIRR no es un punto de referencia determinante.
  El Órgano de Apelación dejó esto en claro en la cita mencionada supra y cuando declaró que "[e]l Grupo Especial del párrafo 5 del artículo 21, a partir de nuestro informe sobre Brasil ‑ Aeronaves, llegó correctamente a la conclusión de que 'el CIRR no fue establecido como criterio exclusivo o inmutable aplicable en todos los casos'".

181. Para determinar si el CIRR es un punto de referencia "adecuado" en una o varias transacciones concretas, la cuestión es si el CIRR "reflej[a] efectivamente los tipos disponibles en el mercado".
  Esto equivale a determinar si el tipo del CIRR es de hecho equivalente a los tipos disponibles en el mercado para transacciones "comparables".

182. En el procedimiento inicial al amparo del párrafo 5 del artículo 21, el Órgano de Apelación declaró que "al identificar un 'punto de referencia comercial' 'adecuado' por debajo del CIRR, un Miembro de la OMC debe demostrar que el 'punto de referencia' sobre el que se apoya se basa en pruebas de transacciones pertinentes y comparables en el mercado [subrayado añadido]".

183. Evidentemente, las condiciones de las transacciones de financiación de exportaciones influyen en su comparabilidad, y el punto de referencia elegido debe ser comparable con la transacción o transacciones en cuestión.  Así, cuando el tipo CIRR es diferente de los tipos disponibles en transacciones comparables en el mercado, no constituye un punto de referencia adecuado a los efectos de determinar si se ha logrado "una ventaja importante en las condiciones de los créditos a la exportación".

184. Aparte de la cuestión del tipo de interés en sí mismo, las condiciones de los créditos a la exportación que deben examinarse para determinar si las transacciones de crédito a la exportación son "comparables" han sido expuestas en parte por el Órgano de Apelación en los anteriores procedimientos de esta diferencia y por este Grupo Especial en el procedimiento inicial.  El Órgano de Apelación declaró que "los términos y condiciones de las transacciones de los créditos a la exportación en el mercado varían considerablemente según las circunstancias de cada transacción de crédito a la exportación, tales como el producto de que se trate, la magnitud o el volumen de la transacción, la clase de práctica seguida en materia de crédito a la exportación, la duración del plazo de reembolso, el tipo de interés (fijo o flotante) utilizado y el momento en que se concluye la transacción".

185. Además, el Órgano de Apelación ha reconocido que "el tipo de interés comercial con respecto a un préstamo en determinada moneda varía según el plazo de vencimiento así como según la solvencia del prestatario".
  Este Grupo Especial afirmó que "en su sentido corriente, las condiciones de los créditos a la exportación se refieren a los puntos directamente relacionados con los créditos a la exportación, tales como tipos de interés, períodos de gracia, costos de la transacción, vencimientos y similares".

186. El CIRR no es un punto de referencia adecuado para determinar si los pagos del PROEX III "se utilizan para lograr una ventaja importante en las condiciones de los créditos a la exportación" con respecto a transacciones relativas a aeronaves de transporte regional porque el tipo CIRR suele variar de forma significativa en relación con los tipos disponibles en transacciones comparables en el mercado.

187. Como el Canadá ha analizado en los párrafos 78 y 79 de su Primera comunicación, los márgenes de financiación exigidos a las compañías aéreas en la compra de aeronaves de transporte regional (como se señaló en el informe MSDW, Canadá - Prueba documental 17) exceden considerablemente del margen del CIRR en dólares de los Estados Unidos (un margen de 100 puntos básicos por encima del promedio correspondiente de los Bonos del Tesoro de los Estados Unidos).  Los márgenes señalados en el informe MSDW corresponden a certificados Enhanced Equipment Trust Certificates (EETC).  Los EETC son una forma de financiación garantizada que tiene varios tramos con un grado variable de derecho de prioridad sobre la aeronave.  A cada tramo le corresponde una calificación que refleja la prioridad del derecho sobre la aeronave, así como otras mejoras de la calidad del crédito destinadas a reducir el riesgo.
  Como consecuencia de estas características que reducen el riesgo, los EETC son tramos que normalmente tienen una calificación muy superior a la de las deudas no garantizadas de las compañías aéreas.  Esto permite que las compañías aéreas (especialmente aquellas que tienen calificaciones crediticias más bajas) consigan condiciones crediticias globales más favorables en la financiación de aeronaves.  El coeficiente inicial del préstamo respecto al valor de los tramos de EETC de calificación más alta es generalmente bastante más bajo que el 70 por ciento del valor normal de mercado inicial, lo que reduce el perfil de financiación correspondiente a los ETTC en comparación con el apoyo del PROEX III.
  En su Primera comunicación, el Canadá hace referencia a un tramo de EETC de American Airlines, de 135 puntos básicos por encima de los tipos del Tesoro de los Estados Unidos.  Al ser el tramo de EETC con una clasificación más alta, para una de las compañías aéreas estadounidenses de más elevada clasificación, este tramo de ETTC es un punto de referencia relativamente moderado en comparación con los márgenes que se requieren en la financiación de aeronaves de transporte regional, ya que sigue siendo 35 puntos básicos más alto que el conseguido al tipo CIRR solamente. Es evidente que un prestamista otorgará a un prestatario una ventaja importante si, al ofrecer financiación al tipo CIRR, puede ofrecer a un prestatario menos solvente el mismo tipo de interés bajo que el aplicado a los más solventes.

188. Los plazos correspondientes al CIRR también varían sustancialmente con respecto a los plazos disponibles en las transacciones comparables sobre aeronaves de transporte regional.  Por ejemplo, el plazo máximo para el CIRR es de 10 años, mientras que los plazos que predominan en la financiación de aeronaves de transporte regional suelen oscilar alrededor en torno a los 15 años.
  Dada la relación existente entre plazo y riesgo (cuanto más largo es el plazo mayor es el margen de riesgo)
, un tipo CIRR con un plazo de 10 años no puede ser un punto de referencia comercial para préstamos de 15 años, ni tampoco es comparable a la financiación de aeronaves para el transporte regional predominante en el mercado.

189. Por lo tanto, resulta claro que el CIRR no es un punto de referencia adecuado para las transacciones relacionadas con las aeronaves de transporte regional, ya que muy pocas veces refleja con precisión los tipos disponibles en el mercado.  Teniendo esto en cuenta, el mero hecho de revisar el PROEX para fijar un mínimo basado en el CIRR no permite al Brasil establecer una presunción prima facie de que los pagos del PROEX III no otorgan una ventaja importante en las condiciones de los créditos a la exportación.

XII. CONCLUSIÓN

190. El Canadá solicita al Grupo Especial que constate que el apoyo financiero del PROEX III, en sí mismo o administrado conjuntamente con la financiación del BNDES, es una subvención a la exportación prohibida de conformidad con el artículo 3 del Acuerdo SMC.  El Canadá solicita también que el Grupo Especial constate que el apoyo del PROEX no reúne las condiciones necesarias para ampararse en la "cláusula de resguardo" del segundo párrafo del punto k) del Anexo I del Acuerdo SMC;  que no existe una excepción a contrario sensu en el marco del primer párrafo del punto k);  y que incluso si existiera, el apoyo del PROEX no reuniría las condiciones necesarias para beneficiarse de ella.  En consecuencia, el Canadá solicita al Grupo Especial que constate que el Brasil no ha aplicado medidas que lo pongan en conformidad con las resoluciones y recomendaciones del OSD.
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XIII. INTRODUCCIÓN
191. Es esta la tercera vez, desde 1998, que este Grupo Especial se ve llamado a decidir si el apoyo financiero que el Brasil proporciona a los compradores extranjeros de las aeronaves fabricadas por Embraer constituye una subvención ilegal a la exportación.  En el procedimiento ante el Grupo Especial inicial, el Brasil sostuvo que su programa PROEX era compatible en todo con sus obligaciones en el marco de la OMC.  El Grupo Especial y el Órgano de Apelación decidieron en otro sentido.  En noviembre de 1999, el Brasil hizo algunas ligeras modificaciones de su PROEX, las cuales, según insistió en manifestar, lo ponían en conformidad con sus obligaciones en el marco de la OMC.  Una vez más, el Grupo Especial y el Órgano de Apelación decidieron en otro sentido.

192. El 6 de diciembre de 2000, el Brasil hizo una nueva modificación de su PROEX.  En virtud de la Resolución 2799 del Banco Central del Brasil, el Brasil limitó los pagos del PROEX para reducir los tipos de interés al Tipo de Interés Comercial de Referencia ("CIRR").  Nada más ha hecho el Brasil para modificar los términos del PROEX desde que se concluyó que constituía una subvención prohibida a la exportación.

193. El Brasil sostiene, sin embargo, que el PROEX revisado, llamado PROEX III, no entraña ya una subvención prohibida a la exportación.  Sostiene también el Brasil, como disyuntiva, que, incluso si fuese una subvención prohibida a la exportación, quedaría exento de las disciplinas del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias.  Según el Brasil, el PROEX III cumple los requisitos de la llamada "cláusula de resguardo" del segundo párrafo del punto k) del anexo I del Acuerdo SMC.  Y, en otro caso, el Brasil pide a este Grupo Especial que declare la licitud del PROEX en virtud de la excepción a contrario sensu que alega en virtud del primer párrafo del punto k).

194. A juicio del Canadá, el único cambio que el Brasil ha practicado en su PROEX no lo pone en conformidad con las obligaciones en el marco de la OMC.  La única constante de los argumentos que el Brasil ha formulado en su defensa es la estrategia injustificable de "ganar tiempo" mientras sigue adquiriendo participación en el mercado para Embraer.

195. En respuesta a ello, el Canadá ha seguido dos vías.  En primer lugar, entablar este procedimiento con arreglo al párrafo 5 del artículo 21 para ocuparse de las alegaciones de conformidad del Brasil.  En segundo lugar, para reducir las oportunidades del Brasil para adquirir más participación en el mercado mientras sigue su curso este procedimiento, el Canadá contrarrestó las condiciones de financiación que el Brasil ofreció a la empresa Air Wisconsin Airlines Corporation, comprometiéndose a facilitar financiación equivalente a través de su Corporación de Desarrollo de las Exportaciones. 

196. En procedimiento aparte, el Brasil ha calificado de subvención ilegal lo que el Canadá está haciendo con carácter de compromiso en respuesta.  Permítasenos que juzguemos que esto indica el valor real de la alegación de legalidad de su PROEX III que el Brasil formula.

197. Con carácter más fundamental, los argumentos del Brasil están en flagrante contradicción con las anteriores conclusiones jurídicas de este Grupo Especial, de otros Grupos Especiales y del Órgano de Apelación, y contradicen también el peso abrumador de los hechos comprobados.  No es posible apoyar los argumentos del Brasil.

XIV. BENEFICIO

198. El Brasil sostiene, en primer lugar, que el Canadá no demostró que los pagos del PROEX III sean subvenciones prohibidas.  Asegura que los pagos del PROEX III no son en modo alguno subvenciones, puesto que no otorgan un beneficio.

B. El Canadá ha probado, como le correspondía, que los pagos del PROEX III son subvenciones prohibidas

199. Argumenta el Brasil que recae sobre el Canadá la carga de probar que los pagos en virtud del PROEX III siguen siendo subvenciones a la exportación prohibidas.  El Brasil cita el informe del Grupo Especial en el asunto Chile – Bebidas alcohólicas en apoyo de su tesis de que "el PROEX III goza de una presunción de cumplimiento".  Alega que las constataciones fácticas del Grupo Especial y del Órgano de Apelación en cuanto al PROEX I y al PROEX II no son pertinentes para la evaluación de la observancia del PROEX III, y que el Canadá no ha presentado ninguna otra prueba suficiente para hacer efectiva la carga de la prueba que le corresponde.

200. En el párrafo 20 de su primera comunicación, el Canadá aceptó que le corresponde la carga de probar que el PROEX III sigue siendo una subvención prohibida a la exportación.  Para atender a esa carga, el Canadá debe establecer prima facie:  a) que el apoyo financiero del PROEX III es una contribución financiera;  b) que otorga un beneficio, y c) que la subvención depende del resultado de las exportaciones.

201. Sin embargo, y en contra de lo que sostiene el Brasil, lo manifestado por el Órgano de Apelación en el asunto Chile – Bebidas alcohólicas no sirve de precedente para una "presunción de cumplimiento".  La conclusión a que llegó en realidad el Órgano de Apelación es la de que no se debe presumir que una nueva medida constituye incumplimiento simplemente porque sustituye a otra de ese carácter.  El asunto Chile – Bebidas alcohólicas no modifica en modo alguno la carga probatoria que corresponde al Canadá en el presente asunto.

202. Sostiene también el Brasil que las constataciones fácticas del Grupo Especial y del Órgano de Apelación con respecto al PROEX I y II "no son pertinentes" para la evaluación del PROEX III en términos de observancia.  El Brasil no ofrece fundamento alguno de esa aseveración.  El Órgano de Apelación dejó en claro que las pruebas relativas a los programas precedentes podían ser pertinentes para un procedimiento con arreglo al párrafo 5 del artículo 21 cuando la parte reclamante hubiese demostrado la pertinencia de esas pruebas.

203. Las constataciones del Grupo Especial inicial y del Grupo Especial del párrafo 5 del artículo 21 que se mencionan en las notas de pie de página números 7, 9, 10, 21 y 22 y en el párrafo 23 de la primera comunicación del Canadá se refieren a características del PROEX que no han sido modificadas en el PROEX III.  Los pagos del PROEX siguen siendo subvenciones para reducir los tipos de interés comerciales libremente negociados por el prestatario.  El PROEX sigue siendo administrado por el Comité, que conserva la facultad de prescindir de todas las directrices.  Los pagos del PROEX para reducir los intereses que paga el comprador siguen haciéndose en forma de bonos NTN-I.

204. Además, el Brasil no discute que el PROEX III, lo mismo que sus predecesores, permite que el comprador de aeronaves trate de obtener las mejores condiciones de crédito de exportación que existan en el mercado, ya sea de una entidad financiera brasileña o extranjera, y recibe luego la rebaja de los tipos de interés en la cuantía de los pagos del PROEX III. 

205. El Brasil alega que determinados instrumentos legales, a saber la Circular 2881 y la Directiva 374 del Banco del Brasil, limitan la utilización del PROEX III.  Esos instrumentos, sin embargo, se aplicaban también al PROEX II.  En el procedimiento inicial en virtud del párrafo 5 del artículo 21 el Grupo Especial concluyó que dichos instrumentos no limitaban en modo alguno las condiciones en que el Brasil podía ofrecer el apoyo del PROEX.  No basta, pues, que el Brasil afirme simplemente ahora, una vez más, que esos instrumentos limitan las condiciones en que el Brasil puede ofrecer el PROEX.

206. Las constataciones del Grupo Especial siguen siendo evidentemente pertinentes en cuanto a la compatibilidad del PROEX III con el Acuerdo SMC.  Vienen corroboradas, además, por las demás pruebas que el Canadá ha presentado al Grupo Especial. 

207. Con la argumentación jurídica y las pruebas que se presentaron en los párrafos 23 al 25 de su primera comunicación y en los párrafos 8 al 17 de su escrito de réplica, el Canadá ha cumplido su obligación de probar que las subvenciones del PROEX III son subvenciones a la exportación prohibidas.  Tal como se ve y en la práctica, el apoyo del PROEX III equivale a una contribución financiera que otorga un beneficio.  Es, por consiguiente, una subvención.  Está supeditada de jure al resultado de las exportaciones, cosa que el Brasil no ha discutido.  Constituye, pues, una subvención prohibida a la exportación.  El argumento del Canadá es aplicable tanto si el apoyo del PROEX se facilita por sí solo como si va acompañado de financiación directa del Banco Nacional de Desarrollo.

C. Incluso al nivel mínimo del CIRR, el PROEX III otorga un beneficio

208. En el párrafo 13 de su segunda comunicación argumenta el Brasil que, dado que el PROEX III establece con toda claridad un tipo de interés mínimo basado en el CIRR, eso quiere decir que no otorga un "beneficio".  El Brasil argumenta también que las anteriores declaraciones del Canadá acerca de la relación entre el CIRR y los tipos comerciales contradicen lo que el Canadá sostiene ante este Grupo Especial en el sentido de que el PROEX III sigue otorgando un beneficio.

209. Si se examinan las anteriores declaraciones del Canadá se pone de manifiesto el error del Brasil en cuanto a la posición del Canadá.  Al contrario de lo que el Brasil sostiene, el Canadá no manifestó nunca que no hubiese planteado este asunto si el PROEX se limitase a coincidir con los tipos de la OCDE y no se ajustase a las demás condiciones pertinentes del Acuerdo de la OCDE.  En el pasaje a que se refiere el Brasil, el Canadá hablaba de la ventaja importante que otorga la financiación del BNDES a tipos de interés superiores al LIBOR, cuando va combinada con la reducción de ese tipo por el PROEX a un nivel todavía más bajo.  El Canadá indicó que no hubiese planteado este asunto si el efecto de la combinación del PROEX y el BNDES fuese simplemente alcanzar un tipo superior al LIBOR o al CIRR.
  Eso no quiere decir que el Canadá crea que la simple reducción de los intereses al CIRR no otorgue un beneficio. 

210. El Canadá reconoció, en los párrafos 16 y 17 de su escrito de réplica, que, en determinadas circunstancias, el CIRR puede representar los tipos de mercado, o incluso ser superior a éstos.  Ello no demuestra, sin embargo, que el PROEX III no otorgue un beneficio.  Como demostró el Canadá en su primera comunicación, el CIRR por sí solo, dejando aparte las demás condiciones del Acuerdo de la OCDE, no refleja las realidades del mercado.
  Demostró además el Canadá, en su escrito de réplica, que el CIRR es sustancialmente inferior a los tipos del mercado con que las líneas aéreas regionales pueden comprar o arrendar aeronaves regionales.

211. Por último, el Brasil no ha alegado nada que refute la prueba más convincente de que el PROEX III otorga un beneficio, que es la de que el PROEX III se ofrece a los compradores o prestatarios para reducir los tipos de interés que éstos han negociado ya en el mercado comercial.  Los tipos de interés reducido resultantes, incluso al nivel del CIRR, deben ser, por lo tanto, más bajos que los del mercado.  El Grupo Especial ya reconoció esto.  En la nota de pie de página 47 del informe correspondiente al procedimiento inicial con arreglo al párrafo 5 del artículo 21 dijo así: "… los pagos PROEX, por definición, permiten a un comprador/prestatario obtener créditos a la exportación a tipos de interés inferiores a los que podría obtener en el mercado con respecto a la transacción en cuestión". 

212. No cabe duda de que, incluso al nivel del CIRR, el PROEX III otorga un beneficio.  Si no fuera así, no serviría para nada. 

XV. POSICIÓN MODIFICADA DEL BRASIL ACERCA DEL SEGUNDO PÁRRAFO DEL PUNTO K) DE LA LISTA ILUSTRATIVA

213. Sostiene el Brasil que, aun en el caso de que el PROEX III fuese una subvención prohibida a la exportación, podría acogerse a la "cláusula de resguardo" del segundo párrafo del punto k).

214. Dado que esa alegación del Brasil equivale a una defensa afirmativa, recae sobre el Brasil la carga de la prueba y tiene éste que probar que sus medidas cumplen todas las condiciones del segundo párrafo del punto k) que se requieren para acogerse a la excepción.
  Esas condiciones son, como mínimo, las que se especifican en el informe del Grupo Especial del párrafo 5 del artículo 21 en el asunto Canadá - Aeronaves
 .
215. El Brasil hace notar, en su segunda comunicación, que el Canadá no abordó en su primera comunicación el segundo párrafo del punto k).  Existe un buen motivo para ello.  En ningún momento, a lo largo de la presente diferencia, lo planteó el Brasil como defensa.  Ahora, alterando el PROEX para que visiblemente utilice el CIRR, y sin modificar nada más, el Brasil alega que, de repente, el PROEX está "en conformidad" con las "disposiciones relativas al tipo de interés".  No es así, sencillamente.

216. El Brasil pide en concreto a este Grupo Especial que juzgue que el PROEX III está "en conformidad" con las "disposiciones relativas al tipo de interés" del Acuerdo de la OCDE.  Cuando el Grupo Especial examine la pretensión del Brasil, será conveniente que tenga en cuenta lo siguiente:

· que la pretensión del Brasil contradice abiertamente sus numerosas declaraciones públicas de que no ajustaría sus medidas al Acuerdo de la OCDE; 

· que la pretensión del Brasil hace caso omiso del hecho de que el Brasil dispensa habitualmente de todas las disciplinas que sus medidas parecen imponer;

· que la pretensión del Brasil contradice lo que puede verse en dos casos que indican que el Brasil ofreció recientemente, a través de Embraer, condiciones que no están en conformidad;  y

· que la pretensión del Brasil hace caso omiso de la inmensa mayoría de las "disposiciones relativas al tipo de interés" que se definen en el informe del Grupo Especial del párrafo 5 del artículo 21 en el asunto  Canadá - Aeronaves y no aporta prueba de "conformidad" con ellas. 

B. La posición del Brasil está en consonancia con su estrategia dilatoria

217. Altos funcionarios del Brasil han manifestado que el Brasil no se atendrá a las disposiciones del Acuerdo de la OCDE, y han hecho esas manifestaciones en repetidas ocasiones, en declaraciones públicas, en declaraciones en el marco del ESD, y en cada una de las seis sesiones de negociación y consulta que el Canadá y el Brasil celebraron desde la publicación del informe del Grupo de Trabajo inicial del párrafo 5 del artículo 21 en el asunto Brasil - Aeronaves.  Esas declaraciones figuran en las comunicaciones por escrito del Canadá, y no tenemos necesidad de repetirlas.

218. La nueva posición del Brasil -que afirma su conformidad con el segundo párrafo del punto k)- exigiría un completo cambio de dirección de la política.  Ese cambio que se alega tiene sentido en el marco de una estrategia dilatoria.  La estrategia del Brasil ha sido, desde un principio, demorar lo más posible la aplicación e ir adquiriendo a toda costa, mientras tanto, participación en el mercado.

219. Un artículo de un diario del Brasil describió esa estrategia como sigue:  "la mayor victoria del MFA, sin embargo, consistió en que pudo prolongar durante cuatro años la diferencia con el Canadá.  Mientras tanto, Embraer se convirtió en uno de los mayores constructores de aeronaves del mundo entero.  Hoy la empresa se ha hecho con la mitad del mercado mundial de pequeñas aeronaves (de hasta 70 plazas).  Para hacer durar lo más posible las negociaciones, el MFA contrató grandes empresas de abogacía en el exterior especializadas en comercio internacional".
 
220. Como hizo notar el Canadá en su Escrito de réplica, si el Brasil hubiese indicado su intención de "estar en conformidad" con "las disposiciones relativas al tipo de interés" durante los meses de las negociaciones y luego hubiese adoptado las consecuentes disciplinas legítimas, esta diferencia hubiese quedado resuelta en gran medida
.  En lugar de ello, el Brasil se negó a poner en conformidad el PROEX III y utilizó las negociaciones como táctica dilatoria. 

221. Hace dos semanas, el Canadá puso a prueba la aseveración del Brasil de que existía conformidad con las disposiciones de la OCDE.  El 22 de marzo el Canadá envió por telefax una carta al negociador principal en esta diferencia.  En esa carta se dice que "un compromiso por escrito del Brasil en el sentido de que ha limitado su financiación de aeronaves regionales para ponerla en conformidad con las disposiciones relativas al tipo de interés contribuiría mucho a resolver esta diferencia.  Si el Brasil está dispuesto a contraer ese compromiso, el Canadá propondría la suspensión de todos los procedimientos de solución de diferencias en curso … y la reanudación de las negociaciones …".
  El Canadá no ha recibido respuesta a esa carta.

C. Se ha comprobado ya que el Brasil dispensa de los "requisitos" de su PROEX

222. No solamente revelan las declaraciones públicas del Brasil ausencia de conformidad con el Acuerdo de la OCDE, sino que, además, como hizo notar el Canadá en el párrafo 28 de su Escrito de réplica, el Brasil ha admitido que dispensa de los llamados requisitos que pudiesen en principio limitar las condiciones de la financiación que puede ofrecer.

223. El Brasil afirma que la Circular 2881 y la Directiva 374 limitan a un máximo de 10 años el plazo de financiación y a un máximo del 85 por ciento del valor de exportación de la venta la equiparación del tipo de interés.

224. Por lo que respecta a la Circular 2881, el Brasil repite un argumento que ya fue rechazado por este mismo Grupo Especial en el anterior procedimiento con arreglo al párrafo 5 del artículo 21.
  La Directiva 374 se aplicaba al PROEX II y, por lo que el Canadá sabe, no fue revisada para aplicarla al PROEX III.  Esos documentos no imponían disciplina alguna al PROEX II.  Y no imponen disciplina alguna tampoco al PROEX III.

D. El apoyo financiero del PROEX III que ofrece el Brasil se aparta del Acuerdo de la OCDE

225. La práctica que sigue el Brasil confirma su falta de conformidad con las "disposiciones relativas al tipo de interés" de la OCDE.  En dos ocasiones recientes, que se indican con pormenores en el escrito de réplica del Canadá, el Brasil ofreció, a través de Embraer, apoyo financiero que no estaba "en conformidad" con las "disposiciones relativas al tipo de interés" del Acuerdo de la OCDE.

226. El propio Brasil parece creer que sus medidas no están en conformidad con las disposiciones relativas al tipo de interés del Acuerdo de la OCDE, puesto que no presenta prueba alguna de que lo estén.  Si bien el Brasil sostiene que sus medidas se ajustan a las versiones de 1998 ó 1992 de dicho Acuerdo, no hace ni una sola mención de la mayoría de los artículos de 1998.  Y en cuanto al texto de 1992, el Canadá ha demostrado que las medidas no están de acuerdo ni siquiera con la limitada definición que da el propio Brasil de las disposiciones relativas al tipo de interés y, concretamente, de la limitación del plazo a 10 años.

E. La versión de 1998 del Acuerdo de la OCDE es pertinente para los efectos del segundo párrafo del punto k)

227. El Brasil sostiene también que es la versión de 1992 del Acuerdo de la OCDE la que es pertinente para la indagación del Grupo Especial.  Ello está en flagrante contradicción con el sentido corriente del segundo párrafo del punto k).  El Brasil argumenta que la frase que menciona un compromiso internacional que "haya sido aceptado" se refiere a un "tiempo considerado como presente cuando el texto entró en vigor el 1° de enero de 1995".  No es ese el caso.  El sentido corriente de la frase exige que se determine si un compromiso que sustituya al primero "ha", en el presente "sido aceptado".  Con respecto al PROEX III, ello significa que se aplica el Acuerdo de la OCDE de 1998.  Los Estados Unidos y las Comunidades Europeas apoyan esa interpretación del Canadá.

228. Sostiene asimismo el Brasil que interpretar el segundo párrafo del punto k) en el sentido de que comprende los compromisos que sustituyan al primero equivaldría en realidad a una enmienda del Acuerdo SMC por un subgrupo de Miembros.  También en eso es errónea la interpretación del Brasil.  La expresión "compromiso que haya sustituido al primero" contempla que el Acuerdo puede evolucionar con el tiempo.  Compartió esa opinión el Grupo Especial del párrafo 5 del artículo 21 en el asunto Canadá - Aeronaves.  Esa evolución esta justificada, además, puesto que es exactamente lo que los Miembros aceptaron cuando dieron su conformidad a los Acuerdos de la OMC.  Una vez más, los Estados Unidos y las Comunidades Europeas apoyan esa conclusión del Canadá.

229. Cabe señalar, por último, que dado que el Acuerdo sobre la OMC fue concluido tres años después del Acuerdo de 1992, sus redactores pudieran haberse referido simplemente al Acuerdo de 1992, si hubiesen querido que se aplicase con exclusión de futuras modificaciones.  La redacción utilizada en el segundo párrafo del punto k) indica lo contrario, es decir que los redactores sabían que habría modificaciones del Acuerdo en el futuro y se proponían que esas modificaciones se aplicasen cuando un Miembro invocase la "cláusula de resguardo" del segundo párrafo.

XVI. el PROEX III no sirve para justificar una supuesta excepción a contrario sensu con arreglo al primer párrafo del punto K)

230. El Canadá ha explicado ya por extenso en sus anteriores comunicaciones por qué no es posible interpretar el primer párrafo del punto k) como base de una excepción a contrario sensu , y por qué, aunque así fuera, no sería pertinente para ese fin el PROEX III.  De todos modos, exigen respuesta algunas de las alegaciones del Brasil en su segunda comunicación.

B. El primer párrafo del punto k) no sirve de base para una excepción a contrario sensu 

231. En el párrafo 19 de su segunda comunicación sostiene el Brasil que el Grupo Especial debe dar sentido y efecto a la cláusula de ventaja importante en el primer párrafo del punto k).  Asegura luego que el "sentido corriente y directo" de la cláusula de ventaja importante es el de que los pagos que se utilicen para lograr una ventaja importante son subvenciones prohibidas, mientras que los que no se usen para ese fin no lo son.  Argumenta que, lógicamente, los redactores del punto k) se proponían que no se prohibiesen los pagos con los que no se logre una ventaja importante.

232. La interpretación más directa del punto k) es la de que los pagos con los que no se logre una ventaja importante no son  per se subvenciones a la exportación prohibidas consignadas en la Lista ilustrativa, pero pueden ser, de todos modos, subvenciones prohibidas a la exportación.  Las expresiones indicadas en el primer párrafo del punto k) distinguen entre los pagos que se utilicen para lograr una ventaja importante y los que no.  No se sigue de ello, sin embargo, que el sentido corriente de la cláusula de ventaja importante sea el de la interpretación a contrario sensu que propone el Brasil.  No es tampoco necesaria la interpretación del Brasil para dar sentido y efecto a esa cláusula.

233. El sentido corriente de la distinción establecida por la cláusula es el de que las medidas con las que se logre una ventaja importante han de ser consideradas per se como subvenciones prohibidas (ya que figuran en la Lista ilustrativa de tales medidas), sin tener en cuenta los criterios establecidos en el artículo 1 o en el párrafo 1 del artículo 3 del Acuerdo SMC.  En contraste, si una medida no se utiliza para lograr una ventaja importante no es per se una de las subvenciones prohibidas en la Lista ilustrativa, pero ello no quiere decir que no sea una subvención prohibida.  Sigue siendo una subvención prohibida si el Miembro reclamante establece que es una subvención, en el sentido del artículo 1, y que está supeditada a los resultados de exportación, conforme al párrafo 1 del artículo 3.  Esta interpretación de los términos del Acuerdo SMC es mucho más "directa", en su contexto, que la que propugna el Brasil.

234. Tampoco ha indicado el Canadá, a pesar de lo que el Brasil afirma en el párrafo 23 de su segunda comunicación, que la cláusula de la ventaja importante se deba a inadvertencia.  El asunto inglés a que hace referencia Lord McNair en The Law of Treaties representa el principio de que la máxima a contrario sensu debe ser aplicada con cuidado, prestando la debida atención al contexto, y no es de aplicación automática, en todo lo cual parece estar de acuerdo el Brasil.
  En el presente asunto existen poderosas razones para no interpretar a contrario sensu el punto k).  Esas razones nada tienen que ver con la inadvertencia y mucho con el contexto del punto k) del Acuerdo SMC.

235. Antes de ocuparse de ese contexto, el Canadá señala en primer lugar que en el mismo párrafo de la segunda comunicación del Brasil, en el que éste entiende erróneamente la referencia del Canadá al texto de Lord MacNair, cita el Brasil también el párrafo 20 del informe inicial del Órgano de Apelación en la presente diferencia para afirmar que la cláusula de la "ventaja importante" estaba destinada a "limitar la definición de este tipo de subvención a la exportación a los casos en los que se hubiese logrado una 'ventaja importante'."

236. Sin embargo, el párrafo 20 del informe inicial del Órgano de Apelación no sirve para sustentar la afirmación con respecto a la cual lo invoca el Brasil.  El citado párrafo 20 se encuentra en la sección del informe titulada "Argumentos de los participantes y de los terceros participantes:  A: Alegaciones de error formuladas por el Brasil - Apelante".  No es una conclusión a la que haya llegado el Órgano de Apelación, sino una exposición de los argumentos del Brasil.

237. En realidad, el Órgano de Apelación no hizo constatación alguna en cuanto a la historia del primer párrafo del punto k) ni en cuanto al objeto y la finalidad de la cláusula de "ventaja importante".  Nada hay, además, que pruebe, o simplemente indique, que la cláusula de ventaja importante haya sido añadida para "limitar la definición de este tipo de subvención a la exportación a los casos en los que se hubiese logrado una 'ventaja importante'. 

238. La cláusula de ventaja importante restringe los tipos de subvención prohibida que "ilustra" la Lista ilustrativa.  No limita -ni puede limitar- las condiciones en que una subvención está supeditada a los resultados de exportación en virtud de la aplicación de los artículos 1 y 3.

239. En los ocho párrafos aproximadamente que siguen al párrafo 23 de su segunda comunicación, el Brasil trata de encontrar fundamentos para su argumento a contrario sensu en la historia de la negociación del punto k).  El Brasil hace referencia a la historia de la negociación para demostrar que la cláusula de ventaja importante no fue añadida por inadvertencia, aunque el Canadá no alegó que lo hubiese sido.  El enfoque de la cláusula de "ventaja importante" por parte del Brasil es desacertado y sus argumentos acerca de la historia de la negociación no son adecuados, ya que hacen caso omiso de los artículos 1 y 3, y de la nota de pie de página 5, tres disposiciones del Acuerdo SMC que no formaban parte del Código de la Ronda de Tokio.  Esas disposiciones ofrecen el contexto crítico en que debe interpretarse el primer párrafo del punto k).

240. Como hizo notar el Canadá en el párrafo 47 de su primera comunicación, la nota de pie de página 5 reconoce que el anexo I contiene determinadas excepciones a la prohibición del artículo 3.  La nota de pie de página 5 es una cláusula de exclusión explícita.  Según la interpretación del Brasil, la Lista ilustrativa permite a contrario sensu algunas subvenciones a la exportación, simplemente porque califica de subvenciones a la exportación prohibidas otros tipos de medida.  Este Grupo Especial, sin embargo, reconoció, en su informe en el procedimiento del párrafo 1 del artículo 21, que esto pondría en duda la razón de ser de la nota de pie de página 5.
 

241. El Brasil no acepta la conceptuación que da el Canadá a la nota a pie de página como cláusula de exclusión explícita, porque en dicha nota no figura la palabra "expresamente".  Argumenta el Brasil que la tesis del Canadá supone que debe interpretarse la nota de pie de página 5 como si dijese "expresamente".  Arguye también que el Grupo Especial, en el procedimiento inicial del párrafo 5 del artículo 21, hizo notar que se había abandonado la palabra "expresamente" que figuraba en un proyecto anterior del texto de la nota de pie de página 5, y que ello amplió, según parece, su significado.
 

242. Según el Brasil, al no aparecer en la nota de pie de página 5 la palabra "expresamente", o sea al no decir "Las medidas mencionadas expresamente en el anexo I como medidas que no constituyen subvenciones a la exportación no estarán prohibidas …", la citada nota carece de sentido como contexto para interpretar el punto k) del anexo I.  El argumento del Brasil es análogo al formulado por los Estados Unidos y rechazado por el Grupo Especial en el procedimiento inicial del párrafo 5 del artículo 21.
  Los argumentos del Brasil interpretan erróneamente tanto la posición del Canadá como las conclusiones del Grupo Especial en su informe en el procedimiento del párrafo 5 del artículo 21.

243. A juicio del Canadá, los redactores tuvieron que suprimir del texto de la nota de pie de página 5 la palabra "expresamente" porque en el anexo I hay tan sólo una referencia expresa a medidas "que no constituyen subvenciones a la exportación".  Esa referencia es la que se hace en el segundo párrafo del punto k) , en el que se estipula que una práctica seguida en materia de crédito a la exportación que esté en conformidad con las disposiciones relativas al tipo de interés de un compromiso internacional pertinente "no será considerada como una subvención a la exportación de las prohibidas por el presente Acuerdo".

244. Figuran también en el anexo I, sin embargo, expresiones afirmativas que autorizan la utilización de determinadas medidas sin decir explícitamente que esas medidas no constituyen subvenciones a la exportación.  Se encuentran esas expresiones en el punto h) y en el punto i), y en la nota de pie de página 59 del tema e) de la Lista ilustrativa.  Si los redactores hubiesen utilizado la palabra "expresamente" en la nota de pie de página 5, hubiesen privado de efecto jurídico a esas otras expresiones.

245. Lo que sostiene el Canadá es que, en la nota de pie de página 5, las "medidas mencionadas en el anexo I como medidas que no constituyen subvenciones a la exportación" son aquellas medidas que son objeto de autorización positiva en el anexo I para no incluirlas en la categoría de subvenciones prohibidas.  Esa posición del Canadá está en consonancia con la correspondiente conclusión del Grupo Especial en el procedimiento del párrafo 5 del artículo 21:

… la Lista ilustrativa contiene -y ya contenía en el momento de los textos Cartland III y IV- varias disposiciones que incluyen declaraciones afirmativas que podrían representar autorizaciones para utilizar determinadas medidas.  El texto de Cartland III ("expresamente mencionadas en") podría haber impedido afirmar que la nota 5 se aplicaba a cualquiera de estas disposiciones, y tal vez la finalidad de la modificación fue rectificar esta situación.  Si, por otra parte, la intención de los redactores al modificar la nota 5 hubiera sido ampliar el alcance de las misma para que abarcase situaciones en las que la Lista ilustrativa simplemente hacía referencia a cosas que eran subvenciones a la exportación, cabría entonces esperar que modificaran la estructura de la segunda parte de la nota, y no simplemente que suprimieran la palabra "expresamente".
 

246. Las conclusiones del Grupo Especial apoyan la tesis del Canadá.  Los redactores, al hacer desaparecer la palabra "expresamente" del texto de la nota de pie de página 5, impidieron una interpretación de la Lista ilustrativa que hubiese hecho imposible que los Miembros adoptasen medidas que estaban autorizadas de modo afirmativo pero que no se consideraban expresamente subvenciones a la exportación no prohibidas.  Al eliminar la palabra "expresamente", los redactores, lejos de hacer que la nota de pie de página 5 resultase demasiado imprecisa para poder utilizarla en la interpretación del anexo I, dejaron en claro que, con arreglo a la nota de pie de página 5, las medidas mencionadas afirmativamente en el anexo I no son subvenciones a la exportación prohibidas.  Una vez hecho eso, no hay motivo alguno para que los redactores se propusiesen, como cree el Brasil, que no se prohibiesen tampoco las subvenciones cuando éstas no se mencionan  en el punto k).

247. En el párrafo 36 de su segunda comunicación, arguye el Brasil que la interpretación que hace el Canadá de la nota de pie de página 5 queda socavada por el punto i) de la Lista ilustrativa, ya que dicho punto i) debe también ser interpretado a contrario sensu.  En la explicación del punto i) por el Brasil se omiten aspectos importantes de esa disposición y se prescinde de la relación entre los puntos de la Lista ilustrativa y las demás disposiciones pertinentes del Acuerdo SMC y del GATT de 1994.  El punto i) demuestra que es acertado el enfoque que el Canadá adopta para interpretar la Lista ilustrativa en su contexto.

248. El enfoque a contrario sensu del Brasil se centra de manera exclusiva en la redacción introductoria del tema i).  No tiene en cuenta los pertinentes elementos del contexto de la disposición.  Con arreglo a sus propios términos, el punto i) debe interpretarse se conformidad con las directrices de los Anexos II y III del Acuerdo SMC.  En virtud de la nota de pie de página 1 del Acuerdo SMC, "de conformidad con las disposiciones del artículo XVI del GATT de 1994 (Nota al artículo XVI), y las disposiciones de los Anexos I a III del presente Acuerdo, no se considerarán subvenciones […] la remisión de esos derechos o impuestos en cuantías que no excedan de los totales adeudados o abonados".

249. Así pues, la remisión no excesiva de derechos de importación, en la medida en que sean "derechos" en el sentido de la nota de pie de página 1, no constituye una subvención.  Al contrario de lo que afirma el Brasil, los negociadores no podrían haber redactado el tema i) con un punto o un punto final después de las palabras "cargas a la importación", porque ello hubiese creado una incompatibilidad con la nota de pie de página 1 del Acuerdo SMC.

250. Por consiguiente, no es la interpretación a contrario sensu  del tema i) lo que hace posible determinar que la remisión no excesiva no constituye una subvención a la exportación prohibida, sino la referencia a otras disposiciones del Acuerdo SMC que prescriben con claridad que las remisiones de esa naturaleza no equivalen a una subvención.  Visto por sí solo, el tema i) prescribiría simplemente que la remisión no excesiva no está prohibida per se, es decir que la remisión no excesiva no está ilustrada en la Lista ilustrativa.  Lo mismo cabe decir del tema k).

C. Los pagos del PROEX III no son "pagos" en el sentido del primer párrafo del punto k)

251. El primer párrafo del punto k) menciona el pago de los costes en que incurran los exportadores o instituciones financieras para la obtención de créditos a la exportación.  En el procedimiento inicial del párrafo 5 del artículo 21, este Grupo Especial llegó a la conclusión, acertada a juicio del Canadá, de que los pagos del PROEX no abarcan los costes en que incurren los exportadores o instituciones financieras para obtener créditos a la exportación.  Concluyó que las reducciones del tipo de interés para los compradores de aeronaves de Embraer no eran pagos de los costes de la obtención de créditos a la exportación.  Concluyó, además, que, aun si la concesión de créditos a la exportación a costos inferiores a los de los préstamos fuese un costo de obtención de créditos a la exportación, los pagos del PROEX, que se hacen a bancos extranjeros, no siempre se destinan al reembolso de esos costos.
 
252. El Brasil argumenta que los pagos del PROEX responden a la definición de los pagos del primer párrafo del punto k) e indica que, si no es así, el Canadá no ha logrado explicar qué tipo de pagos son los que se contemplan en ese párrafo.

253. El Canadá ha argumentado siempre que la expresión "pagos" del primer párrafo del punto k) se refiere a las situaciones en que un exportador o una institución financiera incurre en costes para la obtención de créditos a tipos de interés superiores a aquellos a los que hace préstamos a los compradores, y un gobierno paga la totalidad o parte de esos costes.
   Los pagos del PROEX no son pagos destinados a sufragar los costes en que incurran los exportadores o las instituciones financieras del Brasil para conseguir los recursos necesarios para financiar sus compras.  Son, simplemente, donaciones en efectivo en beneficio de los compradores de aeronaves regionales exportadas por el Brasil.  No encajan, por lo tanto, en el primer párrafo del punto k).

254. Pueden recibir pagos del PROEX los compradores, incluso cuando, como ocurre en muchos casos, financian sus compras fuera del Brasil y a través de instituciones financieras que no son brasileñas.  En esos casos, cualesquiera "pagos" del Brasil no sufragan los costes en que hayan incurrido las instituciones financieras o los exportadores para "la obtención de créditos".  Además, incluso si son instituciones financieras brasileñas las que ofrecen la financiación, los pagos del PROEX se efectúan para reducir los tipos de interés a niveles inferiores a los del mercado, y no para reembolsar al exportador o a la institución financiera los costes en que haya incurrido para obtener créditos.  No existen pruebas de que los pagos del PROEX reembolsen por ningún concepto a un exportador o a una institución financiera.

255. El Canadá observa que los Estados Unidos, en su comunicación en calidad de tercero, han adoptado la opinión de que las reducciones del tipo de interés del PROEX constituyen "pagos", en el sentido del primer párrafo del punto k).  Los Estados Unidos admiten que son muy pocas las pautas que existen para interpretar la "cláusula del pago".  Sostienen, de todos modos, que la finalidad de la cláusula del pago es reducir el riesgo en que incurre el exportador o la institución financiera al prestar dinero a un prestatario.  Admiten también los Estados Unidos que la reducción de los tipos de interés, aunque no constituya un pago directo, reduce el riesgo asumido por el exportador o la institución financiera, y, por consiguiente, corresponde al ámbito que ellos juzgan que tiene la cláusula del pago del primer párrafo del punto k).
 
256. La interpretación de la cláusula del pago que presentan los Estados Unidos es incompatible con el sentido corriente de los términos empleados en el primer párrafo del punto k).  Como hizo notar este Grupo Especial, la segunda parte del primer párrafo del punto k) se refiere solamente a los pagos efectuados para sufragar el costo en que se incurra para la obtención de créditos a la exportación.  No se puede interpretar libremente las expresiones utilizadas en esa disposición de manera que abarquen todas las medidas que puedan reducir los riesgos en que incurran los exportadores o las instituciones financieras al prestar dinero.  Si se interpreta la cláusula de manera tal que abarque los costos en los que no se incurrió para la obtención de los créditos a la exportación, resulta carente de sentido la expresión "pago […] de los costes […] en que incurran […] para la obtención de créditos".  Significaría que el primer párrafo del punto k) se haría llegar a otros costos, tales como las garantías de préstamos.  Ello ampliaría considerablemente la categoría de las subvenciones a la exportación prohibidas per se en virtud del punto k).

D. Con el PROEX III se logra una ventaja importante

257. El Canadá ha explicado en su primera comunicación y en su escrito de réplica cómo se logra con el PROEX una ventaja importante.  Demostró el Canadá, haciendo referencia al mercado comercial, de qué modo el PROEX III otorga una ventaja que es claramente importante.
.  Dicho en términos sencillos, los tipos de interés que ofrece el PROEX III a los compradores de aeronaves, incluso con tipos relativamente elevados, son notablemente inferiores a los que pueden obtener los compradores a los tipos más elevados mediante instrumentos de crédito garantizados para financiar sus compras.  Lo mismo ocurre, a fortiori, con el apoyo del PROEX III a los compradores de aeronaves con tipos más bajos. 

258. El Canadá ha demostrado también por qué el CIRR por sí solo, sin todas las demás disciplinas del Acuerdo de la OCDE y con independencia de las características de las transacciones comerciales aplicables, incluida la solvencia del prestatario, no es representativo de mercado alguno y no puede ser considerado como nivel de referencia apropiado.

259. Por consiguiente, aun cuando el párrafo primero del punto k) diera origen a una excepción a contrario sensu –cosa que no ocurre– e incluso si los pagos del PROEX III fuesen pagos en el sentido de dicho párrafo –que no lo son–, los pagos del PROEX III no podrían acogerse a tal excepción, puesto que con ellos se logra una ventaja importante en la esfera de las condiciones del crédito a la exportación.

XVII. CONCLUSIÓN

260. En el presente procedimiento, que es ya el tercero de los entablados para determinar si el PROEX es compatible con las obligaciones del Brasil en el marco de la OMC, el Brasil ha acudido a una reiteración de los argumentos que ya habían sido rechazados anteriormente por este Grupo Especial y por el Órgano de Apelación, o a adoptar posiciones que están en flagrante contradicción con la realidad, o a ambas cosas. 

261. El modo de proceder del Brasil nos recuerda la vieja anécdota en que le preguntan a Abraham Lincoln:  "Si le llamase usted pata a la cola de un caballo, cuántas patas tendría el caballo?".  Y Lincoln respondió, naturalmente:  "Cuatro.  Por mucho que le llame pata a una cola, no la hago pata por eso.  Cola sigue siendo".

262. El Brasil puede decir que el PROEX III no otorga un beneficio.  Y puede decir que reúne las condiciones para ampararse en la cláusula de resguardo del segundo párrafo del punto k).  También puede decir que reúne las condiciones para una supuesta excepción a contrario sensu del primer párrafo del punto k).  Pero con decirlo no hará que así sea, cuando el derecho y los hechos demuestran otra cosa. 

263. La versión más reciente del PROEX del Brasil sigue siendo una subvención prohibida a la exportación.  El Canadá pide a este Grupo Especial que decida en consecuencia.

ANEXO A-4

RESPUESTAS DEL CANADÁ A LAS PREGUNTAS FORMULADAS
POR EL GRUPO ESPECIAL

(17 de abril de 2001)

Preguntas formuladas al Canadá

Pregunta 15

Sírvanse explicar en detalle qué medidas impugnan en el presente procedimiento.  ¿Es el marco jurídico del PROEX III en cuanto se refiere a la financiación de las exportaciones de aeronaves regionales, vale decir el PROEX III en sí mismo?  ¿O son los pagos realizados en el marco del PROEX III?

Respuesta

1.
Como se observó en la respuesta oral del Canadá a esta pregunta, en su primera comunicación el Brasil alega que al reformar el PROEX mediante la resolución 2799 del Banco Central se lo puso de conformidad con el Acuerdo SMC.  El Brasil alega que en virtud de esta reforma los pagos PROEX ya no constituyen una subvención a la exportación prohibida.  El Canadá no está de acuerdo.  El Canadá impugna el mecanismo del PROEX III en cuanto se refiere a la financiación de las exportaciones de aeronaves regionales porque, cualquiera sea la forma en que se realice
, permite al Brasil seguir concediendo subvenciones prohibidas a la exportación.  También impugna los pagos realizados en el marco del PROEX III para apoyar las exportaciones de aeronaves regionales.  Los pagos realizados en el marco del PROEX III siguen siendo subvenciones prohibidas a la exportación.  Por lo tanto el Brasil no ha cumplido con las recomendaciones y resoluciones del OSD.

2.
La situación es similar a la que se describe en el informe del Grupo Especial que entendió en las actuaciones iniciales (PROEX I):

"… consideramos que el Canadá impugna no solamente pagos específicos, sino en general la práctica de pagos PROEX relacionados con las aeronaves regionales brasileñas exportadas … A fin de analizar este argumento, no debemos limitarnos a un examen de cada pago PROEX que haya sido identificado;  es preciso que consideremos en forma más general el carácter y funcionamiento del plan de equiparación de los tipos de interés del PROEX que rige el pago de las presuntas subvenciones a la exportación".

Pregunta 16

El Canadá cita el artículo 13 del Acuerdo de la OCDE de 1998 relativo al calendario de vencimientos.  Pero en el apartado a) del artículo 13 se utiliza la palabra "normalmente".  Sírvanse formular observaciones.

Respuesta

1.
En el apartado a) del artículo 13 se define el mínimo calendario de vencimientos previsto para las transacciones que cumplen con las normas del Acuerdo de la OCDE.  La palabra "normalmente" se refiere a la posibilidad de que en circunstancias especiales se desee establecer otro calendario de vencimientos, como está previsto en el apartado c) del mismo artículo.  En tal caso el apartado c) exige que se cumplan con el debido procedimiento de notificación (detallado en el inciso 2 del artículo 49 a) del Acuerdo de la OCDE).

2.
Sin embargo es importante observar que esta flexibilidad no se aplica a la fecha de la primera cuota de reembolso del capital, que debe efectuarse seis meses después de comenzado el crédito, a más tardar (como se define en el artículo 9) independientemente del calendario de vencimientos.  La palabra "normalmente" sólo califica la referencia a "cuotas iguales y regulares cada seis meses, como máximo".  No califica la expresión "primera cuota".  Esta interpretación está confirmada por el contexto de dicha disposición en el Acuerdo de la OCDE, vale decir el "compromiso de no apartarse de las disposiciones" que establece el artículo 27 a).

3.
De esta forma el período ilimitado de gracia que admite el artículo 2 de la Directiva 374 del Brasil permite al Comité de Créditos a la Exportación aprobar transacciones que no respetan el artículo 13 a) del Acuerdo de la OCDE al aprobar transacciones donde el primer reembolso del capital se efectúa pasados seis meses de la iniciación del crédito.

Pregunta 17


¿Están de acuerdo en que los pagos  PROEX III son un "apoyo al tipo de interés" en el sentido del Acuerdo de la OCDE de 1998?  De no estarlo, ¿cuál es la razón?

Respuesta

1.
El Acuerdo de la OCDE de 1998 no define el "apoyo al tipo de interés".  Pero en la práctica el apoyo al tipo de interés prestado por los participantes en el Acuerdo de la OCDE tiene las siguientes características:


(
el nivel de apoyo se determina según el tipo de interés que prevalece en el mercado en el momento en que se establece el apoyo;


(
la cuantía desembolsada por el gobierno varía según la diferencia existente entre el tipo de interés a corto plazo que prevalece en el mercado durante el período en que se otorga la financiación y el nivel en que el prestamista fijó el tipo de interés.  En teoría el pago fluctúa porque hay momentos en que el tipo del mercado será inferior al tipo en que se fijó el apoyo, lo que obligará a la institución financiera a devolver parte del apoyo;  y


(
junto con el apoyo al tipo de interés se otorga un seguro o garantía del crédito a fin de limitar el riesgo de incumplimiento por parte del prestatario porque el simple apoyo al tipo de interés no cubre este riesgo.  Los participantes otorgan un seguro o garantía junto con el apoyo al tipo de interés para cubrir ese riesgo.  Esto se hace sumándole una prima por riesgo, y el Acuerdo de la OCDE establece las primas mínimas para garantizar que el riesgo del crédito esté debidamente cubierto.

2.
Sean o no "apoyo al tipo de interés" en el sentido del Acuerdo de la OCDE de 1998, los pagos PROEX III no se conforman a las disposiciones sobre el tipo de interés de ese Acuerdo, y difieren considerablemente de la forma en que los participantes realizan el apoyo al tipo de interés:


(
el nivel de reducción previsto por el PROEX no tiene relación con el tipo de interés prevaleciente en el mercado cuando se aprueba la transacción.  De hecho, en la circular del BCB Nº 2881
 se señala la intención del Brasil de otorgar el máximo posible de reducción (2,5 por ciento), cuando el plazo del préstamo sea mayor de nueve años;


(
las reducciones en el marco del PROEX III tienen una sola dirección, del gobierno a la institución de préstamo, en vez de las dos direcciones asociadas con la equiparación de los tipos de interés;  y


(
como se mencionó anteriormente, el apoyo al tipo de interés no cubre el riesgo de incumplimiento que presenta la transacción.  Por lo tanto, el prestamista sigue expuesto al riesgo de incumplimiento de la obligación del prestatario.  Incluso aunque sea un gobierno el que brinda un apoyo a los tipos de interés es difícil entender por qué un prestamista ha de conceder un préstamo a tipo fijo sin la posibilidad de cubrirse del riesgo de incumplimiento, especialmente cuando la transacción implica un riesgo considerable.

Pregunta 18


El Canadá afirma que el "CIRR no es un punto de referencia adecuado … con respecto a transacciones relativas a aeronaves de transporte regional porque el CIRR suele variar de forma significativa en relación con los tipos disponibles en transacciones comparables en el mercado" (Escrito de réplica del Canadá, párrafo 87).  ¿Afirma el Canadá que el Órgano de Apelación no conocía el margen financiero de las aerolíneas que compran aeronaves regionales cuando en su informe sobre el recurso al párrafo 5 del artículo 21, en el asunto Brasil - Aeronaves, afirmó que para demostrar que en el marco del PROEX revisado las subvenciones no se utilizan para lograr una ventaja importante el Brasil debía probar "o bien que los tipos de interés netos en el marco del PROEX revisado se encuentran a un nivel igual o superior al del CIRR pertinente … o bien …"?  (párrafo 67).  De ser así, ¿en qué se basa esta afirmación?

Respuesta

1.
No.  En las presentes actuaciones el Canadá ha impugnado la elección brasileña del CIRR como una referencia adecuada.  En las actuaciones realizadas anteriormente en la presente diferencia el Órgano de Apelación no tuvo que pronunciarse sobre el carácter adecuado del CIRR como una referencia generalizada porque el Brasil no pudo demostrar prima facie que las tasas de interés del PROEX I o del PROEX II se encontraban a un nivel igual o superior al del CIRR pertinente o al de otro punto de referencia.

2.
Si bien el Canadá no puede hablar por el Órgano de Apelación, considera que éste dejó en claro su opinión de que el CIRR era pertinente porque el Órgano de Apelación pensó que el CIRR era un punto de referencia comercial, no porque el CIRR tuviera una condición jurídica independiente.  El Canadá piensa que el Órgano de Apelación no pretendía considerar al CIRR como un punto de referencia generalizado decisivo si no era un punto de referencia comercial.  En las actuaciones iniciales el Órgano de Apelación reconoció que:  "[e]l hecho de que determinado tipo de interés  neto esté por debajo del CIRR pertinente es una indicación positiva de que en ese caso el pago por el gobierno se ha utilizado 'para lograr una ventaja importante en las condiciones de los créditos a la exportación'" [subrayado añadido].

3.
Sin embargo, el Órgano de Apelación también afirmó que:  "[e]n cualquier caso, el hecho de que el pago del gobierno se utilice o no para lograr una "ventaja importante" … puede depender muy bien de cómo se sitúe el tipo de interés neto aplicable a la transacción de que se trate en el caso concreto en relación con la serie de tipos comerciales disponibles".

4.
Además, en su informe sobre el primer recurso al párrafo 5 del artículo 21 en la presente diferencia el Órgano de Apelación reconoció que "el CIRR no fue establecido como criterio exclusivo o inmutable aplicable en todos los casos".
  Esta afirmación era una respuesta a las pruebas de que en algunos casos el mercado podía estar por debajo del CIRR.

5.
El Canadá presentó al presente Grupo Especial sus argumentos y pruebas detalladas en los párrafos 84 a 97 de su primera comunicación, y en los párrafos 78 a 90 de su Escrito de réplica, demostrando que el CIRR no es un punto de referencia adecuado para las transacciones de aeronaves regionales porque no refleja adecuadamente los tipos en que generalmente se ofrece la financiación de las aeronaves regionales en el mercado comercial.

6.
En la mayoría de los casos el tipo de interés del CIRR será muy inferior a los tipos comerciales disponibles para las transacciones relativas a las aeronaves regionales.  Por ejemplo, como se demostró en el párrafo 88 de la réplica del Canadá, el CIRR es 35 puntos básicos inferior al tipo alcanzado por el tramo de tipo más alto del EETC para uno de los tipos más altos de las aerolíneas estadounidenses (American Airlines).  El Canadá también demostró, en los párrafos 76 y 77 de su primera comunicación y en su prueba documental 16, que las reducciones en los tipos de interés al nivel del CIRR darían una ventaja importante a las exportaciones de aeronaves regionales brasileñas.

7.
Además, esa ventaja existiría incluso sin tener en cuenta los demás "términos y condiciones de las transacciones de los créditos a la exportación en el mercado", para utilizar las palabras del Órgano de Apelación.
  Como ha demostrado el Canadá, por ejemplo en los párrafos 80 a 83 de su primera comunicación, las rebajas de PROEX III al CIRR, sin relación con estos otros términos y condiciones, reflejan aún menos la financiación de aeronaves regionales en el mercado comercial.

8.
Ante estas pruebas el Brasil, mediante una presunta limitación de las reducciones del PROEX III al CIRR, no puede probar prima facie que con la financiación del PROEX no se logre una ventaja importante.

Pregunta 19


¿Cómo puede la afirmación canadiense de que "debe utilizarse" un punto de referencia distinto del CIRR cuando "el CIRR no es un valor sustitutivo adecuado de los tipos del mercado" (primera comunicación escrita del Canadá, párrafo 92;  sin comillas en el original) concordar con la afirmación del Órgano de Apelación en su informe sobre el recurso al párrafo 5 del artículo 21 en el asunto Brasil - Aeronaves que cuando el CIRR no refleje los tipos disponibles en el mercado un Miembro "debería poder, en principio, apoyarse en pruebas del mercado mismo a fin de establecer un 'punto de referencia comercial' alternativo" (párrafo 64;  sin comillas en el original)?

Respuesta

1.
La posición del Canadá es compatible con la declaración del Órgano de Apelación.  De conformidad con el párrafo 64 del informe del Órgano de Apelación un Miembro, en este caso la parte demandada, puede apoyarse en pruebas del mercado para demostrar a un grupo especial, que ha de establecer los hechos, que en ese caso el CIRR no es un punto de referencia generalizado adecuado, sino que es adecuado utilizar un punto de referencia alternativo.

2.
No puede ser que este derecho a demostrar que el CIRR no es un punto de referencia adecuado sólo corresponda a la parte demandada.  En las presentes actuaciones el Canadá, parte reclamante, ha demostrado que el CIRR no es un punto de referencia comercial generalizado adecuado porque no refleja generalmente los tipos disponibles en el mercado comercial para la financiación de aeronaves regionales.  Sigue correspondiendo al Brasil, como la parte que presentó una defensa afirmativa, la carga de establecer un punto de referencia generalizado alternativo que sea adecuado.  No lo ha hecho.

Pregunta 20


¿Se puede deducir de los párrafos 67 y 73 del informe del Órgano de Apelación sobre el recurso al párrafo 5 del artículo 21 en el asunto Brasil - Aeronaves que el CIRR es un punto de referencia comercial generalizado aplicable a todas las transacciones de los créditos a la exportación de aeronaves regionales?  De no ser así, ¿por qué no?

Respuesta

1.
No.  En los párrafos 67 y 73 del informe sobre el recurso al párrafo 5 del artículo 21 el Órgano de Apelación estaba tomando al CIRR como a un punto de referencia comercial generalizado.  El CIRR puede ser un punto de referencia comercial generalizado aplicable a todas las transacciones de los créditos a la exportación de aeronaves regionales sólo si, en términos generales, refleja correctamente los tipos del mercado para dichas transacciones.  Como ya se expresó supra, en la respuesta a la pregunta 18 y en el párrafo 80 de la réplica del Canadá, el Órgano de Apelación lo reconoció.  No pretendía que el CIRR se utilizara como punto de referencia cuando no reflejaba adecuadamente el mercado, y reconoció que podía no hacerlo.  El Canadá ha demostrado que el CIRR no lo hace.

Preguntas formuladas a ambas partes

Pregunta 21


En el supuesto de que el segundo párrafo del punto k) estableciera una excepción al primer párrafo de dicho punto, ¿sería necesario que un Miembro que invocara el segundo párrafo demostrara i) que su derecho interno le permite actuar de conformidad con las disposiciones relativas al tipo de interés del Acuerdo de la OCDE pertinente, o ii) que su derecho interno le exige actuar de conformidad con las disposiciones relativas al tipo de interés mencionadas?  En caso de que ii) sea correcto, ¿cómo se concilia esta posición con la distinción tradicional entre legislación imperativa y discrecional en el marco del GATT y la OMC?

Respuesta

1.
La distinción tradicional en la jurisprudencia del GATT y la OMC entre la legislación imperativa y la discrecional, al menos hasta que apareció el informe del Grupo Especial en el asunto Estados Unidos - Artículos 301 a 310, era que solamente las disposiciones legislativas que exigían una incompatibilidad con las normas de la OMC o impedían la compatibilidad con dichas normas podían, en cuanto tales, infringir las disposiciones de la OMC.
  En la opinión tradicional esto no bastaba para que un Miembro reclamante probara que la medida impugnada podía permitir al Miembro demandado infringir las obligaciones que había asumido en el marco de la OMC, sino más bien que la medida requería, o requeriría, que el Miembro infringiera sus obligaciones al menos en algunas circunstancias.

2.
Esta distinción se refiere a la cuestión de qué es lo que el Miembro reclamante debe demostrar al impugnar la legislación, a fin de probar la infracción de las obligaciones dimanantes de la OMC.  La distinción no se refiere a lo que el Miembro demandado debe demostrar para hacer una defensa afirmativa.  Por lo tanto no es aplicable a la cuestión de lo que debe hacer un Miembro a fin de invocar como defensa afirmativa el segundo párrafo del punto k).

3.
Un Miembro que invoque el segundo párrafo del punto k) debe demostrar que los actos que le han impugnado son conformes a las disposiciones relativas al tipo de interés del Acuerdo de la OCDE.  Una demostración de que el derecho interno del Miembro le permite actuar de conformidad con las disposiciones relativas al tipo de interés del Acuerdo sobre la OCDE sería insuficiente.  El Miembro no habría acreditado la defensa afirmativa al no haber demostrado que sus actos son conformes a las disposiciones del Acuerdo de la OCDE relativas al tipo de interés.  Partiendo del supuesto de que un Miembro actuará de conformidad con las disposiciones de su legislación nacional, la forma de que un Miembro cumpla con la acreditación sería demostrar que su derecho interno le exige actuar de conformidad con las disposiciones del Acuerdo de la OCDE relativa al tipo de interés.

4.
En el caso presente el Brasil no ha acreditado su defensa afirmativa.  No ha demostrado que su derecho interno le impone actuar de conformidad con las disposiciones relativas al tipo de interés del Acuerdo de la OCDE pertinente.  Ni tampoco ha acreditado, mediante otros actos de autoridad, que está obligado por las disposiciones relativas al tipo de interés del Acuerdo de la OCDE.

5.
El Canadá ha acreditado que el PROEX III ni siquiera menciona todas las disposiciones relativas al tipo de interés del Acuerdo de la OCDE (independientemente de cual sea la versión pertinente del Acuerdo) y mucho menos exige conformidad con ellas.  El Brasil ha alegado que, además de conformarse a las disposiciones del CIRR, lo hace a las disposiciones relativas al tipo de interés del Acuerdo de la OCDE, vale decir el plazo máximo de financiación y  la limitación de la relación entre el préstamo y el valor.  Pero en los párrafos 27 a 30 de su Escrito de réplica el Canadá demostró que los documentos que sirven de fundamento a la afirmación del Brasil tenían validez durante el PROEX II y que en ese período el Brasil sistemáticamente eximió de estas condiciones a la financiación de aeronaves regionales.  Además, como se dice en la respuesta del Canadá a la pregunta 32, la Directiva 374, a primera vista, permite al Brasil ofrecer financiación en condiciones de pago que exceden el límite de 10 años establecido en el Acuerdo de la OCDE.  En el curso de la audiencia realizada en las presentes actuaciones el Brasil admitió que se había reservado la facultad de hacer una excepción a estas dos condiciones.  Además, el Brasil no ofreció garantías de que no seguiría haciéndolo, ni podría haberlas ofrecido, dada la cantidad de declaraciones efectuadas por los funcionarios públicos brasileños de que su país no cumplirá con las disposiciones relativas al tipo de interés del Acuerdo de la OCDE.

6.
Además, en los párrafos 32 a 36 de su Escrito de réplica el Canadá presentó pruebas irrefutables de que la ayuda financiera del PROEX se había ofrecido en condiciones incompatibles con las disposiciones relativas al tipo de interés del Acuerdo de la OCDE en el período de vigencia del PROEX III.

7.
Ante las pruebas en su contra el Brasil no ha podido demostrar que el PROEX III, se cumpla como se cumpla, sea conforme a las disposiciones relativas al tipo de interés del Acuerdo de la OCDE.  No puede cumplir la carga de la prueba, independientemente de la distinción entre legislación obligatoria y discrecional.

8.
Aun cuando esta distinción fuese pertinente a una defensa afirmativa, el Brasil debería demostrar que es imperativo conformarse a las disposiciones relativas al tipo de interés del Acuerdo de la OCDE pertinente.  Sin embargo, como se explicó en los párrafos precedentes, el Brasil ha afirmado públicamente que no cumplirá con esas disposiciones, y existen pruebas incontrovertibles de que no lo ha hecho.  Y por último, hay antecedentes sólidos de que el Brasil no ha cumplido las disposiciones de los mismos instrumentos de los que ahora pretende probar su cumplimiento.  En estas circunstancias no hay fundamento para constatar que el Brasil ha puesto sus medidas de conformidad con las obligaciones que le incumben en la presente diferencia.

Pregunta 22


El Grupo Especial que entendió en el asunto Estados Unidos - Artículo 301 (WT/DS152/R, párrafo 7.96) consideró que había que presumir que determinada legislación era incompatible con el Acuerdo sobre la OMC en un caso en el que esa legislación confería facultades discrecionales para actuar de una manera incompatible con la OMC.  ¿Son de algún modo pertinentes a la presente diferencia las constataciones de dicho Grupo Especial en relación con esta cuestión?  Sírvanse facilitar explicaciones detalladas.

Respuesta

1.
Como observó el Canadá en su respuesta a la pregunta 21, en las presentes actuaciones no es pertinente la diferencia entre la legislación imperativa y la discrecional.  Pese a ello, suponiendo que las constataciones sobre la cuestión de la legislación imperativa o discrecional del Grupo Especial que entendió en el asunto Artículo 301 sean correctas, corrobora la posición del Canadá en la presente diferencia.  Como se dice en la pregunta, el Grupo Especial que entendió en el asunto Artículo 301 constató que se podía presumir la incompatibilidad de la legislación con el Acuerdo sobre la OMC en un caso en el que esa legislación confería facultades discrecionales para actuar de una manera incompatible con la OMC.

2.
Además, ese mismo Grupo Especial constató, en el párrafo 7.96 de su informe, que cuando una legislación es evidentemente incompatible con las disposiciones de la OMC, el hecho de que un Miembro pueda demostrar que su legislación de aplicación permite un cumplimiento compatible con las obligaciones de los Miembros no bastaría para demostrar que la legislación es realmente compatible con esas obligaciones.  Pero en las presentes actuaciones el Brasil ni siquiera ha demostrado que su legislación de aplicación admita un cumplimiento compatible con las disposiciones del artículo 3 del Acuerdo SMC.

Pregunta 23


¿Cuál es la pertinencia, en su caso, del texto del párrafo 2 del artículo 3 del Acuerdo SMC ("Ningún Miembro concederá ni mantendrá las subvenciones a que se refiere el párrafo 1") para el examen del PROEX III en la presente diferencia?

Respuesta

1.
Con respecto a la aplicación de las recomendaciones y decisiones del OSD la obligación del Brasil es retirar las subvenciones prohibidas a la exportación.  Esto significa, cuanto menos, que debe dejar de conceder o de mantener tales subvenciones, como se dispone en el párrafo 2 del artículo 3 del Acuerdo SMC.  Aunque de hecho el Brasil no haya concedido más subvenciones a la exportación prohibidas en el marco del PROEX III este mecanismo es un marco jurídico que le permite seguir concediendo subvenciones ilegales.  Al mantener este mecanismo el Brasil no ha dejado de conceder ni de mantener las subvenciones a la exportación prohibidas y sigue sin cumplir las disposiciones del artículo 3 del Acuerdo SMC.
Pregunta 24


Sírvanse explicar cómo el concepto de prima mínima recogido en el artículo 20 del Acuerdo de la OCDE de 1998 se aplica, llegado el caso, a las medidas de apoyo al tipo de interés.  ¿Por qué el artículo 20 del Acuerdo de la OCDE de 1998 no se refiere explícitamente al apoyo al tipo de interés?  ¿Están a disposición de los no participantes las primas mínimas de referencia previstas en el Acuerdo de la OCDE de 1998?

Respuesta

1.
Cuando se facilitan créditos a la exportación el tipo definitivo de interés que se cobra al prestatario está compuesto por dos elementos, como mínimo:  el tipo básico de interés y la prima por riesgo.  Las primas se cobran para cubrir el riesgo de incumplimiento de las obligaciones del prestatario, vale decir el riesgo crediticio.

2.
El apoyo al tipo de interés no se menciona en el artículo 20 porque sus disposiciones no suprimen el riesgo de incumplimiento del prestatario que corre la institución prestamista.  Este riesgo sólo se puede asumir cuando el gobierno brinda un apoyo al tipo de interés conjuntamente con una garantía o un seguro por el riesgo crediticio.

3.
Para garantizar que el riesgo estuviese debidamente cubierto y que las condiciones fuesen equitativas los Participantes en el Acuerdo de la OCDE definieron puntos de referencia mínimos para la prima.  Actualmente estos puntos de referencia no están a disposición de los no participantes.  El Canadá es partidario de su difusión, pero toda decisión al respecto debe contar con el consenso de los Participantes.

Pregunta 25


Sírvanse indicar claramente al Grupo Especial su posición en relación con las disposiciones del Acuerdo de la OCDE de 1992 y de 1998 que consideran "disposiciones relativas al tipo de interés" en el sentido del segundo párrafo del punto k).

Respuesta

1.
A continuación se exponen las opiniones del Canadá sobre cuáles disposiciones del texto del Acuerdo de la OCDE de 1998 aplicables a las aeronaves regionales constituirían "disposiciones relativas al tipo de interés" en el sentido de lo dispuesto en el punto k) del Anexo I del Acuerdo SMC.  Las disposiciones que se describen a continuación influyen sobre cuáles serán el tipo de interés y el monto del interés pagaderos en una transacción determinada.  El Acuerdo de la OCDE permite, dentro de ciertos límites, variaciones en relación con algunas de esas disposiciones.  El Canadá indica que no se han incluido aquí las disposiciones del Acuerdo de la OCDE que son pertinentes a otros sectores diferentes del sector de las aeronaves regionales.  Por consiguiente, la presente lista se proporciona sin perjuicio de la posición del Canadá respecto a otros sectores.  Aunque el Canadá no ha incluido aquí las disposiciones definitorias del Acuerdo de la OCDE, esas disposiciones se aplican a las normas que se exponen a continuación.

(
Artículo 2:  Ámbito de aplicación

Este artículo limita el ámbito de aplicación del Acuerdo de la OCDE a los créditos a la exportación concedidos con apoyo oficial que tengan plazos de reembolso de dos años o más, y al apoyo oficial en forma de ayuda vinculada.

(
Artículo 3:  Aplicación a sectores especiales y exclusiones

Este artículo regula la aplicación de directrices especiales a determinados sectores concretos.  Las directrices aplicables al sector de las aeronaves disponen que, en los casos en que el Acuerdo sectorial sobre los créditos a la exportación de aeronaves civiles (Anexo III) contengan disposiciones que se correspondan con las disposiciones del Acuerdo de la OCDE, se aplicarán las disposiciones del Acuerdo sectorial.


Las disposiciones pertinentes del Acuerdo sectorial son los artículos 21, 22, 23, 24 y 25 de la parte 2 del Anexo III, que se aplican a las aeronaves nuevas, y los artículos 28, 29, 30 y 31 de la parte 3 del Anexo III, que se aplican a las aeronaves usadas, los motores de repuesto, las piezas de repuesto, el mantenimiento y los contratos de servicios.

(
Artículo 7:  Pagos en efectivo

Este artículo dispone que los proveedores de apoyo oficial deben obligar a los compradores de bienes y servicios a que hagan pagos en efectivo por un monto de un 15 por ciento como mínimo del valor en el contrato de exportación de los bienes o servicios, en la fecha de inicio del crédito (que se define en el artículo 9 del Acuerdo de la OCDE) o antes de esa fecha.

(
Artículo 9:  Fecha de inicio del crédito

Este artículo dispone que el período de reembolso se inicie en la fecha efectiva de entrega del crédito.  Sin embargo, dependiendo de la complejidad del contrato de exportación correspondiente, podrán elegirse otras fechas.

(
Artículo 10:  Plazo máximo de reembolso

Este artículo establece el período máximo de reembolso del crédito a la exportación, que puede ser de cinco años (con una posible ampliación a ocho años y medio) o de diez años, dependiendo de si el país receptor está clasificado como perteneciente a la categoría I o a la categoría II de países.  (La categoría de los países se determina sobre la base de los datos proporcionados por el Banco Mundial en relación con el PNB per capita.)

(
Artículo 13:  Reembolso del principal

Este artículo dispone que el principal del crédito a la exportación se debe reembolsar normalmente en cantidades iguales, como mínimo en plazos semestrales.  También permite reembolsos en cantidades iguales combinadas de principal e intereses en el caso de los arrendamientos financieros.  Dentro de ciertos límites se permiten variaciones.

(
Artículo 14:  Pago de los intereses


Este artículo dispone que el pago de los intereses se haga en plazos como mínimo semestrales durante el período de reembolso.  Dentro de ciertos límites se permiten variaciones.

(
Artículo 15:  Tipos de interés mínimos


Este artículo dispone que los proveedores de apoyo oficial a la financiación apliquen tipos de interés mínimos o los tipos de interés comercial de referencia (CIRR) pertinentes, y establece los principios en virtud de los cuales se fijan los CIRR.

(
Artículo 16:  Fijación de los CIRR


Este artículo dispone que los CIRR se fijen con arreglo a un margen de 100 puntos básicos por encima de los tipos de base correspondientes.  Para la mayoría de los participantes de la OCDE, los tipos de base son los tipos de las obligaciones públicas con vencimientos que se correspondan aproximadamente con el período medio de vigencia del préstamo.

(
Artículo 17:  Aplicación de los CIRR


Este artículo dispone que los CIRR pueden mantenerse durante 120 días a un costo adicional de 20 puntos básicos.  Cuando el apoyo oficial a la financiación se proporcione en forma de préstamos con tipos flotantes (en lugar de con CIRR), los participantes no deben conceder al prestatario la opción de elegir durante toda la duración del préstamo el tipo más bajo entre el CIRR o el tipo de mercado a corto plazo.

(
Artículo 19:  Apoyo oficial a tipos de interés artificiales


Este artículo prohíbe que se ofrezcan tipos de interés artificialmente reducidos que den al prestatario la ilusión de obtener condiciones financieras más favorables que las previstas en el Acuerdo de la OCDE.

(
Artículo 21 a):  "Las primas se basarán en el riesgo"


El párrafo a) del artículo 21 dispone que las primas se basarán en el riesgo.  Esto significa que las primas "no deben ser insuficientes para cubrir a largo plazo los costes y pérdidas de funcionamiento" (tal como se dispone en el párrafo a) del artículo 22).

(
Artículo 26:  Período de validez para los créditos a la exportación


Este artículo impone un límite de seis meses al período durante el cual las ofertas pueden ser aceptadas por el comprador/prestatario.

(
Artículo 29:  Igualación


Este artículo permite ofrecer condiciones no previstas en las normas del Acuerdo de la OCDE, pero únicamente si esas condiciones están igualando las condiciones de la oferta de otro gobierno que no están previstas en las normas del Acuerdo de la OCDE

(
El texto del Acuerdo de la OCDE de 1992
Del texto correspondiente del Acuerdo de la OCDE de 1992 son los artículos 1, 3, 4, 5, 7 a), 9 d) y 11 del cuerpo del instrumento, incluyendo las definiciones conexas;  el anexo VIII, y los artículos 21, 23, 24 y 26 del capítulo II del anexo IV, como así también la nota 6 a ese anexo.

Pregunta adicional formulada al Canadá

Pregunta 31

Sírvanse indicar qué grupo(s) o persona(s), además de las personas que figuran en la lista de su delegación, han tenido acceso a las presentaciones (incluidas las pruebas) y/o declaraciones (incluidas las pruebas) efectuadas por el Brasil en las presentes actuaciones.  Específicamente, ¿han tenido acceso a este material empleados o representantes de los fabricantes canadienses de aeronaves regionales?  En caso afirmativo, sírvanse explicar por qué consideraron ustedes que tenían derecho a actuar de esta forma en el marco del ESD y del procedimiento de trabajo del Grupo Especial.

Respuesta

1.
El Canadá no ha permitido a ningún empleado de los fabricantes canadienses de aeronaves regionales el acceso a las comunicaciones (incluidas las pruebas) y/o las declaraciones (incluidas las pruebas) efectuadas por el Brasil en las presentes actuaciones.  El Canadá ha compartido estos documentos con integrantes de un estudio jurídico privado que también atiende a un fabricante canadiense de aeronaves regionales.  Estas personas han asesorado al Gobierno del Canadá, y están obligadas por un acuerdo de confidencialidad que no les permite difundir documentos de este tipo, ni siquiera a sus clientes.  Tampoco hubiesen recibido ninguna información comercial confidencial de haberla presentado el Brasil en las presentes actuaciones.

2.
Como ya expresó el Canadá en su declaración al Grupo Especial sobre la confidencialidad, el párrafo 13 del procedimiento de trabajo establece en su parte pertinente lo siguiente:

"Las partes y los terceros serán responsables por todos los integrantes de sus delegaciones y garantizarán que éstos, al igual que cualquier otro asesor consultado por una parte o por un tercero, actúen de conformidad con las normas del ESD y el procedimiento de trabajo del presente Grupo Especial, especialmente por lo que respecta a la confidencialidad de las actuaciones."

3.
El párrafo 13 reconoce que las partes pueden consultar a asesores que no integran sus delegaciones.  La única razón para que la parte sea responsable de estos asesores por lo que hace a la confidencialidad de las actuaciones es porque una parte puede compartir las comunicaciones y demás documentos con estos asesores.  El Órgano de Apelación confirmó esta interpretación en el párrafo 141 de su informe sobre el procedimiento inicial en el asunto Canadá - Aeronaves, en donde reconoció que "la obligación de un Miembro de mantener la confidencialidad de estas actuaciones se extiende también a las personas a las que ese Miembro designe como sus representantes, abogados y consultores".

4.
El Grupo Especial que entendió en el asunto Corea - Impuestos a las bebidas alcohólicas también lo reconoció cuando en su informe afirmó lo siguiente:

"Señalamos que las comunicaciones escritas de las partes que contienen información confidencial pueden facilitarse en algunos casos a asesores que no son funcionarios gubernamentales ni miembros de una delegación oficial en una reunión del Grupo Especial.  El deber de confidencialidad afecta … a todos esos asesores, aunque no se trate de personas que hayan sido designadas miembros de la delegación y comparezcan en una reunión del grupo especial."

5.
Por lo tanto la sugerencia brasileña de que sus comunicaciones no se pueden compartir con los asesores que no integren la "delegación" de la otra parte es jurídicamente improcedente.


Además la posición brasileña es totalmente arbitraria.  Según el Órgano de Apelación, corresponde a un Miembro de la OMC decidir quiénes integrarán su delegación en calidad de representantes.
  Si bien el Órgano de Apelación restringió esta constatación a la representación en las audiencias de la apelación no hay ninguna razón lógica para no extenderla a las demás actuaciones, como ha ocurrido en la práctica, lo cual se puede ver en la composición de la delegación brasileña en la audiencia celebrada en las presentes actuaciones.  Si se privara a las partes de la oportunidad de compartir las presentaciones de las demás partes con las personas más idóneas en cada caso en cuestión porque no pertenecen a "su delegación" las partes protegerían su posibilidad de hacer una respuesta completa aumentando enormemente sus delegaciones, a lo cual sí tienen derecho.

Pregunta adicional formulada a ambas partes

Pregunta 32


Con respecto a la prueba documental 3 del Brasil, sírvanse confirmar la exactitud de la traducción al inglés del párrafo 2 del artículo 3 de la Directiva 374.  Concretamente ¿es la frase "may be extended to" una traducción exacta de "poderà ser ampliado, para atè"?

Respuesta

1.
En opinión del Canadá la frase "may be extended to" no es una traducción exacta del original portugués "poderà ser ampliado, para atè".  Según la Dirección de Traducción Multilingüe del Gobierno del Canadá la traducción exacta del párrafo 2 del artículo 3 es la siguiente:

The term for the equalization payment, mentioned in the annex hereto, may be extended for a maximum of ninety-six months, depending on the unit value of the good at the place of shipment, in accordance with the following schedule:  [emphasis added] (El plazo para el pago de equiparación, mencionado en el anexo a la presente, se puede prorrogar por un máximo de 96 meses, según el valor unitario de la mercancía en el lugar de embarque, de conformidad con el siguiente cronograma:  [sin cursivas en el original].)

2.
La diferencia entre "extended for a maximum of ninety-six months" (prorrogar por un máximo de 96 meses) y "extended to a maximun of ninety-six months" (prorrogar hasta un máximo de 96 meses) es considerable.  El primero deja en claro que la prórroga se añade al plazo señalado en el anexo de la Directiva 374.  En el segundo caso se puede interpretar que el plazo total, incluida la prórroga, es de 96 meses.

3.
La traducción canadiense es la única lógica dada la estructura del artículo 3.  El párrafo 1 del artículo 3 establece que el plazo no puede ser más amplio que I) el plazo acordado por el exportador (vale decir negociado en el contrato de venta) y II) el plazo máximo señalado en el anexo de la Directiva 374 de conformidad con las disposiciones del párrafo 2 del artículo 3 (vale decir el cronograma donde se señala una prórroga por un máximo de 96 meses para las mercancías valuadas en más de 130.000 dólares EE.UU.) y del artículo 4.  El plazo máximo para el pago de las aeronaves regionales señalado en el anexo (partida NCM 8802) es de 120 meses.  Por lo tanto no se puede interpretar que el párrafo 2 del artículo 3 limita los pagos de financiación a un total de 96 meses sin entrar en conflicto con el anexo.

4.
Como se puede suponer que el valor de la aeronave regional supera los 130.000 dólares EE.UU. el plazo máximo para los pagos de financiación de aeronaves regionales de conformidad con la Directiva 374 parece ser 120 meses, de conformidad con el anexo, que se puede prorrogar otros 96 meses de conformidad con el párrafo 2 del artículo 3.  Por lo tanto, el plazo total puede ser de 218 meses, vale decir 18 años.

ANEXO A-5

OBSERVACIONES DEL CANADÁ SOBRE LAs RESPUESTAs DEL BRASIL

A LAS PREGUNTAS formuladas por EL GRUPO ESPECIAL

(20 de abril de 2001)

XVIII. INTRODUCCIÓN 

264. En la presente comunicación el Canadá hace observaciones sobre determinados aspectos de las respuestas del Brasil a las preguntas formuladas por el Grupo Especial.  En pro de la brevedad y porque el Canadá ya ha tratado varias de estas cuestiones examinadas en las respuestas del Brasil en sus comunicaciones anteriores, la presente comunicación no trata específicamente de cada respuesta ni de cada uno de sus elementos.  Por eso el Canadá remite a sus comunicaciones anteriores.  La falta de observaciones no debe interpretarse como aceptación de determinada respuesta.

XIX. OBSERVACIONES GENERALES SOBRE LAs RESPUESTAs DEL BRASIL

265. Las respuestas del Brasil a las preguntas formuladas por el Grupo Especial confirman que el apoyo financiero del PROEX III es una subvención a la exportación prohibida por los artículos 1 y 3 del Acuerdo SMC, y que no se puede amparar en la cláusula de resguardo del segundo párrafo del punto k).

266. Si bien existen incompatibilidades evidentes entre las distintas respuestas del Brasil a las preguntas del Grupo Especial, tomadas en conjunto parecen afirmar que los pagos PROEX III están sujetos a dos limitaciones alternativas, y que cualquiera de ellas garantiza automáticamente la conformidad con las disposiciones del Acuerdo SMC en toda circunstancia.  Sin embargo, como el PROEX III ofrece las condiciones más favorables, sean las del mercado o las del Acuerdo de la OCDE, o una combinación de ambas, no garantiza la conformidad con ninguna de ellas y, por lo tanto, no cumple las disposiciones del Acuerdo SMC (véanse las observaciones del Canadá sobre la respuesta del Brasil a la pregunta 14, infra).

267. La primera alternativa que afirma el Brasil parecería ser que, independientemente de la solvencia del prestatario el PROEX III se puede otorgar en tal forma que el tipo de interés para el comprador sea el CIRR.  Aunque el resultado sea que el prestatario obtenga condiciones más favorables de las que un comprador puede encontrar en el mercado, el Brasil trata de justificar estos pagos alegando que esas condiciones son conformes a la excepción del segundo párrafo del punto k).  El Brasil afirma esta defensa en sus respuestas a las preguntas 14 e) y 14 g).  Pero, como ha demostrado el Canadá, estas condiciones no se conforman a las disposiciones sobre tipos de interés del Acuerdo de la OCDE.

268. Como alternativa el Brasil reconoce que el PROEX III se puede aplicar independientemente del CIRR, de conformidad con el párrafo 2 del artículo 8 de la Resolución 2799, según el cual el Comité que administra el PROEX "debe tomar como referencia las condiciones de financiación vigentes en el mercado internacional" al "analizar las solicitudes presentadas para beneficiarse del programa".  El Brasil reconoce que esta disposición permite al Comité apartarse de todas las limitaciones teóricas que establece el PROEX III - el CIRR, el plazo de 10 años, y el límite de financiación del 85 por ciento.  Pero el Brasil afirma que "tener como referencia" el plazo de financiación aplicado en el mercado internacional significa que el Comité debe "conformarse a los plazos de financiación del mercado internacional" cuando se aparta de esos límites.

269. El Brasil alega que cuando tome "como referencia" el mercado internacional, aun cuando el tipo sea inferior al CIRR y las condiciones sean más favorables que las establecidas en el Acuerdo de la OCDE, no existe beneficio y, por lo tanto, no hay subvención.  El Brasil no explica en sus respuestas:  a) cómo el tomar de "referencia" las condiciones del mercado significa un requisito de conformarse a las condiciones del mercado;  b) qué se entiende por las condiciones de financiación del mercado internacional;  c) en qué sentido esto impide al Comité conceder al prestatario unas condiciones más favorables de las que podría obtener en el mercado;  o d) en qué forma tomará su determinación el Comité.  La amplitud de esta facultad no basta para demostrar que el PROEX III impide al Comité otorgar un "beneficio" en el sentido del artículo 1 del Acuerdo SMC.  Además, como ha demostrado el Canadá, el PROEX III constituye en sí mismo la concesión de un beneficio.

270. En respuesta a las preguntas 2 y 3 el Brasil también parece tratar de implicar que la única subvención es a la institución financiera, no al producto exportado.  Pero la respuesta del Brasil a la pregunta 4 parece conceder que con estas subvenciones se benefician las exportaciones de aeronaves brasileñas y no sólo las instituciones financieras.  En realidad es difícil imaginar que un país conceda subvenciones simplemente para beneficiar a los bancos extranjeros.

XX. observaciones sobre respuestas concretas

Pregunta 1

271. La respuesta del Brasil confirma que no se ha hecho ninguna reforma al programa PROEX aparte de la establecida en la resolución 2799 del BCB.  El Brasil se limita a reiterar argumentos ya presentados al Grupo Especial respecto de la interpretación de esa resolución.  El Canadá ya respondió a esos argumentos en sus comunicaciones anteriores.

272. En su respuesta el Brasil afirma que el párrafo 2 del artículo 8 de la resolución 2799 limita la concesión de pagos PROEX III a condiciones que sean "compatibles con las vigentes en el mercado internacional".  Sin embargo, como ya se ha afirmado en las observaciones generales del Canadá, el párrafo 2 del artículo 8 no establece esto.

273. Aun cuando el párrafo 2 del artículo 8 funcionara como el tipo de contención que pretende el Brasil, restringir la concesión de pagos PROEX III a aquellos que sean "compatibles con las [condiciones] vigentes en el mercado internacional" carece de sentido dado el carácter de estos pagos.  Como ya explicó el Canadá en sus comunicaciones anteriores, la financiación que recibiría un cliente del Embraer de un prestamista independiente con anterioridad a las reducciones del PROEX, o ante su ausencia, responde a las condiciones de mercado.  Agregar el PROEX III en esas circunstancias constituye en sí mismo una desviación de las condiciones del mercado.  El Canadá examina esto en detalle en sus observaciones sobre la respuesta del Brasil a las preguntas 2 y 3.

Preguntas 2 y 3

274. En sus respuestas a las preguntas 2 y 3 el Brasil alega, basándose en determinadas situaciones hipotéticas, que el PROEX III  no implica en sí mismo una desviación de las condiciones del mercado y que, por lo tanto, existen situaciones en las que el PROEX III no otorga un beneficio al comprador de aeronaves regionales.  La respuesta del Brasil es errónea por diversas razones:

El Brasil ignora el carácter de las reducciones PROEX

275. En primer lugar, la respuesta ignora el carácter fundamental del PROEX III, como así también el carácter de los programas anteriores, de reducciones del tipo de interés.  Intrínsecamente PROEX III, al igual que PROEX I, no es un programa de financiación de las exportaciones mediante el cual se presta determinado capital al beneficiario a condición de que se reembolse con intereses, de conformidad con las condiciones de financiación.  Como se afirma en el párrafo 3 de la primera comunicación del Canadá, los pagos PROEX son transferencias directas de fondos.  No deben reembolsarse.  Esta característica del PROEX no ha cambiado en el PROEX III.  Los pagos PROEX son esencialmente donaciones.  Por ello, a diferencia del caso de una financiación, para determinar si se ha otorgado un beneficio no es necesario comparar las condiciones de los pagos PROEX con un punto de referencia comercial.  El pago constituye en sí mismo la concesión de un beneficio (equivalente a la cuantía del pago), independientemente de la forma en que el beneficiario lo utilice.

Las hipótesis formuladas por el Brasil no son pertinentes

276. En segundo lugar, aunque el Brasil estuviese en lo cierto al afirmar que hay que remitirse al punto de referencia comercial para poder afirmar la existencia de un beneficio, ha admitido que en el marco del PROEX III se pueden subvencionar los tipos de interés hasta el nivel del CIRR independientemente del tipo que ofrezcan los bancos comerciales.  Alternativamente se pueden "tomar como referencia" las condiciones vigentes en el mercado internacional.  Ninguno de estos criterios implica limitar el monto de los pagos PROEX a la diferencia entre lo que el prestatario puede obtener en otras partes del mercado y el tipo en el banco que ha elegido.

En las hipótesis formuladas por el Brasil se otorga un beneficio

277. En tercer lugar, aun cuando existieran las situaciones descritas por el Brasil, éstas resultarían en la concesión de un beneficio.  El Acuerdo SMC no limita el significado de "beneficio" a un beneficio que sea puramente financiero.  Según el Órgano de Apelación, existe un "beneficio" cuando la contribución financiera coloque al receptor en una situación mejor que la que habría tenido de otra forma, en comparación con el mercado.
  El comprador se beneficia de una mayor elección de bancos para realizar la transacción de la que habría tenido en el mercado -lo que el Brasil describe en su primera situación hipotética como una "ventaja" para el comprador del Embraer.  Y por último, en todas las situaciones descritas por el Brasil el recurso al PROEX III resultaría en que Embraer realizaría una venta que de otra forma no hubiese realizado en el mercado.  En tanto que PROEX III tome la forma de pagos al banco prestamista el Brasil no puede negar que Embraer es un beneficiario del programa.  El hecho de que los pagos PROEX estén condicionados a la compra de aeronaves brasileñas carecería de sentido si el objetivo del programa fuese, simplemente, ayudar a los bancos del Brasil y del exterior.

278. Además, contrariamente a lo que afirma el Brasil, no es verdad que en la primera y la segunda situación hipotética del Brasil el PROEX no "mejoraría la situación del comprador".  Según el Brasil, si un posible comprador de aeronaves regionales de reacción deseara utilizar para su financiación un banco chino o brasileño ese banco podría ofrecérsela a un 8 por ciento con el apoyo del PROEX, siempre que el comprador adquiriera una aeronave Embraer.  Pero el ejemplo brasileño ignora que si el mismo comprador deseara financiar la compra de una aeronave canadiense a través de los mismos bancos (el preferido del comprador según el ejemplo) se encontraría con un tipo de interés superior (especificado en el segundo ejemplo como del 10 por ciento).  Cuando el comprador prefiere un banco chino o brasileño, PROEX III estaría otorgando a Embraer una ventaja comercial.  En ambos ejemplos el Brasil afirma que las condiciones resultantes no serían mejores que las disponibles en el mercado "internacional", que define como determinados grandes prestamistas fuera de China y del Brasil.  Pero esto es una triquiñuela semántica.  La pregunta se refiere a las condiciones disponibles en el mercado "comercial".  Las demás condiciones disponibles en el mercado comercial incluyen las ofrecidas por los bancos que elegiría el comprador de no existir las reducciones PROEX.

279. La tercera situación hipotética del Brasil no es plausible o es una repetición de la primera situación.  La financiación de aeronaves se concede sobre la base del crédito del comprador.  Si el comprador puede obtener financiación de una institución financiera internacional al 8 por ciento para comprar la aeronave a otro fabricante podría obtener la misma financiación de esa institución para comprar la aeronave Embraer.  No habría necesidad de conceder una reducción PROEX para que Embraer pueda ofrecer financiación al mismo interés.  Si se trata de determinar si un banco brasileño puede ofrecer financiación al mismo interés que un banco internacional, estamos ante la misma situación que en la primera hipótesis.

Pregunta 4

280. Como se ha expresado el Canadá con respecto a la respuesta del Brasil a las preguntas 2 y 3, el PROEX III otorga beneficios a las aeronaves Embraer, a los compradores de aeronaves Embraer y a las instituciones financieras.  La respuesta del Brasil a la pregunta 4 parece implicar, erróneamente, que son mutuamente excluyentes.  Sin embargo, el hecho de que PROEX pueda beneficiar a los bancos extranjeros no afecta ni determina el hecho de que PROEX otorgue beneficios a las aeronaves Embraer y a sus compradores.  En realidad la respuesta brasileña también parece aceptar lo que ha demostrado la experiencia:  que PROEX subvenciona a las aeronaves Embraer exportadas y no simplemente a las instituciones de préstamo.

Pregunta 6

281. Como el Brasil no ha podido cumplir las recomendaciones y resoluciones del OSD respecto de las transacciones realizadas en el marco del PROEX I y II es cuestionable que el Poder Ejecutivo brasileño tenga, según la legislación nacional, el deber de cumplir las obligaciones contraídas por el Brasil en el marco de la OMC.  Aun en el caso de que el Poder Ejecutivo si tuviese el deber de cumplir esas obligaciones según su interpretación esto no serviría para demostrar la conformidad del PROEX III con las obligaciones del Brasil como tampoco servía respecto del PROEX I o del PROEX II.

Pregunta 7

282. El Brasil afirma que PROEX III "se refier[e] específicamente al modo en que, como cuestión de derecho, cumplirá con las obligaciones que ha asumido en el marco de la OMC".  Como ha demostrado el Canadá en todas las comunicaciones de las presentes actuaciones, el PROEX III no hace nada de esto.  El afirmarlo no lo hace realidad.

283. En su respuesta el Brasil alega que ha alcanzado el nivel de "garantía" porque el PROEX III (presuntamente) contiene prescripciones específicas que son compatibles con los criterios del Acuerdo de la OCDE.  Aparentemente el Brasil no afirma que haya "garantizado" que el PROEX III no otorgue un beneficio y, por lo tanto, parecería aceptar que es una infracción de las obligaciones dimanantes del Acuerdo SMC, salvo que el Grupo Especial constate que el PROEX III "garantiza que la financiación concedida conforme a sus condiciones se puede acoger a la cláusula de resguardo del segundo párrafo del punto k)".

284. Sin embargo, como lo demostró el Canadá en su Escrito de réplica, el PROEX III no garantiza esto.  PROEX III ni siquiera trata de las diversas disposiciones sobre tipos de interés del Acuerdo de la OCDE.  Por lo tanto, contrariamente a lo que afirma el Brasil, PROEX III no demuestra que el Brasil "como cuestión de derecho, cumplirá con las obligaciones que ha asumido en el marco de la OMC".

285. En sus respuestas a las demás preguntas el Brasil reconoce que puede decidir no cumplir las disposiciones relativo al tipo de interés del Acuerdo de la OCDE, y conceder en vez financiación en otras condiciones tomando "como referencia las condiciones de financiación practicadas en el mercado internacional".  Como ha explicado el Canadá en sus observaciones sobre las respuestas anteriores del Brasil, este lenguaje vago no impone disciplinas a las condiciones que el Brasil puede ofrecer en el marco del PROEX III.

Pregunta 8

286. En el párrafo a), página 12, el Brasil admite que se puede apartar del requisito de que el préstamo no supere el 85 por ciento del valor, de conformidad con lo establecido en el párrafo 2 del artículo 8 de la Resolución, "cuando el apoyo al tipo de interés se conceda en condiciones compatibles con las del mercado internacional" (vale decir cuando la relación entre préstamo y valor que prevalece en el mercado es superior al 85 por ciento).  Justifica esta excepción porque en tales circunstancias el PROEX III no conferiría un beneficio.

287. Según el Canadá ésta es una prueba más de que el PROEX III no cumple las disposiciones relativas al tipo de interés del Acuerdo de la OCDE.  Con respecto a la posición del Brasil de que el PROEX III no otorgará un beneficio en tales circunstancias, como se dijo en las observaciones canadienses sobre la respuesta brasileña a las preguntas 2 y 3, en cualquier circunstancia el pago PROEX III constituye en sí mismo la concesión de un beneficio.

3.
En la parte c) de su respuesta el Brasil no niega que los informes de prensa presentados por el Canadá reproduzcan correctamente las declaraciones del Ministro de Relaciones Exteriores Lampreia y del Embajador Graca Lima.  En vez de ello el Brasil alega que estas declaraciones "no son una prueba de lo que el PROEX III exige realmente".  Pero dada la amplia facultad discrecional del Poder Ejecutivo brasileño en la administración de PROEX III, las declaraciones sobre la forma en que el Brasil piensa interpretar su legislación son importantes.  En especial, estas declaraciones demuestran la intención del Brasil de no cumplir las disposiciones sobre tipos de interés del Acuerdo de la OCDE.  Al examinarlas en el contexto de los antecedentes de aplicación de PROEX, y teniendo presente que las reformas más recientes del programa no han recortado la facultad discrecional del Poder Ejecutivo brasileño, no se puede negar el valor probatorio de estas declaraciones.  El Brasil aún no ha sugerido nada para demostrar que aplicará su propio criterio en el marco de PROEX III de la misma forma en que aplicó el mismo criterio en las versiones anteriores de PROEX, que tenían la misma condición jurídica en la legislación brasileña.

Pregunta 9

1.
En las partes a) y c) de su respuesta el Brasil afirma que según el párrafo 2 del artículo 8 sólo puede apartarse del criterio de admisibilidad del PROEX III "cuando el apoyo al tipo de interés se conceda en condiciones compatibles con las del mercado internacional".  Como el Canadá explicó en sus observaciones generales y en otras partes, el texto del párrafo 2 del artículo 8 no impone ninguna limitación de ese tipo.  Pero aunque lo hiciera, esto significaría que el Brasil se apartaría del máximo de 10 años cuando en el mercado prevalece un plazo de financiación más largo.  Nuevamente el Brasil justifica esta desviación porque en esas circunstancias PROEX III no otorgaría un beneficio.

2.
Sin embargo, como se ha dicho respecto de la respuesta del Brasil a las preguntas 2 y 3, en cualquier circunstancia el pago PROEX III constituye en sí mismo el otorgamiento de un beneficio.  Ante las pruebas presentadas por el Canadá de que las condiciones vigentes para la financiación de aeronaves regionales excede considerablemente los 10 años, la admisión brasileña de que eximirá de la exigencia del plazo de 10 años en tales circunstancias es fatal para su argumento de que el PROEX III cumple las disposiciones relativas al tipo de interés del Acuerdo de la OCDE y, por lo tanto, puede ampararse en la cláusula de resguardo del segundo párrafo del punto k).

Pregunta 10

1.
Aunque todavía el Brasil no haya otorgado ninguna financiación en el marco del PROEX III esto no lo ayuda a probar el cumplimiento.  Como los pagos PROEX III constituyen en sí mismos la concesión de subvenciones prohibidas a la exportación que no se pueden justificar por ninguna excepción del Acuerdo SMC sigue siendo incompatible con un acuerdo abarcado, en el sentido del párrafo 5 del artículo 21 del ESD.

Pregunta 11

1.
Con respecto a la presunta conformidad del PROEX III con determinados artículos del Acuerdo de la OCDE de 1998, el Canadá observa lo siguiente:

2.
El artículo 21 del anexo III, que establece los plazos máximos de vencimiento para todas las nuevas aeronaves con excepción de las grandes aeronaves, prevalece sobre los artículos 12 y 10 del cuerpo del instrumento según dispone el artículo 3, también del cuerpo del instrumento.  El PROEX III es incompatible con las disposiciones del artículo 21 del anexo III porque permite un plazo de vencimiento superior a los 10 años para las aeronaves a reacción de transporte regional, como admitió el Brasil en su respuesta a la pregunta 9 a) del Grupo Especial y en otros lados.  Además, según el Brasil las "disposiciones relativas al tipo de interés" no incluyen el artículo 21 (ni el artículo 7 del cuerpo del instrumento, que establece pagos en efectivo de un mínimo del 15 por ciento del valor del contrato de exportación -véase la respuesta del Brasil a la pregunta 25 del Grupo Especial).  Por lo tanto el Brasil puede ignorar estos artículos y, en su opinión, seguir invocando el amparo de la cláusula de resguardo del segundo párrafo del punto k).  Esto está confirmado por la respuesta del Brasil a la pregunta 14 g) del Grupo Especial, donde afirma que "puede aprobar la financiación a un tipo de interés neto equivalente al CIRR y aún así acogerse a la cláusula de resguardo".  Esta posición es errónea.  Este requisito es uno de los numerosos requisitos que se deben cumplir para que el Brasil pueda invocar el amparo de las disposiciones del segundo párrafo del punto k).

3.
El Brasil hace una descripción incompleta, inexacta y errónea de varios artículos cuando los compara con el PROEX III:

· El artículo 13 establece mucho más que el "reembolso del capital […] en cuotas regulares efectuadas a intervalos no superiores a seis meses".  El Brasil omite que las cuotas de devolución del capital normalmente serán iguales, y que la primera cuota se efectuará seis meses después del momento de iniciación del crédito, a más tardar.  El período ilimitado de gracia que permite el artículo 2 de la Directiva 374 es incompatible con las disposiciones del artículo 13 porque admite transacciones en las que el primer reembolso del capital se realiza después de pasados seis meses del momento de iniciación del crédito.

· El artículo 14 exige mucho más que el "pago de los intereses se efectúe semestralmente".  El artículo 14 especifica que normalmente el interés no se capitalizará durante el plazo de reembolso, y que la primera cuota se realizará seis meses después del momento de iniciación del crédito, a más tardar.  También establece que el interés no comprende:  ningún pago en forma de prima u otros gastos de seguro o garantía de créditos a proveedores o de créditos de financiación;  ningún otro pago en forma de derechos o comisiones bancarias vinculados al crédito a la exportación distinto de los gastos bancarios regulares;  ni las retenciones fiscales en la fuente.  En la medida en que el PROEX III se utiliza para reducir las primas de riesgo el Brasil no estaría otorgando el apoyo al tipo de interés previsto en el Acuerdo de la OCDE de 1998 (suponiendo, a efectos de argumentación, que los pagos PROEX III son un apoyo al tipo de interés).

· El Brasil alega que los artículos 16 y 17 rigen el cálculo del CIRR.  Esto no es así -el artículo 17 regula la forma en que un país aplica el CIRR a una transacción determinada y no la forma en que éste se calcula.  El artículo 17 contiene importantes condiciones sobre la forma de definir el tipo de interés apropiado para una transacción dada.  Establece que el tipo de interés aplicado a una transacción concreta no se fijará por un período superior a 120 días, que cuando las condiciones del apoyo financiero oficial se fijan antes de firmado el contrato al CIRR se agregará un margen de 20 puntos básicos;  y que cuando el prestamista otorga un préstamo con interés flotante no podrá ofrecer la posibilidad de elegir, durante el período de vigencia del préstamo, entre el CIRR (vigente en el momento del contrato inicial) o el tipo de mercado a corto plazo según cuál de ellos sea menor.


El Brasil no ha ofrecido pruebas de conformidad con el artículo 17, y en vez de ello intenta distanciar el PROEX III, alegando la razón irrelevante de no ser un participante.  Que un Miembro sea o no participante en el Acuerdo no tiene relevancia para la forma de aplicar el artículo 17.  Dada la discreción expansiva que, según se admite, se utiliza habitualmente en el marco del PROEX III lo más probable es que el Brasil utilice esta discreción al aplicar el artículo 17 y que, de ser aplicable, deje de lado el margen de 20 puntos de base de ser aplicable.  La mera declaración de que "el tipo de interés neto para una transacción que se beneficie del apoyo del PROEX no puede ser inferior al CIRR" está muy lejos de demostrar que el PROEX III se conforma a las disposiciones del artículo 17.  (Al utilizar la palabra "puede" parecería que el Brasil podría incluso utilizar su discreción para ir por debajo del CIRR).

4.
Contrariamente a lo que alega el Brasil, los artículos 18 y 19 sobre tipos de interés simbólicos son pertinentes al PROEX III -si es que los pagos PROEX III son un "apoyo al tipo de interés" en el sentido del Acuerdo de la OCDE de 1998.  El artículo 19 b) afirma que el "apoyo financiero oficial" no se puede conceder a un tipo de interés simbólico.  El "apoyo al tipo de interés" es una de las formas que se mencionan como "apoyo financiero oficial", como lo confirma el cuarto párrafo de la Introducción al Acuerdo de la OCDE de 1998, y la primera frase del artículo 15 sobre tipos mínimos de interés.  Si los pagos PROEX III son "apoyo al tipo de interés" en el sentido del Acuerdo de la OCDE de 1998 entonces los artículos 18 y 19 son pertinentes, porque los pagos constituirían una "ayuda financiera oficial".

5.
El Brasil no puede alegar que el PROEX III se conforma a las disposiciones del artículo 19 del anexo III por la simple razón de que el PROEX III "exige un tipo de interés mínimo igual al CIRR".  El artículo 19 del anexo III afirma que "[l]as disposiciones del presente capítulo constituyen las condiciones más generosas que los participantes pueden ofrecer cuando conceden apoyo oficial" [sin cursivas en el original].  Respetar sólo el CIRR, como alega el Brasil, no basta para conformarse a las disposiciones del artículo 19 del anexo III.

6.
Es posible que cuando evolucione el mercado de aeronaves regionales el Brasil esté en condiciones de comercializar las aeronaves usadas.  Por lo tanto los artículos 27 y 28 del anexo III serán pertinentes al PROEX III pese a la alegación brasileña de que no lo son.  Si el Brasil decidiera conceder reducciones del PROEX III a las aeronaves usadas deberá respetar estos artículos para cumplir las disposiciones sobre tipos de interés del Acuerdo de la OCDE de 1998.

Pregunta 13

288. En la práctica la administración del PROEX III caso por caso no es diferente de la administración del PROEX II.  Como se expresó en el párrafo 2.3 del informe del Grupo Especial del párrafo 5 del artículo 21, en la resolución de creación del PROEX II en afirma que:  "los tipos de equiparación se establecerán caso por caso y según niveles que pueden ser diferenciales, basados preferiblemente en el tipo aplicado del Bono del Tesoro a 10 años de los Estados Unidos, más un margen adicional de 0,2 por ciento anual, y que se revisarán periódicamente de conformidad con las prácticas del mercado".

289. Vale decir que el carácter de PROEX no ha sido cambiado.  Sigue siendo una mera donación en forma de reducción del tipo de interés.  Y el Comité sigue teniendo amplia discreción para determinar las condiciones de la donación.

Pregunta 14

1.
En la parte g) de su respuesta a esta pregunta el Brasil admite que las condiciones individuales (por ejemplo, el tipo neto de interés, la relación entre el préstamo y el valor, el plazo de financiación, etc.) en que se ofrecen los pagos PROEX III son las que sean más favorables, o bien las del mercado o bien las del CIRR.  No están limitadas por las prescripciones del Acuerdo de la OCDE.  En el marco del PROEX III, el tipo de interés neto ofrecido puede ser el mínimo (por ejemplo el CIRR) y la relación entre préstamo y valor y el plazo de financiación puede ser los máximos (por ejemplo, el mercado).  En esas circunstancias PROEX III no cumple ni con el mercado ni con el Acuerdo de la OCDE.  Por lo tanto esta admisión contradice lo que parecen ser afirmaciones alternativas del Brasil, que ya tratamos en las Observaciones Generales.

2.
Ésta era la situación de hecho que encontró el Canadá en la transacción de la Air Wisconsin, donde como incentivo para comprar la aeronave Embraer ofrecieron a Air Wisconsin el tipo neto de interés CIRR por un plazo de validez superior a 10 años.  La respuesta del Brasil a la pregunta 1 del Canadá de que "no ha recibido ninguna solicitud de apoyo al tipo de interés relativa a ventas efectuadas por Embraer a Air Wisconsin y no ha aprobado ningún apoyo para esta transacción" no responde a la pregunta de si el pago PROEX III se ofreció conjuntamente con esta transacción.

3.
El Canadá también toma nota de que los puntos a) y c) de la respuesta del Brasil contradicen su respuesta a las preguntas 2 y 3.  En el punto a) el Brasil alega que el término "mercado internacional" se refiere "al mercado en el que compite el producto para el cual se solicita el apoyo del PROEX".  Esto significaría, por ejemplo, que en una venta de Embraer a una aerolínea china las correspondientes "condiciones de financiación practicadas en el mercado internacional" serían las vigentes en China.  Sin embargo, según el segundo ejemplo del Brasil en la respuesta a las preguntas 2 y 3, PROEX III se utiliza, entre otras cosas, para reducir el tipo de interés a un nivel inferior al vigente en China.

4.
En el punto c) de su respuesta el Brasil afirma que las condiciones de financiación vigentes en el "mercado internacional" serían "las condiciones que ese comprador podría obtener en el mercado comercial para una transacción comparable".  PROEX III no dice esto.  Además, como el Canadá destacó en sus observaciones sobre las respuestas del Brasil a las preguntas 2 y 3, el Brasil definió el mercado "internacional" como determinados grandes prestamistas que están fuera del mercado donde se venden sus aeronaves subvencionadas.

5.
Vale decir que no solamente el Brasil no ofrece garantías de que la interpretación del PROEX III que presenta en su respuesta a la pregunta 14 será aplicada por el Comité cuando administre este programa, sino que en sus respuestas anteriores contradice esta interpretación.

6.
Como el Canadá destaca en sus Observaciones Generales, en el punto e) de su respuesta el Brasil afirma que la frase "utilizará como referencia" "impide que el Comité apruebe una financiación en condiciones más favorables que las vigentes en el mercado internacional".  Sin embargo el PROEX III no dice esto.  Más bien se limita a requerir al Comité que tome al mercado internacional como "referencia".  Si el Brasil tiene una intención más restrictiva necesita revisar nuevamente el PROEX.

7.
A este respecto el argumento del Brasil en el punto i) de su respuesta no viene al caso.  El Brasil destaca que el párrafo 2 del artículo 8 de la Resolución 2799 utiliza la forma verbal imperativa "shall" (utilizará).  Sin embargo, todo lo que se establece como imperativo es que el Comité "utilizará" el mercado internacional como "referencia".  El PROEX III no exige la garantía del Comité de que ningún apoyo concedido por PROEX otorgará un beneficio en comparación con las condiciones que de otra forma estarían al alcance de ese comprador en concreto.  Además, dado que el Comité puede fijar un tipo por debajo del mercado (véanse las respuestas 14 e) y 14 g) del Brasil), evidentemente no se trata de una limitación seria.

8.
Por último, la respuesta del Brasil al punto f) de la pregunta asume que el CIRR es un punto de referencia "adecuado" en toda circunstancia, incluso cuando los plazos de financiación exceden los del Acuerdo de la OCDE.  Está claro, como lo demostró el Canadá, que esta suposición no se puede probar.  Además, al sugerir que el "Comité deberá examinar individualmente toda propuesta de financiación que se aparte del CIRR", aun cuando el otro plazo exceda ampliamente del Acuerdo de la OCDE (por ejemplo, un plazo de financiación de 15 años), el Brasil da a entender que el CIRR no es un "mínimo" del tipo de interés, sino un "máximo".  El Brasil confirma esto en su respuesta al punto g) de la pregunta, donde admite que el Comité puede aprobar la financiación al nivel del CIRR aun cuando las condiciones de financiación vigentes en el mercado internacional indicaran un tipo superior al CIRR.

Pregunta 21
1.
El Brasil afirma 1):  que el PROEX exige la conformidad con el Acuerdo SMC, y 2):  que aunque no lo hiciera,  otorga al Comité la facultad discrecional de actuar de conformidad con el Acuerdo SMC, vale decir no exige una infracción del Acuerdo SMC.

2.
Como ha demostrado el Canadá, las facultades concedidas al Comité en el marco del PROEX III no requieren conformidad con las disposiciones del Acuerdo SMC más de lo que hacía el PROEX I o el II.  Por el contrario, los pagos PROEX III implican necesariamente una contribución financiera del gobierno, con lo cual se otorga un beneficio.  Por lo tanto son subvenciones.  Los pagos PROEX III dependen de los resultados de exportación.  Por lo tanto son subvenciones a la exportación prohibidas.

3.
En el marco del recurso al párrafo 5 del artículo 21 el Miembro reclamante cumple la carga de la prueba cuando establece una presunción prima facie que el Miembro demandado no ha cumplido con las obligaciones dimanantes de la OMC.  La prueba presentada por el Canadá satisface esta carga.  Una vez el Miembro reclamante ha cumplido con la carga de la prueba corresponde al Miembro demandado acreditar que ha cumplido con su obligación.  En este contexto no es suficiente que el Miembro demandado demuestre que tiene discreción para cumplir sus obligaciones.  Esta discreción no refuta la presunción prima facie de incumplimiento, especialmente cuando, como en el caso presente, el Miembro demandado ha admitido que utilizará esa discreción en una forma de incumplimiento, que ya lo ha hecho en el pasado y que hay pruebas de que lo sigue haciendo.  En lugar de ello el demandado debe demostrar que está obligado a cumplir sus obligaciones, a fin de refutar la presunción prima facie de incumplimiento.

4.
Ninguno de los casos del GATT citados por el Brasil como ejemplos de distinción entre imperativo y discrecional implicaban una situación en la que el Miembro reclamante ya hubiese establecido una presunción prima facie de que las medidas del Miembro demandado infringían sus obligaciones.  Al faltar esta presunción prima facie esos grupos especiales del GATT pidieron que el reclamante demostrara que el demandado había impuesto la infracción de sus obligaciones en el marco del GATT.  El Brasil también intenta asimilar las presentes actuaciones a su impugnación de los programas canadienses en el asunto Canadá - Aeronaves.  Pero la asimilación fracasa.  Esos programas implicaban una financiación directa.  Como se explica en las observaciones del Canadá sobre la respuesta del Brasil a las preguntas 2 y 3, el PROEX III constituye en sí mismo la concesión de una subvención, a diferencia del caso de la financiación directa, en la que sólo se otorga una subvención cuando las condiciones de financiación son más favorables que las existentes en el mercado para una financiación equivalente.

Pregunta 25 

1.
En su respuesta a la pregunta 25 el Brasil propugna una interpretación rigurosa de las "disposiciones relativas al tipo de interés".  El Canadá contesta con las siguientes observaciones:

2.
La interpretación más lógica de la expresión "las disposiciones relativas al tipo de interés" es lo que incluye todas las disposiciones que afectan el tipo de interés y la cantidad de interés para una determinada transacción de aeronaves regionales.  Esta interpretación de las "disposiciones relativas al tipo de interés" proviene del significado llano de las palabras.  En el texto del segundo párrafo del punto k) se mencionan las "disposiciones relativas al tipo de interés" y no simplemente el "tipo de interés".  Por lo tanto debe referirse a más disposiciones que las que sólo afectan al tipo de interés en sí mismo.

3.
Si la expresión "disposiciones relativas al tipo de interés" se aplicara a aquellas disposiciones que sólo afectan al tipo de interés en sí mismo el beneficio de la excepción del segundo párrafo del punto k) se extendería a las transacciones financieras que aplican el CIRR, pero que no responden a ninguna de las demás disciplinas del Acuerdo de la OCDE -específicamente aquellas disposiciones que influyen en la cuantía del interés exigible en una determinada transacción de aeronaves regionales- una transacción financiera que aplicara solamente un puro tipo de interés -separado de las demás condiciones que inciden en la cuantía del interés exigible y que usualmente son parte de cualquier transacción financiera- podría fácilmente eludir la norma del interés mínimo que contiene el artículo 15 del Acuerdo de la OCDE de 1998.  Por eso si sólo se utiliza el CIRR resultaría que las transacciones con un tipo de interés efectivo inferior al CIRR quedarían comprendidas en las disposiciones del segundo párrafo del punto k).  Quedaría completamente anulada toda disciplina establecida en los artículos 1 y 3 del Acuerdo SMC para las subvenciones a la exportación.  Se abrirían las compuertas de las subvenciones de la exportación.

XXI. PREGUNTAS formuladas por EL CANADÁ AL BRASIL

Pregunta 1

1.
El Brasil no indica si el PROEX III se "ha ofrecido" en la transacción ni reconoce haber solicitado el consentimiento de Embraer para dejar de lado el compromiso de confidencialidad.

Pregunta 2

1.
Nuevamente el Brasil deja sin responder la pregunta, motivada por la prueba, según se describe en el escrito de réplica del Canadá, de que el Brasil concede las subvenciones PROEX III junto con la financiación de los BNDES.

� "Banco Central do Brasil (BCB), Resolución Nº 002799, de 6 de diciembre de 2000, por la que se redefinen los criterios aplicables a las operaciones del sistema de equiparación de tipos de interés del Programa de Financiación de las Exportaciones - PROEX" [denominada en lo sucesivo "Resolución Nº 2799"] (Canadá - Prueba documental 1).





� WT/DS46/R y WT/DS46/AB/R, informes del Grupo Especial y del Órgano de Apelación, adoptados el 20 de agosto de 1999.





� Brasil - Programa de financiación de las exportaciones para aeronaves:  Recurso del Canadá al párrafo 5 del artículo 21 del ESD, informe del Grupo Especial, WT/DS46/RW, 28 de abril de 2000, párrafo 6.106 [en lo sucesivo "informe del Grupo Especial del párrafo 5 del artículo 21"].





� Brasil - Programa de financiación de las exportaciones para aeronaves:  Recurso del Canadá al párrafo 5 del artículo 21 del ESD, informe del Órgano de Apelación, WT/DS46/AB/RW, párrafo 82 [en lo sucesivo "informe del Órgano de Apelación del párrafo 5 del artículo 21"]


� Resolución Nº 2799, nota 1 supra.





� La traducción al inglés del artículo 1 de la Resolución, dice así:  


"Article 1:  In financing transactions for the export of goods and services, as well as of computer programs ("software") referred to in Law No. 9609 of February 19, 1998, the National Treasury may grant to the financing or refinancing party, as the case may be, equalization sufficient to make the financial charges consistent with those prevailing in the international market.


Paragraph 1:  In financing for the export of aircraft for regional aviation, interest rate equalization shall be established transaction by transaction, at levels that may differ depending on the characteristics of each transaction, in accordance with the Commercial Interest Reference Rate (CIRR), published each month by the OECD, for the respective currency and financing term of the transaction.


Paragraph 2:  Equalization is fixed and limited, for its entire duration, to the percentages established by the Central Bank of Brazil."


(Artículo 1:  En las operaciones de financiación de las exportaciones de bienes y servicios, así como de programas de computadora ("software") a que se refiere la Ley Nº 9609, de 19 de febrero de 1998, el Tesoro Nacional podrá conceder a la entidad financiadora o refinanciadora, según el caso, una equiparación suficiente para que las cargas financieras sean compatibles con las vigentes en el mercado internacional.


Párrafo 1:  En la financiación de las exportaciones de aeronaves para la aviación regional, se establecerá una equiparación de los tipos de interés operación por operación, a niveles que podrán ser diferentes según las características de cada operación, de conformidad con el Tipo de Interés Comercial de Referencia (CIRR), publicado mensualmente por la OCDE, respecto de la moneda y el plazo de financiación de la operación.


Párrafo 2:  La equiparación, durante toda su vigencia, es fija y limitada a los porcentajes establecidos por el Banco Central del Brasil.)





� Brasil - Programa de financiación de las exportaciones para aeronaves, informe del Grupo Especial, WT/DS46/R, adoptado el 20 de agosto de 1999, párrafos 2.2 a 2.6 [en lo sucesivo "informe del Grupo Especial inicial"];  informe del Grupo Especial del párrafo 5 del artículo 21, párrafos 2.1 a 2.6.





� Banco Central do Brasil, Circular Nº 002881, de 19 de noviembre de 1999, "por la que se establecen los porcentajes máximos aplicables a las modalidades de equiparación de tipos de interés en el ámbito del Programa de Financiación de las Exportaciones - PROEX" (Canadá - Prueba documental 2).





� Como constató el Grupo Especial, "la exención más frecuente ha consistido en extender el plazo de financiación de 10 a 15 años" (informe del Grupo Especial del párrafo 5 del artículo 21, párrafo 2.4).





� Véase el informe del Grupo Especial inicial, párrafos 4.162 y 4.163, y 7.91.





� M.L. Abbott, "Bombardier's partnership in the country does not change negotiations with Canada", Valor Económico (30 de octubre de 2000) (Canadá - Prueba documental 3).





� Declaración del Brasil en la Reunión del OSD de 12 de diciembre de 2000;  punto 3 del orden del día:  Brasil - Programa de financiación de las exportaciones para aeronaves;  Aplicación de las recomendaciones del OSD [en lo sucesivo "Declaración del Brasil en la Reunión del OSD de 12 de diciembre de 2000"] (Canadá - Prueba documental 4).





� Resolución 2799, nota 1 supra, artículo 1, párrafo 1.





� OCDE, Acuerdo relativo a las directrices para los créditos a la exportación concedidos con apoyo oficial (París:  OCDE, 1998), anexo III, parte 2, artículo 21 (Canadá - Prueba documental 5).





� Nota 11 supra.





� La parte pertinente del párrafo 5 del artículo 21 dice:


	En caso de desacuerdo en cuanto a la existencia de medidas destinadas a cumplir las recomendaciones y resoluciones o a la compatibilidad de dichas medidas con un acuerdo abarcado, esta diferencia se resolverá conforme a los presentes procedimientos de solución de diferencias, con intervención, siempre que sea posible, del grupo especial que haya entendido inicialmente en el asunto. …





� Informe del Grupo Especial del párrafo 5 del artículo 21, párrafo 6.17.





� El Brasil reconoció expresamente ante el Grupo Especial inicial que la supuesta excepción que alegaba al amparo del punto k) constituía una defensa afirmativa y que, por lo tanto, la carga de demostrar el derecho a invocarla correspondía al Brasil;  informe del Grupo Especial inicial, en el párrafo 7.17.  Como en el anterior procedimiento a tenor del párrafo 5 del artículo 21 relativo a esta diferencia, recae en el Brasil la carga de la prueba puesto que está utilizando el punto k) para hacer una alegación afirmativa en su defensa.  Informe del Órgano de Apelación del párrafo 5 del artículo 21, párrafo 66;  Estados Unidos - Medida que afecta a las importaciones de camisas y blusas de tejidos de lana procedentes de la India, WT/DS33/AB/R, adoptado el 23 de mayo de 1997, página 19.





� Declaración del Brasil en la reunión del OSD de 12 de diciembre de 2000, nota 12 supra.





� Como ha hecho constar el Órgano de Apelación, los grupos especiales tienen que abordar las alegaciones respecto de las que es necesaria una constatación para que el OSD pueda formular recomendaciones y resoluciones lo suficientemente precisas como para permitir el pronto cumplimiento por el Miembro de que se trate de esas recomendaciones y resoluciones y la eficaz solución de la diferencia;  Australia - Medidas que afectan a la importación de salmón, WT/DS18/AB/R, aprobado el 6 de noviembre de 1998, párrafo 223;  Estados Unidos - Medidas de salvaguardia definitivas impuestas a las importaciones de gluten de trigo procedentes de las Comunidades Europeas, WT/DS166/AB/R, aprobado el 19 de enero de 2001, párrafo 180.





� La naturaleza de los pagos de equiparación del PROEX como subvenciones a la exportación prohibidas se examinó en el informe del Grupo Especial inicial, en el párrafo 7.13.  Esa naturaleza no ha variado.





� El Brasil ha reconocido que los pagos de equiparación efectuados en el marco del PROEX son subvenciones a la exportación prohibidas en el caso tanto del PROEX I (véase el párrafo 7.12 del informe del Grupo Especial inicial) como del PROEX II (véase el párrafo 6.7 del informe del Grupo Especial del párrafo 5 del artículo 21).





� Declaración del Brasil:  reunión del OSD de 16 de febrero de 2001;  Punto II del orden del día:  Brasil - Programa de financiación de las exportaciones para aeronaves, párrafo 3 (Canadá - Prueba documental 6).





� Resolución Nº 2799, nota 1 supra, artículo 1, párrafo 1.





� Declaración del Brasil en la reunión del OSD de 12 de diciembre de 2000, nota 12 supra.





� Informe del Órgano de Apelación del párrafo 5 del artículo 21, párrafo 58.





� Por "a contrario sensu" se entiende "on the other hand;  in the opposite sense" (por lo contrario;  de un modo opuesto) (Black's Law Dictionary, séptima edición (St. Paul, Minn.: West, 1999), párrafo 23 (Canadá - Prueba documental 7)).





� Lord McNair, The Law of Treaties (Oxford:  Clarendon Press, 1961), párrafo 400 [en lo sucesivo "McNair"] (Canadá - Prueba documental 8).





� G.G. Fitzmaurice, "The Law and Procedure of the International Court of Justice: Treaty Interpretation and Certain Other Treaty Points", (1951) 28 B.Y.I.L., página 1.;  y Sir G. Fitzmaurice, "The Law and Procedure of the International Court of Justice 1951-4: Treaty Interpretation and Certain Other Treaty Points", (1957) 33 B.Y.I.L., página 203 (Canadá - Pruebas documentales 9 y 10).





� "Informe de la Comisión de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 18º período de sesiones" (Documento de las Naciones Unidas A/6309/Rev.1), reproducido en Anuario de la Comisión de Derecho Internacional, 1966, volumen II, parte II (Nueva York, 1966) (Documento de las Naciones Unidas A/CN.4/Ser.A/1966/Add.1), página 240 (Canadá - Prueba documental 11).





� McNair, nota 28 supra, página 400.





� Ibid., cita de Colquhoun c. Brooks, 21 Q.B.D. 52, página 65.





� Estados Unidos - Pautas para la gasolina reformulada y convencional, WT7DS2/AB/R, adoptado el 20 de mayo de 1996, páginas 20 y 21 [en lo sucesivo Estados Unidos - Gasolina].  El párrafo 2 del artículo 3 del Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solución de diferencias (ESD) de la OMC establece que los Acuerdos de la OMC (incluido el Acuerdo SMC) se interpretarán de conformidad "con las normas usuales de interpretación del derecho internacional público".  Esas normas se enuncian en la Convención de Viena.  El artículo 31 de la Convención de Viena dice lo siguiente:





Artículo 31





Regla general de interpretación





1.	Un tratado deberá interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin.


2.	Para los efectos de la interpretación de un tratado, el contexto comprenderá, además del texto, incluidos su preámbulo y anexos:





a)	todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con motivo de la celebración del tratado;





b)	todo instrumento formulado por una o más partes con motivo de la celebración del tratado y aceptado por las demás como instrumento referente al tratado.





[…]





4.	Se dará a un término un sentido especial si consta que tal fue la intención de las partes.





� Estados Unidos - Gasolina, páginas 21 y 22;  Japón - Impuestos sobre las bebidas alcohólicas, WT/DS8/AB/R; WT/DS810/AB/R; WT/DS11/AB/R, adoptado el 1º de noviembre de 1996, páginas 13 y 14;  Brasil - Programa de financiación de las exportaciones para aeronaves, informe del Órgano de Apelación, WT/DS46/AB/R, adoptado el 20 de agosto de 1999, párrafo 179, nota 110 [en lo sucesivo "informe del Órgano de Apelación inicial"];  Corea - Medida de salvaguardia definitiva impuesta a las importaciones de determinados productos lácteos, WT/DS98/AB/R, adoptado el 12 de enero de 2000, párrafos 80 a 82 [en lo sucesivo Corea - Salvaguardias de los productos lácteos].





� Ibid., párrafo 80.





� Ibid., párrafos 81 y 82 [las itálicas figuran en el original].





� Informe del Grupo Especial del párrafo 5 del artículo 21, párrafo 6.41.  Además, el Grupo Especial del párrafo 5 del artículo 21 decía en el párrafo 5.3 de su informe que "la nota 5 indica la interpretación que debe darse al punto k) con respecto a los casos en que la Lista ilustrativa puede utilizarse para determinar que una medida no constituye una subvención a la exportación prohibida".





� Informe del Órgano de Apelación del párrafo 5 del artículo 21, párrafo 80.





� The New Shorter Oxford English Dictionary on Historical Principles, volumen 2 (Oxford:  Clarendon Press, 1993), página 2520 ("refer") (Canadá - Prueba documental 12).





� Oxford Thesaurus:  An A-Z Dictionary of Synonyms (Oxford: Clarendon Press, 1991), página 384 ("refer") (Canadá - Prueba documental 13).





� WT/DS108/AB/R, adoptado el 20 de marzo de 2000, párrafo 93 [se han modificado las itálicas].





� El Anexo I contiene cuatro afirmaciones de ese tipo.  El segundo párrafo del punto k) contiene la afirmación explícita de que determinadas prácticas no serán consideradas como una subvención a la exportación prohibida.  En otros tres casos, en la nota 59 del punto e), en el punto h) y en el punto i), el Anexo incluye proposiciones afirmativas por la que se autoriza el uso de determinadas medidas sin afirmar explícitamente que no constituyen subvenciones a la exportación.  Esas afirmaciones aportan un apoyo contextual a la opinión del Canadá de que por las palabras "medidas mencionadas en el Anexo I como medidas que no constituyen subvenciones a la exportación", que figuran en la nota 5, se entienden medidas respecto de las cuales el Anexo I contiene proposiciones afirmativas que indican que esas medidas no son subvenciones a la exportación.





� WT/DS139/R, WT/DS142/R, adoptado el 19 de junio de 2000, párrafo 10.196.





� Informe del Grupo Especial inicial, párrafo 4.76.





� Informe del Grupo Especial del párrafo 5 del artículo 21, párrafos 6.69 a 6.73.





� Informe del Órgano de Apelación del párrafo 5 del artículo 21, párrafo 68.





� Informe del Grupo Especial del párrafo 5 del artículo 21, párrafos 6.71 a 6.73 [las itálicas figuran en el original].





� Declaración del Brasil en la reunión del OSD de 12 de diciembre de 2000, nota 12 supra.





� Informe del Órgano de Apelación inicial, párrafo 182 [las itálicas son nuestras].





� Ibid [las itálicas son nuestras].





� Ibid., párrafo 177.





� The New Shorter Oxford English Dictionary on Historical Principles, volumen 1 (Oxford:  Clarendon Press, 1993), páginas 1713 y 1714 ("material").  Véase asimismo Black's Law Dictionary, séptima edición (St. Paul, Minn.:  West, 1999), página 991 ("material") (Canadá - Pruebas documentales 14 y 15).





� The New Shorter Oxford English Dictionary ("material"), nota 51 supra.





� Declaraciones juradas de Tyrolean Airways (2 de febrero de 2000);  Augsburg Airways (1º de febrero de 2000);  Comair, Inc. (2 de febrero de 2000);  y CIBC World Markets (2 de febrero de 2000) (Canadá - Prueba documental 16).





� "EETC Market Update:  Monthly Update:  Airlines" (Morgan Stanley Dean Witter, Fixed Income Research, North America, Investment Grade Credit - Industrials), 10 de febrero de 2001, página 13 (Canadá - Prueba documental 17).





� Informe del Órgano de Apelación del párrafo 5 del artículo 21, párrafo 73.





� Informe del Grupo Especial inicial, párrafo 7.28.





� Véase Valor Económico (30 de octubre de 2000), nota 11 supra.





� Informe del Órgano de Apelación del párrafo 5 del artículo 21, párrafo 67.





� Declaración del Brasil en la reunión del OSD de 12 de diciembre de 2000, nota 12 supra.





� The New Shorter Oxford English Dictionary on Historical Principles, volumen 1 (Oxford:  Clarendon Press, 1993), página 212 ("benchmark") (Canadá - Prueba documental 18).





� Corea - Salvaguardias sobre productos lácteos, párrafo 80.





� Informe del Órgano de Apelación del párrafo 5 del artículo 21, párrafo 64.





� Ibid.





� Informe del Órgano de Apelación del párrafo 5 del artículo 21, párrafo 61, en el que se cita el informe del Órgano de Apelación inicial, párrafo 181.





� Informe del Órgano de Apelación inicial, párrafo 181, también citado en el informe del Órgano de Apelación del párrafo 5 del artículo 21, párrafo 61.





� Informe del Órgano de Apelación del párrafo 5 del artículo 21, párrafo 62, nota 68.





� Acuerdo de la OCDE, nota 14 supra, Introducción, página 4.


� OCDE, Acuerdo de la OCDE relativo a las directrices para los créditos a la exportación concedidos con apoyo oficial (París:  OCDE, 1998, 1992) [en adelante denominados "Acuerdo de la OCDE de 1998" y "Acuerdo de la OCDE de 1992", respectivamente].  El Canadá ha presentado las secciones pertinentes del Acuerdo de la OCDE  de 1998 como Canadá - Prueba documental 5.  El Brasil ha presentado el Acuerdo de la OCDE de 1998 como Brasil - Prueba documental 9 y el Acuerdo de la OCDE de 1992 como Brasil - Prueba documental 7.





� En este escrito, el Canadá utiliza el término "apoyo financiero del PROEX III" o "apoyo del PROEX III" para abarcar tanto los pagos tradicionales del PROEX como las otras formas de apoyo ofrecidas por el Brasil que se describen en el párrafo 2 del presente escrito.





� Primera comunicación escrita del Canadá, 2 de marzo de 2001, párrafos 9 y 73 [en adelante denominada "Primera comunicación del Canadá"].





� Primera comunicación del Brasil, 16 de marzo de 2001, párrafo 11 [en adelante denominada "Primera comunicación del Brasil"].





� Idem, párrafo 15.





� Brasil - Programa de financiación de las exportaciones para aeronaves:  Recurso del Brasil al arbitraje previsto en el párrafo 6 del artículo 22 del ESD y el párrafo 11 del artículo 4 del Acuerdo SMC, WT/DS46/ARB, adoptado el 12 de diciembre de 2000, párrafo 3.39.





� Brasil - Programa de financiación de las exportaciones para aeronaves:  Recurso del Canadá al párrafo 5 del artículo 21 del ESD, informe del Órgano de Apelación, WT/DS46/AB/RW, adoptado el 4 de agosto de 2000, párrafo 61 [en adelante denominado "Informe del Órgano de Apelación del párrafo 5 del artículo 21"].





� Brasil - Programa de financiación de las exportaciones para aeronaves, informe del Órgano de Apelación, WT/DS46/AB/R, adoptado el 20 de agosto de 1999, párrafo 179 [en adelante denominado "Informe inicial del Órgano de Apelación"].





� Canadá - Medidas que afectan a la exportación de aeronaves civiles, informe del Órgano de Apelación, WT/DS70/AB/R, adoptado el 20 de agosto de 1999 [en adelante denominado "Canadá - Aeronaves, informe del Órgano de Apelación"].





� Idem, párrafo 157.





� Idem;  véase también Estados Unidos - Establecimiento de derechos compensatorios sobre determinados productos de acero al carbono aleado con plomo y bismuto y laminado en caliente originarios del Reino Unido, informe del Órgano de Apelación, WT/DS138/AB/R, adoptado el 7 de junio de 2000, párrafos 67 y 68.





� Primera comunicación del Canadá, párrafo 73.





� Respuestas del Canadá a las preguntas de las partes, 24 de julio de 2000.  El Prospecto utiliza la cifra del 57,5 por ciento en la página 77.





� Declaración de Ian Darnley, de fecha 21 de marzo de 2001 [en adelante denominada "declaración de Darnley"].  (Canadá - Prueba documental 19.)





� Primera comunicación del Canadá, párrafos 77 a 83 y 94 y 95.





� Informe inicial del Órgano de Apelación, párrafo 180.





� Primera comunicación del Brasil, párrafo 72.





� Véase el informe del Órgano de Apelación sobre Estados Unidos - Medida que afecta a las importaciones de camisas y blusas de tejidos de lana procedentes de la India, WT/DS33/AB/R, adoptado el 23 de mayo de 1997, página 18.


� Estas consultas tuvieron lugar en mayo de 2000, en Nueva York;  en junio de 2000, en Ginebra;  en julio de 2000, en Montreal;  en agosto de 2000, en Sao Paulo;  en septiembre de 2000, en Nueva York, y en noviembre de 2000, en Río de Janeiro.





� "Difícil acuerdo con el Canadá", Correio Braziliense (31 de agosto de 2000).  (Canadá - Prueba documental 20.)





� D.C. Marin, "El Gobierno modifica los tipos de interés del PROEX", Valor Económico, (7 de diciembre de 2000).  (Canadá - Prueba documental 21.)





� A. Moreira y F. Paraguassu, "Canadá solicita la condena del nuevo PROEX ante la OMC", Gazeta Mercantil (20 de enero de 2001).  (Canadá - Prueba documental 22.)





� Declaración del Brasil:  reunión del OSD del 1º de febrero de 2001;  punto 7 del orden del día.  (Canadá - Prueba documental 23.)





� M.L. Abbott, "Bombardier's partnership in the country does not change negotiations with Canada", Valor Económico (30 de octubre de 2000).  (Canadá - Prueba documental 3.)





� Primera comunicación del Brasil, párrafo 47.  El Brasil hace referencia a la versión de 1992 del Acuerdo.  El artículo 21 figura en el Anexo III de la versión de 1998.





� Brasil - Programa de financiación de las exportaciones para aeronaves:  Recurso del Canadá al párrafo 5 del artículo 21 del ESD, informe del Grupo Especial, WT/DS46/RW, adoptado el 4 de agosto de 2000, párrafo 2.4 [en adelante denominado "informe del Grupo Especial del párrafo 5 del artículo 21"].





� También en este caso se trata de la versión de 1992 del Acuerdo de la OCDE.  El mismo requisito figura en el artículo 7 de la versión de 1998.





� Primera comunicación del Brasil, párrafo 42.





� Declaración de Darnley.  (Canadá - Prueba documental confidencial 19.)





� Carta de W.P. Jordan, Vicepresidente Ejecutivo, Consejero Jurídico General y de Administración, United Express, a cargo de Air Wisconsin Airlines, a A. Sulzenko, Adjunto del Viceministro, Política Científica e Industrial, de fecha 20 de marzo de 2001.  (Canadá - Prueba documental 24.)





� Carta de Fairchild Dornier, de fecha 22 de marzo de 2001.  (Canadá - Prueba documental confidencial 25.)





� "SA Airlink Selects the ERJ 135 and Purchases 70 Units", comunicado de prensa de Embraer, 14 de diciembre de 2000, disponible en el sitio Web de Embraer


� HYPERLINK http://www.embraer.com/english/imprensa/index.htm ��http://www.embraer.com/english/imprensa/index.htm�.  (Canadá - Prueba documental 26.)





� Declaración de Hormuzd Irani, de fecha 21 de marzo de 2001.  (Canadá - Prueba documental confidencial 27.)





� Las facultades de un grupo especial para sacar conclusiones desfavorables han sido reconocidas por el Órgano de Apelación en Canadá - Aeronaves, informe del Órgano de Apelación, párrafos 202 y 203.





� Canadá - Medidas que afectan a la exportación de aeronaves civiles:  Recurso del Brasil al párrafo 5 del artículo 21 del ESD, informe del Grupo Especial, WT/DS70/RW, adoptado el 4 de agosto de 2000, [en adelante denominado "Canadá - Aeronaves, informe del Grupo Especial del párrafo 5 del artículo 21"].





� Véase idem, párrafo 5.147.





� Acuerdo de la OCDE de 1998, véase supra, nota de pie de página 1, artículos 15 a 19 y Anexo III, artículo 22, tal como se señala en la Primera comunicación del Brasil, párrafo 52.





� Primera comunicación del Brasil, párrafo 53.





� Idem, párrafos 54 a 59.





� Declaración de George Stevens, de fecha 20 de marzo de 2001, páginas 3 y 4.  (Canadá - Prueba documental confidencial 28.)





� Primera comunicación del Brasil, párrafo 60.





� Idem, párrafo 52.





� Idem, párrafo 40.





� Idem.





� Estados Unidos - Pautas para la gasolina reformulada y convencional, WT7DS2/AB/R, adoptado el 20 de mayo de 1996, páginas 20 y 21.  El párrafo 2 del artículo 3 del Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solución de diferencias (ESD) de la OMC establece que los Acuerdos de la OMC (incluido el Acuerdo SMC) se interpretarán de conformidad "con las normas usuales de interpretación del derecho internacional público".  Esas normas se enuncian en la Convención de Viena.  El artículo 31 de la Convención de Viena dice lo siguiente:





Artículo 31





Regla general de interpretación





	1.	Un tratado deberá interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin.





	2.	Para los efectos de la interpretación de un tratado, el contexto comprenderá, además del texto, incluidos su preámbulo y anexos:





a)	todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con motivo de la celebración del tratado;





b)	todo instrumento formulado por una o más partes con motivo de la celebración del tratado y aceptado por las demás como instrumento referente al tratado.


	[(]





	4.	Se dará a un término un sentido especial si consta que tal fue la intención de las partes.





� Véase la Primera comunicación del Brasil, párrafo 20.





� The New Shorter Oxford English Dictionary on Historical Principles, volumen 2 (Oxford:  Clarendon Press, 1993), página 3128 ("successor").  (Canadá - Prueba documental 29.)





� Black's Law Dictionary, 7ª edición (St. Paul, Minn.:  West, 1999), página 1446 ("successor").  (Canadá - Prueba documental 30.)





� En los párrafos 20 a 22 de su Primera comunicación, el Brasil produce este efecto al no mencionar la palabra "estos" en su argumento cuando utiliza la expresión "aceptado por los Miembros originarios".  El texto, dice "adoptado por estos Miembros originarios".  Véase el segundo párrafo del punto k) del Anexo I del Acuerdo SMC [cursivas añadidas].





� El Acuerdo de la OCDE se creó en 1978.  Véase The Export Credit Arrangement:  Achievements and Challenges 1978-1998 (París:  OCDE, 1998), páginas 9, 20 y 21 [en adelante denominado The Export Credit Arrangement].  (Canadá - Prueba documental 31.)





� Véase idem, páginas 18 a 20.





� Véase la "Lista ilustrativa de subvenciones a la exportación", Anexo I del Acuerdo relativo a la Interpretación y Aplicación de los Artículos VI, XVI y XXIII del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (el "Código de Subvenciones") en Textos de los Acuerdos de la Ronda de Tokio (Ginebra:  GATT, agosto de 1996).  (Canadá - Prueba documental 32.)





� Véase The Export Credit Arrangement, supra, nota de pie de página 50, página 9.





� Véase The Export Credit Arrangement:  Achievements and Challenges 1978-1998 (París:  OCDE, 1998), página 24.  (Canadá - Prueba documental 33.)





� Canadá - Aeronaves, informe del Grupo Especial del párrafo 5 del artículo 21, nota de pie de página 71, párrafo 5.85, notas de pie de página 85 y 91.





� Primera comunicación del Brasil, párrafo 65.





� Primera comunicación del Canadá, párrafos 29 a 61.





� Informe del Grupo Especial del párrafo 5 del artículo 21, párrafo 6.42.





� Idem.





� Primera comunicación del Canadá, párrafo 49.





� Idem, párrafo 50.





� Primera comunicación del Brasil, párrafos 67 a 71.





� Véase la Primera comunicación del Canadá, párrafos 73 a 97.





� Primera comunicación del Brasil, párrafo 65.





� Idem.





� Informe del Órgano de Apelación del párrafo 5 del artículo 21, párrafo 64.





� Primera comunicación del Canadá, párrafos 84 a 97.





� Informe del Órgano de Apelación del párrafo 5 del artículo 21, párrafo 63.





� Idem, párrafo 64.





� Idem, párrafo 74.





� Idem, párrafo 73.





� Informe inicial del Órgano de Apelación, párrafo 182.





� Brasil - Programa de financiación de las exportaciones para aeronaves, informe del Grupo Especial, WT/DS46/R, adoptado el 20 de agosto de 1999, párrafo 7.28.





� Véase el análisis en Standard & Poor's Structured Finance, Aircraft Securitizaton Criteria (Nueva York:  Standard & Poor's, 1999), páginas 3 a 22.  (Canadá - Prueba documental 34.)





� Informe MSDW, (Canadá - Prueba documental 17), página 13.  En la página 15 del Informe de Standard & Poor's, se expresa que por cada reducción del 5 por ciento del coeficiente del préstamo respecto al valor, las calificaciones crediticias aumentan un escalón.





� Véase también la comunicación del CIT, supra, nota 76, página 21, que menciona plazos de hasta 18 años.





� F.J. Fabozzi y T.D. Fabozzi, eds., The Handbook of Fixed Income Securities, 4ª edición (Burr. Ridge, Illinois:  Irwin, 1995), páginas 780, 803 y 804.  (Canadá - Prueba documental 37.)





� Sin embargo, como se hace notar en el presente escrito supra, el Canadá acepta que si el Brasil pone sus prácticas de subvención a la exportación en conformidad con las disposiciones pertinentes del Acuerdo de la OCDE, dejando de lado la cuestión de que el Brasil seguiría sin estar en conformidad al continuar concediendo subvenciones prohibidas en el marco del PROEX I y el PROEX II, esta prolongada diferencia se resolvería.


* Las pruebas documentales CANADÁ-19, CANADÁ-25, CANADÁ-27 y CANADÁ-28 llevan la designación de "CONFIDENCIAL", de conformidad con el Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solución de diferencias, Apéndice 3 - Procedimientos de trabajo, párrafo 3;  y Brasil - Programa de financiación de las exportaciones para aeronaves:  Segundo recurso del Canadá al párrafo 5 del artículo 21 del ESD (WT/DS46), Procedimientos de trabajo para el Grupo Especial, párrafo 3.


� Párrafos 9 y 10 de la Segunda comunicación del Brasil, de  23 de marzo de 2001.





� Párrafo 50 del informe del Órgano de Apelación sobre el asunto Canadá – Medidas que afectan a la exportación de aeronaves civiles: Recurso del Brasil al párrafo 5 del artículo 31 del ESD (WT/DS70/AB/RW).  


� Párrafo 109 de la Segunda exposición oral del Canadá al Grupo Especial en el asunto Brasil - Programa de financiación de exportaciones para  aeronaves.  





� Párrafos 77 a 83 y 94 y 95 de la Primera comunicación escrita del Canadá, de 2 de marzo de 2001.





� Párrafos 87 a 90 del escrito de réplica del Canadá, 23 de marzo de 2001.


� Brasil - Programa de financiación de las exportaciones para aeronaves.  Recurso del Canadá al párrafo 5 del artículo 21 del ESD (WT/DS46/AB/RW), párrafo 66.





� Informe del Grupo Especial en el asunto Canadá - Medidas que afectan a la exportación de aeronaves civiles.  Recurso del Brasil al párrafo 5 del artículo 21 del ESD (WT/DS70/RW), párrafo 5.147.





� Guilherme Barros, "El Canadá puede reclamar 1.300 millones de dólares en retorsión contra el Brasil"  " Folha de Sao Paulo (22 de agosto de 2000) (Canadá - Prueba documental 38).





� Párrafo 19.





� Carta de C.  Carriere, Director General de la Oficina de Política Comercial General del Ministerio de Asuntos Exteriores y Comercio Internacional del Canadá, al Embajador Graça Lima, Subsecretario General de Integración, Asuntos Económicos y Comercio Exterior del Ministerio de Asuntos Exteriores del Brasil, de fecha 21 de marzo de 2001 (Canadá - Prueba documental 39).  





� Párrafo 2.4.  


� Véanse los párrafos 4 al 10 de la comunicación de los Estados Unidos en calidad de tercero, de 23 de marzo de 2001, y los párrafos 15 al 23 de la comunicación de las Comunidades Europeas en calidad de tercero, de 23 de marzo de 2001.





� Véanse los párrafos 8 al 10 de la comunicación de los Estados Unidos en calidad de tercero, de 23 de marzo de 2001, y los párrafos 24 al 33 de la comunicación de las Comunidades Europeas en calidad de tercero, de 23 de marzo de 2001.





� Párrafo 23 de la Segunda comunicación del Brasil.





� Párrafo 6.41.





� Párrafo 33 de la Segunda comunicación del Brasil.





� Párrafo 6.40.





� Párrafo 6.40.





� Párrafos.  6.71 a 6.73.





� Véase, por ejemplo,  el párrafo 6.70 del informe del Grupo Especial del párrafo 5 del artículo 21 en el asunto  Brasil - Programa de financiación de las exportaciones para aeronaves.  Recurso del Canadá al párrafo 5 del artículo 21 del ESD.





� Párrafos 19 y 20 de la comunicación de los Estados Unidos en calidad de tercero.





� Por ejemplo, en los párrafos 73 a 83 de la Primera comunicación escrita del Canadá.





� Por ejemplo, en los párrafos 84 a 97 de la Primera comunicación escrita del Canadá.





� Véase el Escrito de réplica del Canadá, párrafo 2.





� Brasil - Programa de financiación de las exportaciones para aeronaves, informe del Grupo Especial, WT/DS46/R, adoptado el 20 de agosto de 1999, párrafo 7.2.





� Véase Canadá - Prueba documental 2.





� Brasil - Programa de financiación de las exportaciones para aeronaves, informe del Órgano de Apelación, WT/DS46/AB/R, adoptado el 20 de agosto de 1999, párrafo 182.





� Ibid.





� Brasil - Programa de financiación de las exportaciones para aeronaves:  Recurso del Canadá al párrafo 5 del artículo 21 del ESD, informe del Órgano de Apelación, WT/DS46/AB/RW, párrafo 63.





� Ibid., párrafo 73.





� Estados Unidos - Artículos 301 a 310 de la Ley de comercio exterior de 1974, WT/DS152/R, adoptado el 27 de enero de 2000, nota a pie de página 675.





� Véase el Escrito de réplica del Canadá, párrafos 20 a 26.





� La ayuda vinculada no está permitida en el sector de las aeronaves civiles, excepto con fines humanitarios (Anexo III, artículo 24).





� WT/DS75/R;  WT/DS84/R, adoptado el 17 de febrero de 1999, párrafo 10.32.





� Comunidades Europeas - Régimen para la importación, venta y distribución de bananos, WT/DS27/AB/R , adoptado el 25 de septiembre de 1997, párrafo 10.





� Véase el asunto Canadá - Medidas que afectan a la exportación de aeronaves civiles, informe del Órgano de Apelación, WT/DS70/AB/R, adoptado el 20 de agosto de 1999, párrafo 157.








