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Informes del Organo de Apelacion

Nota de la Secretaria:

El Organo de Apelacion emite los presentes informes en forma de un documento Gnico que
constituye dos informes del Organo de Apelacion distintos: WT/DS412/AB/R y WT/DS426/AB/R. La
portada, las paginas preliminares, las secciones 1 a 5 y los anexos son comunes para ambos
informes. En el encabezado de péagina de todo el documento figuran las dos signaturas,
WT/DS412/AB/R 'y WT/DS426/AB/R, con las siguientes excepciones: las paginas JPN-161
y JPN-162 de la seccién 6, que llevan la signatura del informe del Organo de Apelacion
WT/DS412/AB/R y contienen las constataciones y conclusiones formuladas por el Organo de
Apelacion en dicho informe; vy las paginas EU-163 y EU-164 de la seccion 6, que llevan la
signatura del informe del Organo de Apelacion WT/DS426/AB/R y contienen las constataciones y
conclusiones formuladas por el Organo de Apelacion en dicho informe.
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ASUNTOS CITADOS EN LOS PRESENTES INFORMES

Titulo abreviado Titulo completo y referencia

Australia - Salmoén

Brasil - Neumaticos
recauchutados

Canada - Aeronaves

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

Canada - Automoviles

Canada - Automoviles

Canada - Energia
renovable

Canada - Exportaciones
de trigo e importaciones
de grano

Canada - Exportaciones
de trigo e importaciones
de grano

Canada - Productos
lacteos

Canada - Programa de

tarifas reguladas

Canada - Publicaciones

CE - Amianto

CE - Banano IlI

Informe del Organo de Apelacién, Australia - Medidas que afectan a la
importacion de salmén, WT/DS18/AB/R, adoptado el 6 de noviembre
de 1998

Informe del Organo de Apelacién, Brasil - Medidas que afectan a las
importaciones de neumaticos recauchutados, WT/DS332/AB/R,
adoptado el 17 de diciembre de 2007

Informe del Organo de Apelacién, Canada - Medidas que afectan a la
exportacion de aeronaves civiles, WT/DS70/AB/R, adoptado el 20 de
agosto de 1999

Informe del Organo de Apelacién, Canada - Medidas que afectan a
la exportacion de aeronaves civiles - Recurso del Brasil al parrafo 5
del articulo 21 del ESD, WT/DS70/AB/RW, adoptado el 4 de agosto
de 2000

Informe del Organo de Apelacién, Canada - Determinadas medidas
que afectan a la industria del automovil, WT/DS139/AB/R,
WT/DS142/AB/R, adoptado el 19 de junio de 2000

Informe del Grupo Especial, Canada - Determinadas medidas que
afectan a la industria del automoévil, WT/DS139/R, WT/DS142/R,
adoptado el 19 de junio de 2000, modificado por el informe del
Organo de Apelacion WT/DS139/AB/R, WT/DS142/AB/R

Informe del Grupo Especial, Canad4 - Determinadas medidas que
afectan al sector de generacion de energia renovable, WT/DS412/R
y Add.1, distribuido a los Miembros de la OMC el 19 de diciembre
de 2012

Informe del Grupo Especial, Canada - Medidas relativas a las
exportaciones de trigo y al trato del grano importado, WT/DS276/R,
adoptado el 27 de septiembre de 2004, confirmado por el informe del
Organo de Apelacion WT/DS276/AB/R

Informe del Organo de Apelacién, Canada - Medidas relativas a
las exportaciones de trigo y al trato del grano importado,
WT/DS276/AB/R, adoptado el 27 de septiembre de 2004

Informe del Organo de Apelacién, Canada - Medidas que afectan a
la importaciéon de leche y a las exportaciones de productos lacteos,
WT/DS103/AB/R, WT/DS113/AB/R, adoptado el 27 de octubre

de 1999

Informe del Grupo Especial, Canada - Medidas relativas al Programa
de tarifas reguladas, WT/DS426/R y Add.1, distribuido a los Miembros
de la OMC el 19 de diciembre de 2012

Informe del Organo de Apelacion, Canada - Determinadas medidas
que afectan a las publicaciones, WT/DS31/AB/R, adoptado el 30 de
julio de 1997

Informe del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas - Medidas
que afectan al amianto y a los productos que contienen amianto,
WT/DS135/AB/R, adoptado el 5 de abril de 2001

Informe del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas - Régimen
para la importacién, venta y distribucion de bananos, WT/DS27/AB/R,
adoptado el 25 de septiembre de 1997
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Titulo abreviado Titulo completo y referencia

CE - Banano Ill

CE - Determinadas
cuestiones aduaneras

CE - Hormonas

CE - Sardinas

CE - Subvenciones a la
exportacion de azucar

CE y determinados

Estados miembros -
Grandes aeronaves
civiles

Chile - Sistema de
bandas de precios

China - Derechos de
propiedad intelectual

China - Materias primas

China - Partes de
automoviles

China - Publicaciones y
productos audiovisuales

Corea - Bebidas
alcohodlicas

Corea - Diversas medidas
que afectan a la carne
vacuna

Estados Unidos - Acero al
carbono

Informes del Grupo Especial, Comunidades Europeas - Régimen
para la importacién, venta y distribucion de bananos, (Ecuador)
WT/DS27/R/ECU, (Guatemala y Honduras) WT/DS27/R/GTM,
WT/DS27/R/HND, (México) WT/DS27/R/MEX, (Estados Unidos)
WT/DS27/R/USA, adoptados el 25 de septiembre de 1997,
modificados por el informe del Organo de Apelacion WT/DS27/AB/R

Informe del Grupo Especial, Comunidades Europeas - Determinadas
cuestiones aduaneras, WT/DS315/R, adoptado el 11 de diciembre
de 2006, modificado por el informe del Organo de Apelacion
WT/DS315/AB/R

Informe del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas - Medidas
que afectan a la carne y los productos carnicos (hormonas),
WT/DS26/AB/R, WT/DS48/AB/R, adoptado el 13 de febrero de 1998

Informe del Organo de Apelacion, Comunidades Europeas -
Denominaciéon comercial de sardinas, WT/DS231/AB/R, adoptado
el 23 de octubre de 2002

Informe del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas -
Subvenciones a la exportaciéon de azuUcar, WT/DS265/AB/R,
WT/DS266/AB/R, WT/DS283/AB/R, adoptado el 19 de mayo de 2005

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

Informe del Organo de Apelacién, Chile - Sistema de bandas de
precios y medidas de salvaguardia aplicados a determinados productos
agricolas, WT/DS207/AB/R, adoptado el 23 de octubre de 2002

Informe del Grupo Especial, China - Medidas que afectan a la
proteccion y observancia de los derechos de propiedad intelectual,
WT/DS362/R, adoptado el 20 de marzo de 2009

Informes del Organo de Apelacién, China - Medidas relativas a la
exportacion de diversas materias primas, WT/DS394/AB/R /
WT/DS395/AB/R / WT/DS398/AB/R, adoptados el 22 de febrero
de 2012

Informes del Organo de Apelacién, China - Medidas que afectan a
las importaciones de partes de automoviles, WT/DS339/AB/R,
WT/DS340/AB/R, WT/DS342/AB/R, adoptados el 12 de enero de 2009

Informe del Grupo Especial, China - Medidas que afectan a los
derechos comerciales y los servicios de distribucién respecto de
determinadas publicaciones y productos audiovisuales de
esparcimiento, WT/DS363/R y Corr.1, adoptado el 19 de enero
de 2010, modificado por el informe del Organo de Apelacién
WT/DS363/AB/R

Informe del Organo de Apelacién, Corea - Impuestos a las bebidas
alcohdlicas, WT/DS75/AB/R, WT/DS84/AB/R, adoptado el 17 de
febrero de 1999

Informe del Organo de Apelacién, Corea - Medidas que afectan a las
importaciones de carne vacuna fresca, refrigerada y congelada,
WT/DS161/AB/R, WT/DS169/AB/R, adoptado el 10 de enero de 2001

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Derechos
compensatorios sobre determinados productos planos de acero
al carbono resistente a la corrosion procedentes de Alemania,
WT/DS213/AB/R, adoptado el 19 de diciembre de 2002
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Titulo abreviado Titulo completo y referencia

Estados Unidos - Algodén
americano (upland)

Estados Unidos - Algodon
americano (upland)

Estados Unidos - Algodén
americano (upland)
(parrafo 5 del articulo 21
- Brasil)

Estados Unidos -
Articulo 211 de la Ley
de Asignaciones

Estados Unidos - Atun 11
(México)

Estados Unidos - Camisas
y blusas de lana

Estados Unidos -
Derechos antidumping y
compensatorios (China)

Estados Unidos -
Determinados productos
procedentes de las CE

Estados Unidos - EPO

Estados Unidos - Gasolina

Estados Unidos - Gluten
de trigo

Estados Unidos - Grandes
aeronaves civiles
(segunda reclamacioén)

Estados Unidos - Madera
blanda IV

Estados Unidos - Madera
blanda IV

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Subvenciones al
algodén americano (upland), WT/DS267/AB/R, adoptado el 21 de
marzo de 2005

Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Subvenciones al algodén
americano (upland), WT/DS267/R y Add.1, Add.2 y Corr.1 y Add.3,
adoptado el 21 de marzo de 2005, modificado por el informe del
Organo de Apelacion WT/DS267/AB/R

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Subvenciones al
algodén americano (upland) - Recurso del Brasil al parrafo 5 del
articulo 21 del ESD, WT/DS267/AB/RW, adoptado el 20 de junio

de 2008

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

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

Informe del Organo de Apelacion, 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, y Corr.1

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Derechos
antidumping y compensatorios definitivos sobre determinados
productos procedentes de China, WT/DS379/AB/R, adoptado el
25 de marzo de 2011

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

Informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Determinadas
prescripciones en materia de etiquetado indicativo del pais de origen
(EPO), WT/DS384/AB/R / WT/DS386/AB/R, adoptados el 23 de julio
de 2012

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Pautas para la
gasolina reformulada y convencional, WT/DS2/AB/R, adoptado el
20 de mayo de 1996

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Medidas de
salvaguardia definitivas impuestas a las importaciones de gluten de
trigo procedentes de las Comunidades Europeas, WT/DS166/AB/R,
adoptado el 19 de enero de 2001

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Medidas que
afectan al comercio de grandes aeronaves civiles (segunda
reclamacion), WT/DS353/AB/R, adoptado el 23 de marzo de 2012

Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Determinacion
definitiva en materia de derechos compensatorios con respecto a
determinada madera blanda procedente del Canada, WT/DS257/AB/R,
adoptado el 17 de febrero de 2004

Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Determinacion definitiva
en materia de derechos compensatorios con respecto a determinada
madera blanda procedente del Canada, WT/DS257/R, adoptado el

17 de febrero de 2004, modificado por el informe del Organo de
Apelacién WT/DS257/AB/R
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Titulo abreviado Titulo completo y referencia
Filipinas - Aguardientes Informes del Organo de Apelacién, Filipinas - Impuestos sobre los

aguardientes, WT/DS396/AB/R / WT/DS403/AB/R, adoptados el 20 de
enero de 2012

India - Automoviles Informe del Grupo Especial, India - Medidas que afectan al sector del
automovil, WT/DS146/R, WT/DS175/R y Corr.1, adoptado el 5 de abril
de 2002

Indonesia - Automoviles Informe del Grupo Especial, Indonesia - Determinadas medidas

que afectan a la industria del automovil, WT/DS54/R, WT/DS55/R,
WT/DS59/R, WT/DS64/R, adoptado el 23 de julio de 1998, y

Corr.3y 4
Japon - Bebidas Informe del Organo de Apelacién, Japon - Impuestos sobre las bebidas
alcohdlicas 11 alcohdlicas, WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, adoptado

el 1° de noviembre de 1996

Japon - DRAM (Corea) Informe del Organo de Apelacién, Japon - Derechos compensatorios
sobre memorias dinamicas de acceso aleatorio procedentes de Corea,
WT/DS336/AB/R y Corr.1, adoptado el 17 de diciembre de 2007

Turquia - Arroz Informe del Grupo Especial, Turquia - Medidas que afectan a la
importacion de arroz, WT/DS334/R, adoptado el 22 de octubre
de 2007
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ABREVIATURAS UTILIZADAS EN LOS PRESENTES INFORMES

Abreviatura Descripcion

ACP Acuerdo sobre Contratacion Publica
Acuerdo SMC Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias
Acuerdo sobre la OMC Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizaciéon Mundial

del Comercio

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

Acuerdo sobre los ADPIC Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio

AG ajuste global

CES suministro de energia limpia

CHP cogeneracion de energia térmica y eléctrica

Definiciones Organismo de Energia de Ontario, Feed-in Tariff Appendix 1 -
normalizadas TR Standard Definitions (Apéndice 1 sobre tarifas reguladas -

Definiciones normalizadas) (version 1.5.1), 15 de julio de 2011
(Prueba documental 135 presentada por el Japén al Grupo Especial)

Directiva TR del Ministro Direction dated 24 September 2009 from the Deputy Premier and
de 2009 Minister of Energy and Infrastructure to the Chief Executive Officer,
Ontario Power Authority to develop a feed-in tariff (FIT) program
(Directiva de 24 de septiembre de 2009 del Primer Ministro Adjunto
y Ministro de Energia e Infraestructuras al Director Ejecutivo del
Organismo de Energia de Ontario, por la que se le encomienda

que elabore un Programa de tarifas reguladas (TR)) (Prueba
documental 102 presentada por el Japon al Grupo Especial)

Documento sobre FIT Program Interpretations of the Domestic Content Requirements
interpretacion del (Documento sobre interpretacion de las prescripciones en materia
Programa TR de contenido nacional del Programa TR) (Prueba documental 7

presentada por la UE al Grupo Especial)

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

Exposiciéon del OPA sobre OPA, Presentation on "Proposed Feed-in Tariff Price Schedule

la lista de precios TR Stakeholder Engagement - Session 4" (Exposicion del OPA,
propuesta "Participacion de las partes interesadas en relacion con la lista de
tarifas TR propuesta - Sesion 4"), 7 de abril de 2009 (Prueba
documental 46 presentada por el Canada al Grupo Especial)

FV fotovoltaica

GATT de 1994 Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994
HCI Iniciativa sobre contratos hidroeléctricos

HEPCO Comisién de Energia Hidroeléctrica de Ontario

HOEP precio horario de la energia de Ontario

IESO Administracion Independiente del Sistema Eléctrico

informe del Grupo Especial | informe del Grupo Especial, Canada - Medidas relativas al programa
correspondiente a la UE de tarifas reguladas (WT/DS426/R)

informe del Grupo Especial | informe del Grupo Especial, Canada - Determinadas medidas que
correspondiente al Japon afectan al sector de generaciéon de energia renovable (WT/DS412/R)
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Abreviatura Descripcion

Informe Hogan

informes del Grupo
Especial

Interconexién PJM
IPP

kw

kwh

Ley de electricidad
de 1998

Ley de reestructuracion
del sector eléctrico
de 2004

Ley sobre energia verde y
economia verde de 2009

Manual de mercado de
la IESO

Memorandum de Acuerdo

MIC
MW

Normas de mercado de
la IESO

NUG
OEB
OEFC
OoMC
OPA
OPG

Profesor William W. Hogan, Universidad de Harvard, "Overview of the
Electricity System in the Province of Ontario” (Panorama general del
sistema eléctrico en la provincia de Ontario), 21 de diciembre de 2011
(Prueba documental 2 presentada por el Canada al Grupo Especial)

informe del Grupo Especial, Canada - Determinadas medidas que
afectan al sector de generacion de energia renovable (WT/DS412/R) e
informe del Grupo Especial, Canada - Medidas relativas al programa
de tarifas reguladas (WT/DS426/R)

region del Atlantico Medio de los Estados Unidos
productor de energia independiente

kilovatios

kilovatios hora

Electricity Act, 1998 (Ley de electricidad de 1998), Service
Ontario 1998, capitulo 15, anexo A, modificada (Prueba documental 5
presentada por el Japén al Grupo Especial)

An Act to amend the Electricity Act, 1998 and the Ontario Energy
Board Act, 1998 and to make consequential amendments to other
Acts (Ley de modificacion de la Ley de electricidad de 1998 y la Ley
sobre la Comision de la Energia de Ontario de 1998 y de modificacion
consiguiente de otras leyes), Service Ontario 2004, capitulo 23
(Pruebas documentales 18 del Canada y 8 del Jap6n presentadas al
Grupo Especial)

An Act to enact the Green Energy Act, 2009 and to build a green
economy, to repeal the Energy Conservation Leadership Act, 2006
and the Energy Efficiency Act and to amend other statutes (Ley de
promulgacién de la Ley sobre energia verde de 2009 y de desarrollo
de una economia verde, de derogacion de la Ley de liderazgo en
materia de conservacion de la energia de 2006 y de la Ley de
rendimiento energético y de modificacién de otras leyes), Service
Ontario 2009, capitulo 12 (Prueba documental 101 presentada por
el Japoén al Grupo Especial)

Manual de mercado de la Administracion Independiente del Sistema
Eléctrico

Memorandum of Agreement between Her Majesty the Queen in Right
of the Province of Ontario as Represented by the Minister of Energy
and Hydro One Inc. (Memorandum de Acuerdo entre Su Majestad

la Reina en nombre de la Provincia de Ontario, representada por

el Ministro de Energia, e Hydro One Inc.), 27 de marzo de 2008
(Prueba documental 107 presentada por el Canada al Grupo Especial)

medidas en materia de inversiones relacionadas con el comercio
megavatios

Normas de mercado de la Administracion Independiente del Sistema
Eléctrico para el mercado de Ontario

productor sin vocacion de servicio publico
Comisioén de la Energia de Ontario
Ontario Electricity Financial Corporation
Organizacion Mundial del Comercio
Organismo de Energia de Ontario

Ontario Power Generation
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Abreviatura Descripcion
OsD Organo de Solucion de Diferencias
PEM precio de equilibrio de mercado

Procedimientos de trabajo | Procedimientos de trabajo para el examen en apelacién, WT/AB/WP/6,
16 de agosto de 2010

Programa TR Programa de tarifas reguladas del Organismo de Energia de Ontario
reclamantes el Japoén y la Unién Europea

RES suministro de energia renovable

RESOP Programa de oferta normalizada de energia renovable

RPP Plan de precios regulados

SSS servicio de suministro normalizado

TR tarifas reguladas
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Prueba
documental

Canada-2

Canada-6

Canada-16

Canada-18

Canada-46

Canada-52

Canada-53

Canada-54

Canada-55

Canada-59

Canada-64

Canada-85

Canada-106

PRUEBAS DOCUMENTALES PRESENTADAS AL GRUPO ESPECIAL
CITADAS EN LOS PRESENTES INFORMES

Designacion

Profesor William W. Hogan, Universidad de Harvard, "Overview of the Electricity
System in the Province of Ontario" (Panorama general del sistema eléctrico en la
provincia de Ontario), 21 de diciembre de 2011

Gobierno de Ontario, Ontario's Long-Term Energy Plan (Plan energético a largo
plazo de Ontario) (Queen's Printer for Ontario, 2010)

Pagina Web de la Comision de la Energia de Ontario, "Electricity Prices: ... OEB's
Role in Electricity Prices" (Precios de la electricidad: ... la funcién de la OEB en

los precios de la electricidad), que puede consultarse en:
<http://www.ontarioenergyboard.ca/OEB/Consumers/Electricity/Electricity+Prices#
role>

An Act to amend the Electricity Act, 1998 and the Ontario Energy Board Act, 1998
and to make consequential amendments to other Acts (Ley de modificacion de la
Ley de electricidad de 1998 y la Ley sobre la Comision de la Energia de Ontario
de 1998 y de modificacién consiguiente de otras leyes), Service Ontario 2004,
capitulo 23

Organismo de Energia de Ontario, Presentation on "Proposed Feed-in Tariff Price
Schedule Stakeholder Engagement - Session 4" (Exposicién: "Participacion de las
partes interesadas en relacion con la lista de tarifas TR propuesta - Sesién 4"),

7 de abril de 2009

Ministerio de Energia de Ontario, Request for Proposals for 300 MW of Renewable
Energy Supply (Solicitud de propuestas para el suministro de 300 MW de energia
renovable) (RES 1), emitida el 24 de junio de 2004

Ministerio de Energia de Ontario, Request for Proposals for 1,000 MW of Renewable
Energy Supply (Solicitud de propuestas para el suministro de 1.000 MW de energia
renovable) (RES Il), emitida el 17 de junio de 2005

Ministerio de Energia de Ontario, Request for Proposals for approximately 500 MW
of Renewable Energy Supply (Solicitud de propuestas para el suministro de 500 MW
aproximadamente de energia renovable) (RES I11), emitida el 22 de agosto de 2008

Organismo de Energia de Ontario, Joint Report to the Minister of Energy:
Recommendations on a Standard Offer Program for Small Generators connected to
a Distribution System (Informe conjunto al Ministro de Energia - Recomendaciones
sobre un programa de oferta normalizada para los pequefios productores
conectados con un sistema de distribucién), 17 de marzo de 2006

Grupo de trabajo sobre la conservacion y el suministro de electricidad, Tough
Choices: Addressing Ontario's Power Needs (Decisiones dificiles: examen de las
necesidades de Ontario en materia de energia), Informe final al Ministro de Energia
(enero de 2004)

Comisién de la Energia de Ontario, EB-2009-0084, Report of the Board on the Cost
of Capital for Ontario's Regulated Utilities (Informe de la Comisién sobre el costo de
capital de los servicios publicos regulados de Ontario), 11 de diciembre de 2009

S. Arrowsmith, "Government Procurement in the WTO" (La contratacion publica
en la OMC), Studies in Transnational Economic Law, volumen 16 (Kluwer Law
International, 2002), pagina 53

Administracion Independiente del Sistema Eléctrico, Market Rules for the Ontario
Market (Normas de mercado para el mercado de Ontario), capitulo 11 del numero
de 7 de marzo de 2012
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Prueba
documental

Canada-107

Canada-128

Canada-129

Japon-5

Japon-7

Japon-8

Japon-11

Japon-26

Japon-30
Japon-31
Japon-32
Japon-33
Japén-34
Jap6n-38

Japon-41

Jap6n-43

Japon-44

Designacion

Memorandum of Agreement between Her Majesty the Queen in Right of the
Province of Ontario as Represented by the Minister of Energy and Hydro One Inc.
(Memorandum de Acuerdo entre Su Majestad la Reina en nombre de la Provincia
de Ontario, representada por el Ministro de Energia, e Hydro One Inc.), 27 de
marzo de 2008

S. Arrowsmith, "Government Procurement in the WTO" (La contratacion publica
en la OMC), Studies in Transnational Economic Law, volumen 16 (Kluwer Law
International, 2002), pagina 51

A. La Chimia y S. Arrowsmith, "Addressing Tied Aid: Towards a More Development-
Oriented WTO?" (Examen de la ayuda vinculada: ¢hacia una OMC mas orientada

al desarrollo?), Journal of International Economic Law, volumen 12 (septiembre

de 2009), paginas 707-747

Electricity Act of 1998 (Ley de electricidad de 1998), Service Ontario 1998,
capitulo 15, anexo A, modificada

Pagina Web de Blake, Cassels & Graydon, "Overview of Electricity Regulation

in Canada" (Panorama sobre la regulacion de la electricidad en el Canada),
consultado en:
<http://www.blakes.com/english/legal_updates/reference_guides/Overview%200of
%20Electricity%20in%20Canada.pdf> (ya no esta disponible)

An Act to amend the Electricity Act, 1998 and the Ontario Energy Board Act, 1998
and to make consequential amendments to other Acts (Ley de modificacion de la
Ley de electricidad de 1998 y la Ley sobre la Comision de la Energia de Ontario
de 1998 y de modificacion consiguiente de otras leyes), Service Ontario 2004,
capitulo 23

Pagina Web de la IESO, "Global Adjustment Archive" (Archivo relativo al ajuste
global), que puede consultarse en:
<http://www.ieso.ca/imoweb/b100/ga_archive.asp>

Organismo de Energia de Ontario, A Progress Report on Electricity Supply: Fourth
Quarter 2010 (Informe de situacion sobre el suministro de electricidad: cuarto
trimestre de 2010)

FIT Price Schedule (lista de precios TR), 3 de junio de 2011

microFIT Price Schedule (lista de precios microTR), 13 de agosto de 2010
FIT Price Schedule (lista de precios TR), 13 de agosto de 2010

FIT Price Schedule (lista de precios TR), 2 de julio de 2010

FIT Price Schedule (lista de precios TR), 24 de septiembre de 2009

Organismo de Energia de Ontario, Micro Feed-in Tariff Program: Program Overview
(Programa microTR: Panorama general del Programa) (2010)

Hydro One, Comunicado de prensa, "Hydro One Releases 2010 Year-End Financial
Results" (Hydro One hace publicos sus resultados financieros correspondientes al
final del afio 2010), 10 de febrero de 2011, que puede consultarse en:
<http://www.hydroone.com/OurCompany/MediaCentre/Documents/NewsReleases2
011/02_10_ 2011 Year-End_ Financials.pdf>

Pagina Web de Hydro, "Our Subsidiaries" (Nuestras filiales), que puede consultarse
en: <http://www.hydroone.com/OurCompany/Pages/OurSubsidiaries.aspx>

Pagina Web de la Administracion Independiente del Sistema Eléctrico, "The Power
System" (El sistema de energia), que puede consultarse en:
<http://www.ieso.ca/imoweb/siteShared/power_system.asp>
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Prueba
documental

Japon- 46

Japon-47

Jap6n-48

Japon-49

Japo6n-50

Japon-51

Japon-52

Japon-55

Japon-57

Japon-59

Japon-62

Japon-63

Jap6n-64

Japon-71

Japon-75

Designacion

Pagina Web de Electricity Distributors Association, "Delivering Safe, Reliable and

Environmentally Responsible Electricity to Ontarians” (Suministro seguro, fiable y

ambientalmente responsable de electricidad a los habitantes de Ontario), julio

de 2010, que puede consultarse en: <http://www.eda-

on.ca/eda/edaweb.nsf/0/762d9f4c8b3b490385257331004c49ba/$FILE/DELIVERING
ECONOMIC_BENEFITS.pdf>

Pagina Web de la IESO, "Find Your Local Utility” (Encuentre su empresa de servicios
publicos local), que puede consultarse en:
<http://www.ieso.ca/imoweb/siteshared/local_dist.asp?sid=ic>

Departamento de Justicia del Canada, Leyes constitucionales, 1867 a 1982,
Parte VI - Distribuciéon de las facultades legislativas, articulos 91-95

Pagina Web del Gobierno de Ontario, "All Agencies List" (Lista de todos los
organismos), que puede consultarse en:
<http://www.pas.gov.on.ca/scripts/en/BoardsList.asp>

Pagina Web del Gobierno de Ontario, "Agency Details, Ontario Power Authority
(Detalles sobre el organismo, Organismo de Energia de Ontario), que puede
consultarse en:
<http://www.pas.gov.on.ca/scripts/en/BoardDetails.asp?boardiD=141181>

Pagina Web del Gobierno de Ontario, "Agencies: Boards, Commissions, Councils,
Authorities and Foundations" (Organismos: juntas, comisiones, consejos,
autoridades y fundaciones), que puede consultarse en:
<http://www.ontario.ca/en/your_government/ONTO6_018949.html>

Pagina Web del Gobierno de Ontario, "About the Ministry of Energy" (Sobre el
Ministerio de Energia), que puede consultarse en:
<http://www.energy.gov.on.ca/en/about/>

Pagina Web del Organismo de Energia de Ontario, "Directives to OPA from Minister
of Energy" (Directivas del Ministro de Energia al OPA), que puede consultarse en:
<http://www.powerauthority.on.ca/about-us/directives-opa-minister-energy-and-
infrastructure>

Pagina Web del Gobierno de Ontario, "Agency Details, Independent Electricity
System Operator” (Detalles sobre el organismo, Administracién Independiente
del Sistema Eléctrico), que puede consultarse en:
<http://www.pas.gov.on.ca/scripts/en/BoardDetails.asp?boardID=128220>

Pagina Web de la Administracion Independiente del Sistema Eléctrico, "About
the IESO" (Sobre la IESO), que puede consultarse en:
<http://www.ieso.ca/imoweb/about/about_the_ieso.asp>

Administracion Independiente del Sistema Eléctrico, Settlement Statements and
Invoices: Marketplace Training (Documentos de liquidacion y facturas: formacion
sobre mercados) (diciembre de 2010)

Pagina Web del Gobierno de Ontario, "Agency Details, Ontario Energy Board"
(Detalles sobre el organismo, Comision de la Energia de Ontario), que puede
consultarse en:
<http://www.pas.gov.on.ca/scripts/en/BoardDetails.asp?boardID=764>

Pagina Web de la Comision de la Energia de Ontario, "What We Do" (Qué hacemos),
que puede consultarse en:
<http://www.ontarioenergyboard.ca/OEB/Industry/About+the+OEB/What+We+Do>

Comision de la Energia de Ontario, Retail Settlement Code (Cddigo de liquidacion
por suministro minorista), revision de 1° de octubre de 2011

Pagina Web de la IESO, "Global Adjustment” (Ajuste global), que puede consultarse
en: <http://www.ieso.ca/imoweb/b100/b100_ga.asp>
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Prueba
documental

Japon-79

Japon-80

Japo6n-82

Japon-84

Japon-90

Japon-91

Japon-101

Japon-102

Japon-119

Jap6n-120

Japon-121

Japon-122

Jap6n-123

Japon-124

Japon-125

Japon-126

Japon-127

Designacion

Administracion Independiente del Sistema Eléctrico, Market Rules for the Ontario
Market (Normas de mercado para el mercado de Ontario), capitulos 7 y 9 del
nuimero de 12 de octubre de 2011

Administracion Independiente del Sistema Eléctrico, Introduction to Ontario's
Physical Markets: IESO Training (Introduccion a los mercados fisicos de Ontario:
formacion de la IESO) (octubre de 2011)

Administracion Independiente del Sistema Eléctrico, Market Manual, Part 5.5
(Manual de mercado, parte 5.5)

Administracion Independiente del Sistema Eléctrico, HST Guide for IESO
Transactions (Guia sobre el HST en las transacciones de la IESO), niumero 26.0
(12 de octubre de 2011)

Pagina Web de la Administracion Independiente del Sistema Eléctrico,
"Retail Contracts” (Contratos minoristas), que puede consultarse en:
<http://www.ieso.ca/imoweb/siteshared/retailers.asp>

Folleto de la Administracion Independiente del Sistema Eléctrico, "What You Need
to Know About Changes to Electricity Prices Coming November 1, 2009: A Guide
For Ontario's Public Sector" (Lo que necesita saber sobre los cambios en los precios
de la electricidad que se introduciran el 1° de noviembre de 2009: Guia para el
sector publico de Ontario)

An Act to enact the Green Energy Act, 2009 and to build a green economy, to repeal
the Energy Conservation Leadership Act, 2006 and the Energy Efficiency Act and to
amend other statutes (Ley de promulgacion de la Ley sobre energia verde de 2009
y de desarrollo de una economia verde, de derogacion de la Ley de liderazgo en
materia de conservacion de la energia de 2006 y de la Ley de rendimiento
energético y de modificacion de otras leyes), Service Ontario 2009, capitulo 12

Direction dated 24 September 2009 from the Deputy Premier and Ontario Minister
of Energy and Infrastructure to the Chief Executive Officer, Ontario Power Authority
to develop a feed-in tariff (FIT) program (Directiva de 24 de septiembre de 2009
del Primer Ministro Adjunto y Ministro de Energia e Infraestructuras de Ontario

al Director Ejecutivo del Organismo de Energia de Ontario, por la que se le
encomienda que elabore un Programa de tarifas reguladas (TR))

Organismo de Energia de Ontario, Feed-in Tariff Program Rules (Reglamento del
Programa de tarifas reguladas) (version 1.5.1), 15 de julio de 2011

Organismo de Energia de Ontario, Feed-in Tariff Program Rules (Reglamento del
Programa de tarifas reguladas) (versiéon 1.1), 30 de septiembre de 2009

Organismo de Energia de Ontario, Feed-in Tariff Program Rules (Reglamento del
Programa de tarifas reguladas) (versiéon 1.2), 19 de noviembre de 2009

Organismo de Energia de Ontario, Feed-in Tariff Program Rules (Reglamento del
Programa de tarifas reguladas) (version 1.3.0), 9 de marzo de 2010

Organismo de Energia de Ontario, Feed-in Tariff Program Rules (Reglamento del
Programa de tarifas reguladas) (version 1.3.1), 2 de julio de 2010

Organismo de Energia de Ontario, Feed-in Tariff Program Rules (Reglamento del
Programa de tarifas reguladas) (version 1.3.2), 29 de octubre de 2010

Organismo de Energia de Ontario, Feed-in Tariff Program Rules (Reglamento del
Programa de tarifas reguladas) (version 1.4), 8 de diciembre de 2010

Organismo de Energia de Ontario, Feed-in Tariff Program Rules (Reglamento del
Programa de tarifas reguladas) (versién 1.5), 3 de junio de 2011

Organismo de Energia de Ontario, Feed-in Tariff Contract (Contrato de tarifas
reguladas) (version 1.5.1), 15 de julio de 2011
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Prueba
documental
Jap6n-128
Japon-129
Jap6n-130
Japo6n-131
Japon-132
Jap6n-133

Japon-134

Japon-135

Japon-145

Japon-154

Japo6n-157

Japon-158

Jap6n-159

Japon-160

Japon-161

Japon-162

Japon-163

Japon-164

Japon-165

Japon-166

Japon-167

Designacion

Organismo de Energia de Ontario, Feed-in Tariff Contract (Contrato de tarifas
reguladas) (version 1.1), 30 de septiembre de 2009

Organismo de Energia de Ontario, Feed-in Tariff Contract (Contrato de tarifas
reguladas) (version 1.2), 19 de noviembre de 2009

Organismo de Energia de Ontario, Feed-in Tariff Contract (Contrato de tarifas
reguladas) (version 1.3.0), 9 de marzo de 2010

Organismo de Energia de Ontario, Feed-in Tariff Contract (Contrato de tarifas
reguladas) (version 1.3.1), 2 de julio de 2010

Organismo de Energia de Ontario, Feed-in Tariff Contract (Contrato de tarifas
reguladas) (version 1.3.2), 29 de octubre de 2010

Organismo de Energia de Ontario, Feed-in Tariff Contract (Contrato de tarifas
reguladas) (version 1.4), 8 de diciembre de 2010

Organismo de Energia de Ontario, Feed-in Tariff Contract (Contrato de tarifas
reguladas) (version 1.5), 3 de junio de 2011

Organismo de Energia de Ontario, Feed-in Tariff Appendix 1 - Standard Definitions
(apéndice 1 sobre tarifas reguladas, definiciones normalizadas) (version 1.5.1),
15 de julio de 2011

Organismo de Energia de Ontario, FIT Application Form (Formulario de
solicitud TR), 1° de diciembre de 2009

Ontario Regulation 578/05 made under the Ontario Energy Board Act, 1998,
entitled "Prescribed Contracts Re Sections 78.3 and 78.4 of the Act" (Reglamento
de Ontario 578/05, dictado en virtud de la Ley sobre la Comisiéon de la Energia de
Ontario de 1998, titulado "Contratos prescritos en relacién con los parrafos 3y 4
del articulo 78 de la Ley"), modificado

Organismo de Energia de Ontario, microFIT Rules (Reglamento microTR)
(version 1.6.1), 10 de agosto de 2011

Organismo de Energia de Ontario, microFIT Rules (Reglamento microTR)
(version 1.1), 30 de septiembre de 2009

Organismo de Energia de Ontario, microFIT Rules (Reglamento microTR)
(version 1.2), 19 de noviembre de 2009

Organismo de Energia de Ontario, microFIT Rules (Reglamento microTR)
(version 1.3), 10 de diciembre de 2009

Organismo de Energia de Ontario, microFIT Rules (Reglamento microTR)
(version 1.4), 2 de julio de 2010

Organismo de Energia de Ontario, microFIT Rules (Reglamento microTR)
(version 1.5), 25 de agosto de 2010

Organismo de Energia de Ontario, microFIT Rules (Reglamento microTR)
(version 1.6), 8 de diciembre de 2010

Organismo de Energia de Ontario, microFIT Contract (contrato microTR)
(version 1.6.1), 10 de agosto de 2011

Organismo de Energia de Ontario, microFIT Contract (contrato microTR)
(version 1.1), 30 de septiembre de 2009

Organismo de Energia de Ontario, microFIT Contract (contrato microTR)
(version 1.2), 19 de noviembre de 2009

Organismo de Energia de Ontario, microFIT Contract (contrato microTR)
(version 1.3), 10 de diciembre de 2009
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Prueba
documental
Japon-168
Japo6n-169
Japon-170

Japon-171

Jap6n-229

Japo6n-230

UE-4

UE-5

UE-6

UE-7

UE-20

Designacion

Organismo de Energia de Ontario, microFIT Contract (contrato microTR)
(version 1.4), 2 de julio de 2010

Organismo de Energia de Ontario, microFIT Contract (contrato microTR)
(version 1.5), 25 de agosto de 2010

Organismo de Energia de Ontario, microFIT Contract (contrato microTR)
(version 1.6), 8 de diciembre de 2010

Organismo de Energia de Ontario, Conditional Offer of microFIT Contract
(Oferta condicionada del contrato microTR) (version 1.6.1)

Pagina Web de Canada Energy, "Mid and Peak Tier Time-of-Use Rate Rises 8% on
May 1" (La tarifa por tiempo de utilizacion durante el periodo de consumo medio y
alto aumenta un 8% el 1° de mayo", articulo de prensa, The Toronto Star, 19 de
abril de 2012, que puede consultarse en: <http://www.canadaenergy.ca/>

My Rate Energy Ontario, pagina Web del Canada, "Price Protection for Electricity"
(Proteccion de los precios de la electricidad), que puede consultarse en:
<http://myrateenergy.ca/electricity-info.php>

Organismo de Energia de Ontario, Feed-in Tariff Program Rules (Reglamento del
Programa de tarifas reguladas) (version 1.5.1), 31 de octubre de 2011

Organismo de Energia de Ontario, Feed-in Tariff Contract (Contrato de tarifas
reguladas) (version 1.5.1), 31 de octubre de 2011

Organismo de Energia de Ontario, microFIT Contract (contrato microTR)
(version 1.6.1), 31 de octubre de 2011

FIT Program Interpretations of the Domestic Content Requirements (Documento
sobre interpretacion de las prescripciones en materia de contenido nacional del
Programa TR)

Asociacion Europea de la Energia Eélica, The Economics of Wind Energy
(Los aspectos econémicos de la energia edlica) (marzo de 2009) (fragmentos)
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ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO
ORGANO DE APELACION

Canada - Determinadas medidas que AB-2013-1
afectan al sector de generacion de
energia renovable (DS412) Seccion del Organo de Apelacion:
Canada - Medidas relativas al Programa Ramirez-Hernandez, Presidente de
de tarifas reguladas (DS426) la Seccion

Bhatia, Miembro
Canada, apelante/apelado Unterhalter, Miembro

Japon, otro apelante/apelado/tercero
participante

Unién Europea, otro apelante/apelado/
tercero participante

Arabia Saudita, tercero participante

Australia, tercero participante

Brasil, tercero participante

China, tercero participante

Corea, tercero participante

El Salvador, tercero participante

Estados Unidos, tercero participante

Honduras, tercero participante®

India, tercero participante

México, tercero participante

Noruega, tercero participante

Territorio Aduanero Distinto de Taiwan, Penghu,
Kinmen y Matsu, tercero participante

Turquia, tercero participante®

1 INTRODUCCION

1.1. El Canada, el Jap6on y la Unidon Europea apelan, cada uno, respecto de determinadas
cuestiones de derecho tratadas e interpretaciones juridicas formuladas en los informes del
Grupo Especial, Canada - Determinadas medidas que afectan al sector de generacion de energia
renovable®* y Canadd - Medidas relativas al Programa de tarifas reguladas* (informes del
Grupo Especial).® El Grupo Especial se establecié® para examinar las reclamaciones del Japén’ y la
Unién Europea® (los reclamantes) con respecto a determinadas prescripciones en materia de

1 En la diferencia DS412 Unicamente.

2 En la diferencia DS426 Gnicamente.

3 WT/DS412/R, 19 de diciembre de 2012 (informe del Grupo Especial correspondiente al Japon
(DS412)).

4 WT/DS426/R, 19 de diciembre de 2012 (informe del Grupo Especial correspondiente a la UE (DS426)).

® El Grupo Especial emitié sus constataciones en forma de un documento Unico que contenia dos
informes distintos, con la portada, el indice y las secciones | a VIl (incluidas las constataciones del Grupo
Especial) comunes, y con conclusiones y recomendaciones separadas con respecto a la diferencia iniciada por
el Japén y con respecto a la diferencia iniciada por la Union Europea.

¢ En sus reuniones de 20 de julio de 2011 y 20 de enero de 2012, el Organo de Solucién de Diferencias
(OSD) establecio dos Grupos Especiales en respuesta, respectivamente, a la solicitud presentada por el Japén
en el documento WT/DS412/5 y a la solicitud presentada por la Unién Europea en el documento WT/DS426/5,
de conformidad con el articulo 6 del Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige
la solucién de diferencias (ESD). (Informes del Grupo Especial, parrafo 1.4)

El 6 de octubre de 2011, el Director General procedi6 a establecer la composicién del Grupo Especial en
la diferencia DS412. En cuanto a la diferencia DS426, tras el acuerdo de las partes, el 23 de enero de 2012 se
establecié la composicién del Grupo Especial con las mismas personas que en la diferencia DS412. Después de
celebrar consultas con las partes, los Grupos Especiales encargados de ambas diferencias decidieron armonizar
sus calendarios en la mayor medida posible, de conformidad con el parrafo 3 del articulo 9 del ESD. Al igual
que en los informes del Grupo Especial, los Grupos Especiales encargados de las diferencias DS412 y DS426 se
denominan aqui colectivamente el "Grupo Especial”. (Véase ibid., parrafos 1.6 y 1.7 y nota 5 a dicho péarrafo)

7 Solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por el Japén, WT/DS412/5.

8 Solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por la Unién Europea, WT/DS426/5.
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contenido nacional del Programa de tarifas reguladas (Programa TR), establecido por la provincia
canadiense de Ontario.

1.2. Las medidas en litigio en estas diferencias, identificadas por el Grupo Especial®, son las
siguientes:

a. el Programa TR, como lo demuestran las medidas siguientes:

i la Ley de electricidad de 1998'°, modificada, en particular la parte Il -
Administracion Independiente del Sistema Eléctrico, la parte I1.1 - Organismo de
Energia de Ontario, y la parte 11.2 - Gestion del suministro, la capacidad y la
demanda de electricidad, incluido el articulo 25.35 - Programa de tarifas reguladas;

ii. la Ley de promulgacion de la Ley sobre energia verde de 2009 y de desarrollo de
una economia verde, de derogacion de la Ley de liderazgo en materia de
conservacion de la energia de 2006 y de la Ley de rendimiento energético y de
modificacién de otras leyes'' (la Ley sobre energia verde y economia verde
de 2009), en particular el anexo B, por el que se modifica la Ley de electricidad
de 1998;

iii. la Ley de modificacion de la Ley de electricidad de 1998 y la Ley sobre la Comision
de la Energia de Ontario de 1998 y de modificacién consiguiente de otras leyes'?
(la Ley de reestructuracion del sector eléctrico de 2004), en particular el anexo A,
articulos 29 a 32, por los que se promulga la parte Il1.1 de la Ley de electricidad
de 1998, y los articulos 33 a 38 por los que se promulga la parte 11.2 de la Ley de
electricidad de 1998, y el anexo B, articulos 17 y 18, por los que se promulgan los
articulos 78.3 y 78.4 de la Ley sobre la Comisiéon de la Energia de Ontario de 1998;

iv. el Reglamento de Ontario 578/05, dictado en virtud de la Ley sobre la Comision de
la Energia de Ontario de 1998, titulado "Contratos prescritos en relacion con los

parrafos 3 y 4 del articulo 78 de la Ley"*3;

v. el Manual de mercado de la Administracion Independiente del Sistema Eléctrico
(IESO), en particular la parte 5.5 - Documentos de liquidacidon para los mercados
fisicos™®;

vi. las Normas de mercado de la IESO, en particular el capitulo 7 - Operaciones del
sistema y mercados fisicos, el capitulo 9 - Liquidaciones y facturacion, y el
capitulo 11 - Definiciones®®;

vii. la Directiva de 24 de septiembre de 2009, dirigida por George Smitherman, Primer
Ministro Adjunto y Ministro de Energia e Infraestructuras, a Colin Andersen, Director
Ejecutivo del Organismo de Energia de Ontario (OPA), por la que se encomienda a
este Organismo que elabore un Programa de tarifas reguladas (TR) e incluya el
requisito de que el solicitante presente un plan de cumplimiento de los objetivos de

° Informes del Grupo Especial, parrafo 2.1.

19 service Ontario 1998, capitulo 15, anexo A (Prueba documental 5 presentada por el Japon al
Grupo Especial).

11 Service Ontario 2009, capitulo 12 (Prueba documental 101 presentada por el Japén al Grupo
Especial).

12 service Ontario 2004, capitulo 23 (Pruebas documentales 18 del Canada y 8 del Jap6n presentadas al
Grupo Especial).

13 Modificado (Prueba documental 154 presentada por el Japon al Grupo Especial).

14 |ESO, Market Manual (Manual de mercado), parte 5.5 (Prueba documental 82 presentada por el Japén
al Grupo Especial).

15 |ESO, Market Rules for the Ontario Market (Normas de mercado para el mercado de Ontario),
capitulos 7 y 9 del nimero de 12 de octubre de 2011 (Prueba documental 79 presentada por el Japén al Grupo
Especial), y capitulo 11 del niUmero de 7 de marzo de 2012 (Prueba documental 106 presentada por el Canada
al Grupo Especial).
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contenido nacional (es decir, de Ontario) que figuran en el Reglamento TR
(Directiva TR del Ministro de 2009);

viii. todas las versiones del Reglamento TR y el Reglamento microTR*® publicadas por
el OPA desde que se inicid el Programa TR;

iX. todas las versiones del contrato TR, incluidos los términos y condiciones generales,
los anexos y las definiciones normalizadas®®, y del contrato microTR, incluidos los
apéndices y la Oferta condicionada del contrato microTR?°, publicadas por el OPA
desde que se inicié el Programa TR;

X. todas las versiones del Formulario de solicitud TR*! y de la solicitud en linea de
microTR, publicadas por el OPA desde que se inici6 el Programa TR;

xi. todas las versiones de la lista de precios TR* y de la lista de precios microTR*®
publicadas por el OPA desde que se inici6 el Programa TR; y

Xii. todas las versiones del Documento sobre interpretacion de las prescripciones en
materia de contenido nacional del Programa TR?* (Documento sobre interpretacion
del Programa TR) publicadas por el OPA desde que se inici6 el Programa TR;

b. los contratos TR individuales para fuentes de energia edlica o solar fotovoltaica (FV)
celebrados por el OPA desde que se inici6 el Programa TR; y

c. los contratos microTR individuales para la fuente de energia solar FV celebrados por
el OPA desde que se inici6é el Programa TR.

1.3. El Programa TR es un plan puesto en practica en 2009 por el Gobierno de la provincia de
Ontario y sus organismos mediante el cual se paga a los productores de electricidad a partir de
determinadas formas de energia renovable un precio garantizado por kilovatios hora (kWh) de
electricidad suministrados al sistema eléctrico de Ontario en el marco de contratos de 20 6
40 afios.?® La participacion en el Programa TR esta abierta a las instalaciones ubicadas en Ontario
que producen electricidad exclusivamente a partir de una o varias de las siguientes fuentes de
energia renovables: viento, energia solar FV, biomasa renovable, biogas, gas de vertederos o
energfa hidraulica.?® El Programa TR es administrado por el OPA y se ejecuta mediante la
aplicacion de un conjunto de reglas normalizado, contratos normalizados y, para cada clase de
tecnologia de produccién, precios normalizados.?’ Esta dividido en dos partes: i) la parte TR, para
los proyectos con una capacidad de produccion de electricidad superior a 10 kilovatios (kW) pero
no superior a 10 megavatios (MW) en el caso de los proyectos basados en energia solar FV
0 50 MW en el caso de los proyectos basados en energia hidraulica; y ii) la parte microTR, para los
proyectos con una capacidad de produccién de hasta 10 kW de electricidad.?® La parte microTR
tiene por objeto proporcionar "'un enfoque simplificado para permitir el desarrollo de proyectos de
microgeneracion de energia renovable en Ontario’, con el fin de atraer participantes como

¢ prueba documental 102 presentada por el Japon al Grupo Especial.

17 Pruebas documentales 119 a 126 del Japén y 4 de la UE presentadas al Grupo Especial.

8 pruebas documentales 157 a 163 presentadas por el Japén al Grupo Especial.

1° Pruebas documentales 127 a 134 del Japén y 5 de la UE presentadas al Grupo Especial.

2% pruebas documentales 164 a 171 del Japén y 6 de la UE presentadas al Grupo Especial.

21 véase la Prueba documental 145 presentada por el Jap6n al Grupo Especial.

22 pruebas documentales 30, 32, 33 y 34 presentadas por el Japén al Grupo Especial.

23 véase la Prueba documental 31 presentada por el Japén al Grupo Especial.

24 véase la Prueba documental 7 presentada por la UE al Grupo Especial.

2% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.64.

26 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.66 (donde se hace referencia al FIT Rules (Reglamento TR)
(version 1.5.1), articulo 2.1(a); y a OPA, Feed-in Tariff Appendix 1 - Standard Definitions (Apéndice 1 sobre
tarifas reguladas - Definiciones normalizadas) (versién 1.5.1), 15 de julio de 2011 (FIT Standard Definitions)
(Definiciones normalizadas TR) (Prueba documental 135 presentada por el Japén al Grupo Especial),
Definiciones N° 215 y 216).

27 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.67.

28 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.66 (donde se hace referencia al FIT Rules (versién 1.5.1),
articulo 2.1(a)(iii); y al microFIT Rules (Reglamento microTR) (version 1.6.1), articulo 2.1(a)(iv)).
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propietarios de viviendas, agricultores y pequefias empresas”.?® EI OPA sélo ofrecerd un
contrato TR o microTR que les permita participar en el Programa TR a los proyectos que cumplan
todos los requisitos especificos para ser habilitados y que puedan conectarse con el sistema
eléctrico de Ontario.*°

1.4. En el marco de la parte TR, las instalaciones de produccién de electricidad que utilizan
tecnologias solar FV y edlica deben alcanzar "niveles minimos obligatorios de contenido nacional”,
en su desarrollo y construccion.®! La parte microTR también impone niveles minimos obligatorios
de contenido nacional, pero Unicamente a las instalaciones de produccién que utilizan tecnologia
solar FV.%2 El "nivel de contenido nacional” de una instalacién que participa en cualquiera de las
dos partes del Programa TR se calcula de conformidad con un método que identifica una gama de
"actividades designadas” diferentes y un "porcentaje habilitador" conexo.®® Para cada actividad
designada que se realice en relacién con una instalacion, se alcanzara un porcentaje habilitador
conexo. El nivel de contenido nacional de un proyecto "se determinara sumando los porcentajes
habilitadores asociados con la totalidad de las actividades designadas ejecutadas en relacién con
ese proyecto determinado”.®* En el cuadro 1 se indican los niveles minimos obligatorios de
contenido nacional prescritos en el marco de ambas partes del Programa TR.

Cuadro 1 - Niveles minimos obligatorios de contenido nacional prescritos en el marco del
Programa TR

Energia edlica (TR) Energia solar FV Energia solar FV
(TR) (microTR)
Fecha de base de la 2009-2011 2012- 2009-2010 2011- 2009-2010* 2011-
operacion comercial
Nivel minimo obligatorio 25% 50% 50% 60% 40% 60%

de contenido nacional

* Las solicitudes microTR en relacion con energia solar FV recibidas por el OPA el 8 de octubre de 2010
o antes de esa fecha pueden cumplir la prescripcién del 40% de contenido nacional.

Fuente: Informes del Grupo Especial, parrafo 7.158, cuadro 1, y nota 310 al mismo.

1.5. En los parrafos 2.1y 7.9 a 7.68 de los informes del Grupo Especial y en la seccion 4 de los
presentes informes se ofrece informacion mas detallada sobre los elementos de hecho de estas
diferencias.

1.6. Ambos reclamantes alegaron que las medidas impugnhadas son incompatibles con los
parrafos 1 b) y 2 del articulo 3 del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias
(Acuerdo SMC), el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las Medidas en materia de
Inversiones relacionadas con el Comercio (Acuerdo sobre las MIC) y el parrafo 4 del articulo 111 del
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 (GATT de 1994). Mas
concretamente, el Japon formul6 las siguientes alegaciones:

a. mediante el Programa TR, asi como mediante los contratos TR y microTR
individualmente celebrados para proyectos de energia edlica y solar FV, el Canada
otorga y mantiene subvenciones prohibidas que estan supeditadas al empleo de
productos nacionales con preferencia a los importados, infringiendo asi los parrafos 1 b)
y 2 del articulo 3 del Acuerdo SMC;

b. las prescripciones en materia de contenido nacional del Programa TR, asi como de los
contratos TR y microTR individualmente celebrados para proyectos de energia edlica y
solar FV, otorgan al equipo japonés de produccién de energia renovable un trato menos

2% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.209 (donde se cita OPA, Micro Feed-in Tariff Program:
Program Overview (Programa microTR: Panorama general del Programa) (2010) (Prueba documental 38
presentada por el Japon al Grupo Especial), pagina 1 y articulo 1.2(a); y microFIT Rules (version 1.6.1),
articulo 1.1).

3% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.68 (donde se hace referencia al FIT Rules (versién 1.5.1),
articulos 2, 3y 5.2; y al microFIT Rules (version 1.6.1), articulos 2, 3y 4.1).

31 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.9.

32 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.64.

3% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.159.

3% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.160.
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favorable que el concedido a los productos similares originarios de Ontario, infringiendo
asi el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994; y

c. el Programa TR y los contratos TR y microTR individualmente celebrados para proyectos
de energia edlica y solar FV constituyen medidas en materia de inversiones relacionadas
con el comercio (MIC) incompatibles con las disposiciones del articulo 11l del GATT
de 1994 vy, por lo tanto, infringen el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC.*®

1.7. Por su parte, la Unién Europea aleg6 lo siguiente:

a. el Canada infringe lo dispuesto en los parrafos 1 b) y 2 del articulo 3 del Acuerdo SMC
porque el Programa TR y los contratos conexos establecidos por el Gobierno de Ontario
son subvenciones en el sentido del parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC que se
proporcionan con supeditacion al empleo de productos nacionales con preferencia a los
importados, es decir, con supeditacion al empleo de equipo y componentes para las
instalaciones de produccion de energia renovable fabricados en Ontario con preferencia
al equipo y los componentes de ese tipo importados de otros Miembros de la
Organizacién Mundial del Comercio (OMC), incluida la Unién Europea;

b. el Canadé infringe lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC,
conjuntamente con el parrafo 1 a) del Anexo de ese Acuerdo, porque el Programa TR y
los contratos conexos establecidos por el Gobierno de Ontario son MIC que exigen la
compra o el empleo por las empresas de equipo y componentes para instalaciones de
produccion de energia renovable que tengan su origen o su fuente en Ontario; y

c. el Canada infringe lo dispuesto en el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 porque
el Programa TR y los contratos conexos establecidos por el Gobierno de Ontario son MIC
incluidas en el ambito de aplicacion del parrafo 1 a) del Anexo del Acuerdo sobre las MIC
Yy, en cualquier caso, porque imponen a los productores de electricidad edlica y solar FV
prescripciones en materia de contenido nacional que afectan a la venta, la compra o el
uso en el mercado interior de equipo y componentes de produccién de energia
renovable, concediendo un trato menos favorable a los productos similares originarios de
la Unién Europea.®®

1.8. Los informes del Grupo Especial se distribuyeron a los Miembros de la OMC el 19 de
diciembre de 2012.

1.9. En sus informes, el Grupo Especial explico que habia decidido evaluar en primer lugar las
alegaciones formuladas por los reclamantes al amparo del Acuerdo sobre las MIC y el GATT
de 1994, antes de ocuparse de las alegaciones formuladas al amparo del Acuerdo SMC. El Grupo
Especial explicd, a ese respecto, que "los reclamantes afirman que las medidas en litigio son
medidas en materia de inversiones relacionadas con el comercio que afectan a las importaciones
de equipo y componentes de produccién de energia renovable, y el Canada no lo niega”.®” A juicio
del Grupo Especial, esto parecia indicar que, "en comparacion con el Acuerdo SMC y el parrafo 4
del articulo 11l del GATT de 1994, es el Acuerdo sobre las MIC el que trata mas directa y
especificamente y de forma detallada los aspectos del Programa TR y los contratos TR y microTR
gue se sitlan en el centro de las preocupaciones de los reclamantes”.®*® Por lo tanto, el Grupo
Especial indicd que procederia de la siguiente manera:

Teniendo esto en cuenta, comenzaremos nuestra evaluacion de las alegaciones de los
reclamantes centrandonos en las formuladas al amparo del Acuerdo sobre las MIC. No
obstante, es evidente segun los términos del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo
sobre las MIC que, al realizar esta evaluacidon, tendremos que formarnos también
necesariamente una opinién sobre el fondo de las alegaciones de los reclamantes
acerca de la compatibilidad de las medidas impugnadas con el parrafo 4 del
articulo 111 del GATT de 1994. Por ello, en la seccion que figura a continuacion

3% Informes del Grupo Especial, parrafo 3.1.

36 Informes del Grupo Especial, parrafo 3.4.

37 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.70.

38 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.70 (donde se hace referencia al informe del Organo de
Apelacién, CE - Banano Il1, parrafo 204).
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evaluaremos simultdneamente el fondo de las alegaciones de los reclamantes tanto al
amparo del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC como al amparo del
parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994.%°

1.10. En respuesta a las alegaciones formuladas por los reclamantes al amparo del Acuerdo sobre
las MIC y el GATT de 1994, el Canada invocé el parrafo 8 a) del articulo 11l del GATT de 1994,
aduciendo que el Programa TR no esta sujeto a las obligaciones prescritas en el articulo Il1. El
Canada adujo que ello se debe a que las leyes y prescripciones que crean y aplican el Programa TR
son leyes y prescripciones que rigen la adquisicién de electricidad de fuentes renovables para
cubrir la necesidad de los poderes publicos de garantizar el suministro de electricidad de fuentes
limpias a los consumidores de Ontario y "no para su reventa comercial ni para servir a la
produccién de mercancias destinadas a la venta comercial”.*° El Jap6én y la Unién Europea
discreparon de la afirmacién del Canada de que las medidas en litigio estan comprendidas en el
ambito de aplicacién del parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994.%* La Unién Europea replico
ademas que el parrafo 8 a) del articulo IIl no es aplicable a las medidas comprendidas en el
ambito de aplicacién del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC y el parrafo 1 a) de la
Lista ilustrativa anexa al mismo.*?

1.11. El Grupo Especial considerd por tanto que debia resolver las tres cuestiones siguientes:
a. silas medidas en litigio son MIC en el sentido del articulo 1 del Acuerdo sobre las MIC*3;

b. en caso de que lo sean, si el parrafo 1 a) de la Lista ilustrativa contenida en el Anexo del
Acuerdo sobre las MIC excluye la aplicacion del parrafo 8 a) del articulo 11l del GATT
de 1994 a las medidas impugnadas®; y

c. en la medida en que el parrafo 1 a) de la Lista ilustrativa no elimine la posibilidad de
aplicar el parrafo 8 a) del articulo 11l a las medidas impugnadas, si esas medidas son del
tipo descrito en el parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994.4°

1.12. En primer lugar, el Grupo Especial constatdé que "el Programa TR y los contratos TR y
microTR, en la medida en que prevén e imponen un ‘nivel minimo obligatorio de contenido
nacional’, constituyen MIC en el sentido del articulo 1 del Acuerdo sobre las MIC".*® En segundo
lugar, el Grupo Especial rechazé el argumento de la Unién Europea relativo a la aplicabilidad del
parrafo 8 a) del articulo Il del GATT de 1994 a las medidas comprendidas en el ambito de
aplicacion del parrafo 1 a) de la Lista ilustrativa anexa al Acuerdo sobre las MIC. El Grupo Especial
consider6 que, "[h]abida cuenta del texto del parrafo 1 del articulo 2, no seria apropiado ... inferir
del parrafo 1 a) de la Lista ilustrativa que las MIC que poseen las caracteristicas descritas en ese
parrafo siempre seran incompatibles con el parrafo 4 del articulo 11l del GATT de 1994, con
independencia de si pueden ser abarcadas por los términos del parrafo 8 a) del articulo 11l
del GATT de 1994".*

1.13. A continuacién, el Grupo Especial analizé las medidas a la luz de los diversos elementos del
parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994. El Grupo Especial constat6: i) que "las compras de
electricidad del Gobierno de Ontario en el marco del Programa TR constituyen ‘adquisicién’ en el
sentido de ese término en el parrafo 8 a) del articulo I11"; y ii) que "el 'nivel minimo obligatorio de
contenido nacional' prescrito de conformidad con el Programa TR y llevado a la practica mediante
los contratos TR y microTR es una de las 'prescripciones que ri[gen]' la "adquisicién’ de electricidad
por el Gobierno de Ontario".*® El Grupo Especial constaté no obstante que “la ‘adquisicién' de

3% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.70. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

4% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.86 (donde se hace referencia a la primera comunicacion
escrita del Canadé al Grupo Especial (DS412), parrafo 67).

41 véanse los informes del Grupo Especial, parrafos 7.74-7.77 y 7.81-7.85.

42 yvéanse los informes del Grupo Especial, parrafo 7.80.

43 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.108.

44 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.113.

4% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.113.

46 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.112.

47 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.120. (las cursivas figuran en el original)

48 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.152.
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electricidad por el Gobierno de Ontario en el marco del Programa TR se realiza '‘para su reventa
comercial™.*® En vista de la Gltima constatacién intermedia, el Grupo Especial concluyé:

[Clonstatamos que las medidas en litigio no estan abarcadas por el parrafo 8 a) del
articulo 11l y que, por consiguiente, el Canada no puede basarse en ese parrafo del
GATT de 1994 para excluir la aplicacion del parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994
al "nivel minimo obligatorio de contenido nacional” que impugnan los reclamantes.*

1.14. Tras haber constatado que las medidas en litigio no estan abarcadas por los términos del
parrafo 8 a) del articulo Ill, el Grupo Especial pasé a examinar esas medidas en el marco del
parrafo 1 a) de la Lista ilustrativa del Acuerdo sobre las MIC. El Grupo Especial concluyd que:

... el cumplimiento del "nivel minimo obligatorio de contenido nacional” no sé6lo implica
la "compra o utilizacion" de productos de una fuente nacional en el sentido del
parrafo 1 a) de la Lista ilustrativa, sino que implica también que ese cumplimiento
"es necesario” para que los productores de electricidad que utilicen tecnologias de
energia solar FV y energia edlica puedan participar en el Programa TR y, de este
modo, "obtener una ventaja" en el sentido del parrafo 1 de la Lista ilustrativa. Por lo
tanto, estamos convencidos de que las medidas impugnadas son MIC que quedan
incluidas en el &mbito de aplicacion del parrafo 1 a) de la Lista ilustrativa y de que, a
la luz del parrafo 2 del articulo 2 y la parte introductoria del punto 1 a) de la Lista
ilustrativa, son incompatibles con el parrafo 4 del articulo 11l del GATT de 1994 vy, por
lo tanto,ﬂson también incompatibles con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre
las MIC.

1.15. Por consiguiente, en lo que concierne a las alegaciones formuladas por el Japén y la Unidn
Europea al amparo del Acuerdo sobre las MIC y el GATT de 1994, el Grupo Especial llegd a la
siguiente conclusioén:

A la luz de las constataciones que hemos realizado en esta seccion de estos informes,
concluimos que el Programa TR y los contratos TR y microTR son incompatibles con el
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC y el parrafo 4 del articulo IlI
del GATT de 1994.%2

1.16. En cuanto a las alegaciones formuladas por los reclamantes al amparo del Acuerdo SMC, el
Grupo Especial tom6 nota de la posicion del Japon de que las medidas en litigio son
"transferencia[s] directa[s] de fondos" y "posibles transferencias directas de fondos" en el sentido
del parrafo 1 a) 1) i) del articulo 1 del Acuerdo SMC. Subsidiariamente, el Japén sostuvo que las
medidas constituyen "sostenimiento de los ingresos o de los precios" en el sentido del
parrafo 1 a) 2) del articulo 1.%® El argumento "primario” de la Unién Europea fue que las medidas
impugnadas constituyen "sostenimiento de los ingresos o de los precios”. La Unidon Europea adujo
también que las medidas en litigio podian caracterizarse como "transferencia[s] directa[s] de
fondos". De manera subsidiaria, la Unién Europea sostuvo que las medidas en litigio son
"posibles transferencias directas de fondos" en el sentido del parrafo 1 a) 1) i) del articulo 1, o
"una encomienda o una orden" en el sentido del parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1.>* Por el
contrario, el Canada afirmé que la Unica caracterizacion juridica adecuada del Programa TR y los
contratos conexos es como contribuciones financieras en forma de "compras de bienes" por el
gobierno.®®

1.17. El Grupo Especial determiné que la caracterizacion juridica adecuada del Programa TR y los
contratos TR y microTR es la de "contribuci[6n] financier[a]" en forma de "compra de bienes" por
un gobierno en el sentido del parrafo 1 a) 1) iii) del articulo 1 del Acuerdo SMC.%® Por otra parte, el
Grupo Especial discrep6 del argumento de los reclamantes de que también podian caracterizarse

4° Informes del Grupo Especial, parrafo 7.151.
5% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.152.
5! Informes del Grupo Especial, parrafo 7.166.
52 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.167.
3 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.169.
54 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.176.
55 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.181.
6 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.222.
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juridicamente como "transferencias directas de fondos" a los efectos del Acuerdo SMC.%” El Grupo
Especial concluyé asimismo que las medidas en litigio no pueden ser "posibles transferencias
directas de fondos" de conformidad con el parrafo 1 a) 1) i) ni una forma de contribucién
financiera que implica que el gobierno encomienda o encarga algo en el sentido del
parrafo 1 a) 1) iv) del articulo 1.8 Ademas, en aplicacién del principio de economia procesal, el
Grupo Especial decidid no formular constataciones relativas a si las medidas en litigio pueden
caracterizarse juridicamente como "sostenimiento de los ingresos o de los precios” en el sentido
del parrafo 1 a) 2) del articulo 1 del Acuerdo SMC.%°

1.18. Tras haber determinado que las medidas constituyen una contribucion financiera, el Grupo
Especial procedié a examinar si otorgan un "beneficio" en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 1
del Acuerdo SMC. En este sentido, el Grupo Especial observd que el principal argumento de los
reclamantes era que si no existiera el Programa TR, un mercado mayorista de electricidad
competitivo en Ontario no podria sustentar operaciones comercialmente viables de los
productores TR afectados. Para respaldar ese argumento, los reclamantes presentaron varias
referencias (benchmarks) para el precio de la electricidad en un mercado mayorista competitivo, o
valores representativos (proxies) de esa referencia, que en su opiniéon demostraban que el
Programa TR ofrece "una remuneracion superior a la adecuada" para las compras de electricidad
por el OPA en el marco de los contratos TR y microTR.%°

1.19. El Grupo Especial coincidié con los reclamantes en que "a efectos del analisis del beneficio
so6lo puede haber un mercado pertinente, a saber, el mercado de electricidad generada a partir de
todas las fuentes de energia, incluidas la solar y la eélica”.®* A continuacién, examiné la alegacion
de los reclamantes de que el mercado mayorista de electricidad administrado por la IESO seria la
referencia adecuada para el "mercado” a efectos del analisis en el marco del parrafo 1 b) del
articulo 1. En este contexto, el Grupo Especial habia constatado que "el mercado mayorista
administrado por la IESO no llega a su precio de equilibrio (el HOEP) en virtud de fuerzas de oferta
y demanda no afectadas por las politicas del Gobierno de Ontario".®? Por consiguiente, el Grupo
Especial constaté que:

. el mercado mayorista de electricidad que actualmente existe en Ontario no es un
mercado donde haya una competencia efectiva. Antes bien, tal vez sea mejor
caracterizar el mercado mayorista de electricidad de Ontario como parte de un
sistema eléctrico que estd definido en casi todos sus aspectos por las decisiones de
politica del Gobierno de Ontario y los reglamentos concernientes a la combinacion de
suministro necesaria para garantizar que Ontario disponga de una oferta de
electricidad segura, fiable y sostenible a largo plazo, asi como a la manera en que los
costos de ese sistema se recuperaran.®®

1.20. En consecuencia, el Grupo Especial constaté que el "precio horario de la energia de Ontario"
(HOEP) y todos los derivados del HOEP a que habian hecho referencia los reclamantes® no podian
servir como referencias adecuadas a efectos del analisis del beneficio.®® El Grupo Especial rechazé
también cuatro mercados de electricidad extraprovinciales, a saber, Alberta, en el Canada, y el
Estado de Nueva York, Nueva Inglaterra y la region del Atlantico Medio (la Interconexidon PIJM), en
los Estados Unidos -que los reclamantes habian propuesto como posibles elementos
representativos del precio de mercado mayorista en Ontario-.°®

1.21. El Grupo Especial constatdé después que la utilizacion de un criterio de mercado mayorista
competitivo no tendria en cuenta que un mercado mayorista de electricidad competitivo no lograria
atraer el grado de inversidn necesario para garantizar un suministro fiable de electricidad, y que

" Informes del Grupo Especial, parrafo 7.243.

58 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.248.

*° Informes del Grupo Especial, parrafo 7.249.

%% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.276.

81 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.318. (las cursivas figuran en el original)

52 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.298.

83 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.308.

84 Concretamente, el promedio ponderado de la "tarifa mayorista" en 2010 para productores distintos de
los productores de los Programas de oferta normalizada de energia renovable (RESOP) y TR, y el precio
minorista pagado por los consumidores con arreglo al "Plan de precios regulados" (RPP) en 2010.

% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.308 y nota 610 a dicho parrafo.

6 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.308.
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actualmente ese objetivo sélo podia alcanzarse por medio de intervencion gubernamental sobre lo
que de otro modo constituirian resultados de mercado competitivo inaceptables. Sobre la base de
este razonamiento, el Grupo Especial constatdé que no seria adecuado determinar si el
Programa TR y los contratos TR y microTR otorgan un beneficio, en el sentido del parrafo 1 b) del
articulo 1 del Acuerdo SMC, comparando los términos y condiciones de la participacion en el
Programa TR con los que podrian obtener los productores participantes en un mercado mayorista
de electricidad en el que hubiera competencia efectiva.®” Por consiguiente, el Grupo Especial
constaté que el Japén y la Unidn Europea no habian logrado establecer que las medidas
impugnadas otorgan un beneficio en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC.%®

1.22. Tras haber rechazado las referencias propuestas por los reclamantes y haber constatado
que los reclamantes no habian logrado establecer la existencia de un beneficio, el Grupo Especial
presentd su propia sugerencia en cuanto a lo que a su juicio podria ser una referencia adecuada en
las circunstancias de ese caso. El Grupo Especial afirmé que "una manera de determinar si las
medidas impugnadas otorgan un beneficio ... consistiria en ponerlas a prueba comparandolas con
los tipos de transacciones de compra en condiciones de libre competencia que existirian en un
mercado mayorista de electricidad cuyos amplios parametros hubieran sido definidos por el
Gobierno de Ontario".®® A juicio del Grupo Especial, este criterio podria utilizarse para determinar
si las medidas impugnadas otorgan un beneficio comparando "la tasa de rentabilidad obtenida por
los productores TR con arreglo a los términos y condiciones de los contratos TR y microTR con el
costo medio en el Canada del capital para proyectos con un perfil de riesgo comparable en el
mismo periodo”.”® Sin embargo, el Grupo Especial afirmé que "el expediente de estas diferencias
no contiene informacién adecuada” para llevar a cabo este anélisis.”*

1.23. A la luz de las constataciones expuestas anteriormente, el Grupo Especial concluy6, en su
informe correspondiente al Japon (DS412):

a. que el Japon habia establecido que los niveles minimos obligatorios de contenido
nacional prescritos en el Programa TR, y aplicados mediante los contratos TR y microTR
individuales celebrados desde la creacion del Programa TR, hacian que el Canada
incumpliera las obligaciones que le corresponden en virtud del parrafo 1 del articulo 2
del Acuerdo sobre las MIC y el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 199472; y

b. que el Japén no habia logrado establecer que el Programa TR, y los contratos TR y
microTR individuales para proyectos de energia solar FV y edlica celebrados desde la
creacion del Programa TR, constituyeran subvenciones, o previeran el otorgamiento de
subvenciones, en el sentido del parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC, y en
consecuencia que el Canada hubiera actuado de manera incompatible con los
parrafos 1 b) y 2 del articulo 3 del Acuerdo SMC.”®

1.24. En su informe correspondiente a la UE (DS426), el Grupo Especial concluy6:

a. que la Union Europea habia establecido que los niveles minimos obligatorios de
contenido nacional prescritos en el Programa TR, y aplicados mediante los contratos TR y
microTR individuales celebrados desde la creaciéon del Programa TR, hacian que el
Canada incumpliera las obligaciones que le corresponden en virtud del parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC y el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 19947%; y

b. que la Union Europea no habia logrado establecer que el Programa TR, y los
contratos TR y microTR individuales para proyectos de energia solar FV y edlica
celebrados desde la creacion del Programa TR, constituyeran subvenciones, o previeran
el otorgamiento de subvenciones, en el sentido del parrafo 1 del articulo 1 del

87 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.312.

%8 Informes del Grupo Especial, apartado ii) del parrafo 7.328.

% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.322. (no se reproduce la nota de pie de pagina)
7 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.323.

" Informes del Grupo Especial, parrafo 7.326.

"2 Informe del Grupo Especial correspondiente al Japén (DS412), parrafo 8.2.

7% Informe del Grupo Especial correspondiente al Jap6n (DS412), parrafo 8.3.

" Informe del Grupo Especial correspondiente a la UE (DS426), parrafo 8.6.
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Acuerdo SMC, y en consecuencia que el Canada hubiera actuado de manera incompatible
con los parrafos 1 b) y 2 del articulo 3 del Acuerdo SMC.”®

1.25. Tanto en su informe correspondiente al Japén (DS412) como en su informe correspondiente
a la UE (DS426), el Grupo Especial hizo la siguiente recomendacion:

Recomendamos que el Canadad ponga sus medidas en conformidad con las
obligaciones que le corresponden en virtud del Acuerdo sobre las MIC y el GATT
de 1994.7°

1.26. El 5 de febrero de 2013, el Canada notific6 al Organo de Solucion de Diferencias (OSD), de
conformidad con el parrafo 4 del articulo 16 y el articulo 17 del Entendimiento relativo a las
normas y procedimientos por los que se rige la solucion de diferencias (ESD), su intencién de
apelar respecto de determinadas cuestiones de derecho tratadas en los informes del Grupo
Especial y determinadas interpretaciones juridicas formuladas por éste, y presenté un anuncio de
apelacién’” y una comunicacién del apelante, en virtud de lo dispuesto en la Regla 20 y la
Regla 21, respectivamente, de los Procedimientos de trabajo para el examen en apelacion’®
(Procedimientos de trabajo). El 11 de febrero de 2013, el Japdén y la Unidén Europea notificaron
cada uno al OSD, de conformidad con el parrafo 4 del articulo 16 y el articulo 17 del ESD, su
intencion de apelar respecto de determinadas cuestiones de derecho tratadas en el informe
respectivo del Grupo Especial y determinadas interpretaciones juridicas formuladas por éste y
presentaron cada uno un anuncio de otra apelacién’® y una comunicacién en calidad de otro
apelante, en virtud de lo dispuesto en la Regla 23 de los Procedimientos de trabajo. El 25 de
febrero de 2013, el Canada, el Japdén y la Unidon Europea presentaron sendas comunicaciones del
apelado.®® El 26 de febrero de 2013, Australia presentd una comunicacién en calidad de tercero
participante, y el 27 de febrero de 2013, la Arabia Saudita, el Brasil, China y los Estados Unidos
presentaron sendas comunicaciones en calidad de terceros participantes.®! Ese mismo dia, Corea,
El Salvador, Honduras®?, la India, México, Noruega, el Territorio Aduanero Distinto de Taiwan,
Penghu, Kinmen y Matsu, y Turquia®® notificaron cada uno su intencién de comparecer en la
audiencia como tercero participante.?* Asimismo, el 27 de febrero de 2013, el Japén y la Unién
Europea notificaron cada uno su intencion de comparecer en la audiencia como tercero
participante en la diferencia iniciada por el otro.®

1.27. El 12 de febrero de 2013, el Organo de Apelacién recibié cartas del Canada, el Japén y la
Unién Europea en las que se le solicitaba que permitiera la observacion de la audiencia por el
publico en este procedimiento de apelacién. El Canada solicitd al Organo de Apelaciéon que
permitiera la observacién por el publico de las declaraciones orales y las respuestas a las
preguntas de los participantes, asi como las de los terceros participantes que acordaran hacer
publicas sus declaraciones y sus respuestas a las preguntas. El Canada propuso que se permitiera
la observacion por el publico mediante transmisidon simultanea por circuito cerrado de television,
con la opcién de que la transmisién se interrumpiera si los participantes estimasen necesario
examinar informaciéon confidencial, o si un tercero participante hubiera indicado su deseo de
mantener la confidencialidad de su declaracion oral. En su carta, el Japon respaldé la solicitud del

”® Informe del Grupo Especial correspondiente a la UE (DS426), parrafo 8.7.

6 Informe del Grupo Especial correspondiente al Japon (DS412), parrafo 8.5; informe del Grupo
Especial correspondiente a la UE (DS426), parrafo 8.9.

7 WT/DS412/10, WT/DS426/9 (adjunto como anexo 1 de los presentes informes).

"8 WT/AB/WP/6, 16 de agosto de 2010.

7® WT/DS412/11 (Jap6n) (adjunto como anexo 2 de los presentes informes); WT/DS426/10
(Unién Europea) (adjunto como anexo 3 de los presentes informes). El 12 de febrero de 2013, la
Unién Europea envié una carta a la Secretaria del Organo de Apelacion en la que indicaba que habia un
"error material" en su anuncio de otra apelacién, y solicitaba autorizacion para rectificarlo. De conformidad con
el parrafo 5 de la Regla 18 de los Procedimientos de trabajo, la Seccién del Organo de Apelacion que entiende
en esta apelacion dio al Canada, al Japén y los terceros la oportunidad de formular observaciones por escrito
sobre esta peticidon. No se recibieron objeciones a la peticién de la Unién Europea. El 15 de febrero, la Seccion
autorizo la correccion del anuncio de otra apelacion de la Unidn Europea, como ésta habia pedido en su carta
de 12 de febrero de 2013.

8 De conformidad con la Regla 22 y el parrafo 4 de la Regla 23 de los Procedimientos de trabajo.

81 De conformidad con el parrafo 1 de la Regla 24 de los Procedimientos de trabajo.

82 En la diferencia DS412 Gnicamente.

83 En la diferencia DS426 Gnicamente.

8 De conformidad con el parrafo 2 de la Regla 24 de los Procedimientos de trabajo.

85 De conformidad con el parrafo 2 de la Regla 24 de los Procedimientos de trabajo.
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Canada, e indic6 que también deseaba hacer publicas sus declaraciones y sus respuestas a las
preguntas formuladas por el Organo de Apelacion en el curso de la audiencia, y que estaba de
acuerdo con la solicitud del Canada de que el Organo de Apelacién celebrara una audiencia abierta
al publico en esta apelacion. Ademas, se mostré de acuerdo en que se permitiera la observacion
por el publico mediante transmision simultanea por circuito cerrado de television. Por su parte, la
Union Europea dijo que estaba de acuerdo con la solicitud del Canada de celebrar una audiencia
abierta al publico y se sumé a ella.

1.28. El 13 de febrero de 2013, la Seccién del Organo de Apelacién que entiende en esta
apelacion invito a los terceros a que formularan observaciones por escrito sobre las solicitudes de
los participantes de abrir la audiencia a la observacion por el publico. El 18 de febrero de 2013, la
Seccion recibio respuestas de la Arabia Saudita, Australia, el Brasil, China, El Salvador, los Estados
Unidos, la India, México, Noruega y Turquia. En sus respectivas observaciones, la Arabia Saudita,
el Brasil, China, El Salvador, la India, México y Turquia dijeron que no se oponian a permitir la
observacion por el publico de la audiencia en las presentes diferencias. El Brasil, China, la India,
México y Turquia subrayaron que ello se entendia sin perjuicio de las opiniones sistémicas que
tuviera cada uno sobre la cuestién de la observacion por el publico de las audiencias de los grupos
especiales y el Organo de Apelaciéon. La Arabia Saudita afirmé que no se oponia a que se
permitiera la observacion por el publico de la audiencia en estas diferencias. Australia, los Estados
Unidos y Noruega indicaron su apoyo a la solicitud de los participantes de que se permitiera la
observacion por el publico de la audiencia. La Arabia Saudita, China y la India indicaron su deseo
de mantener la confidencialidad de sus declaraciones y sus respuestas a las preguntas durante
la audiencia.

1.29. El 19 de febrero de 2013, la Seccidn emitié una resolucion de procedimiento en la que
accedia a las solicitudes del Canadéa, el Japdén y la Unién Europea de abrir la audiencia a la
observacion por el publico y adoptaba procedimientos adicionales para el desarrollo de la
audiencia. La resolucion de procedimiento se adjunta como anexo 4 de los presentes informes.

1.30. Los dias 7 y 12 de marzo de 2013, el Organo de Apelacion recibié escritos amicus curiae no
solicitados de una empresa de energia y un miembro de la comunidad académica,
respectivamente. Se dio a los participantes y terceros participantes la oportunidad de expresar sus
opiniones sobre estos escritos en la audiencia. La Seccidn no consideré necesario basarse en
dichos escritos al emitir su decision.

1.31. La audiencia de esta apelacién se celebré los dias 14 y 15 de marzo de 2013.%° La
observacion por el publico tuvo lugar mediante transmision simultanea por circuito cerrado de
television en una sala separada. La transmision se interrumpidé durante las declaraciones hechas
por los terceros participantes que habian indicado su deseo de mantener la confidencialidad de sus
comunicaciones. Los participantes y ocho de los terceros participantes (la Arabia Saudita,
Australia, el Brasil, China, los Estados Unidos, la India, Noruega y Turquia87) hicieron declaraciones
iniciales.®® Los participantes y terceros participantes respondieron a la preguntas formuladas por
los miembros de la Seccion que se ocup6 de la apelacion.

1.32. El 30 de abril de 2013, el Japon y la Union Europea solicitaron al Organo de Apelacion que
publicara dos informes en un documento Unico con secciones separadas en las que figurasen las
constataciones y conclusiones respecto de cada reclamante.®® El 1° de mayo de 2013, se ofreci6 al

86 EI 5 de febrero de 2013, el Organo de Apelacion recibié una carta del Japén en la que se pedia que la
audiencia no se programara durante el periodo del 11 al 13 de marzo de 2013. Puesto que el plan de trabajo
de la apelacion elaborado por la Seccién preveia que la audiencia se celebrara los dias 14 y 15 de marzo
de 2013, no fue necesario que la Seccidn continuara ocupandose de la solicitud del Japon.

87 Dado que Turquia habia sido tercero anicamente en las actuaciones del Grupo Especial en la
diferencia DS426, se le pidié que limitara su declaracion a esa diferencia. Honduras habia sido tercero
Unicamente en las actuaciones del Grupo Especial en la diferencia DS412, y por consiguiente se le pidi6 que
limitara su declaracion a esa diferencia. Sin embargo, Honduras no hizo una declaracién oral.

88 El 6 de marzo de 2013, el Japén envid una carta a la Secretaria del Organo de Apelacion en la que
indicaba que el limite temporal de 20 minutos que la Seccién habia asignado al Japdn para que pronunciara su
declaracién oral no era suficiente para abordar las numerosas cuestiones planteadas por el Canadéa en su
comunicacion del apelado. La Seccién decidié conceder 5 minutos mas al Japén, asi como al Canada y a la
Unién Europea, para que pronunciaran sus declaraciones orales.

8 En una carta de fecha 13 de febrero de 2013, el Japén indicé que estaba de acuerdo en que se
acumularan los procedimientos de apelacion en estas dos diferencias, en los que se habia invitado a participar
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Canadéa la oportunidad de formular observaciones sobre las solicitudes del Japdn y de la Unidén
Europea, y no planteé objeciones al respecto.

2 ARGUMENTOS DE LOS PARTICIPANTES Y TERCEROS PARTICIPANTES
2.1 Alegaciones de error formuladas por el Canada - Apelante
2.1.1 Parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994

2.1. El Canada solicita al Organo de Apelaciéon que revoque la conclusion del Grupo Especial de
que el Programa TR y los contratos TR y microTR conexos son incompatibles con el parrafo 4 del
articulo 111 del GATT de 1994 y el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC, y constate en
cambio que el Programa y los contratos TR cumplen los requisitos previos del parrafo 8 a) del
articulo 111 y por consiguiente no estan sujetos a las obligaciones que se establecen en el parrafo 4
del articulo 111 del GATT de 1994 o en el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC.% El
Canada alega que el Grupo Especial incurrié en error al constatar que las medidas en litigio no
estan comprendidas en el ambito de aplicacidon del parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994
porque las compras por el Gobierno de Ontario de electricidad producida a partir de fuentes
renovables en el marco de ese Programa son "para su reventa comercial”, y formula dos
alegaciones de error con respecto a la interpretacion que hace el Grupo Especial de esta frase.

2.2. En primer lugar, el Canada afirma que el Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion

del parrafo 8 a) del articulo Il al centrarse en la cuestién de si hay una "reventa comercial”" de
electricidad por el Gobierno de Ontario al tiempo que no interpreté debidamente la expresion
"with a view to" ("para™) que figura en el parrafo 8 a) del articulo Ill. El Canada alega que el

Grupo Especial no examindé el sentido corriente de esa expresidon y por consiguiente no le dio
efecto. El Canada seflala que el sentido corriente de "with a view to" (“para™) es "with the aim or
object of attaining, effecting, or accomplishing something” (con la finalidad o el objetivo de lograr,
efectuar o conseguir algo).®* A juicio del Canada, este sentido corriente no fue impugnado nunca
por los reclamantes o por el Grupo Especial. Por lo tanto, el Canada afirma que una compra
"para su reventa comercial" es una compra con la finalidad de su "reventa comercial”.

2.3. Por otra parte, el Canada aduce que el Grupo Especial no tuvo en cuenta la expresion
"necesidades de los poderes publicos” como contexto inmediato de la frase "no para su reventa
comercial”. El Canada hace referencia a la afirmacion del Grupo Especial de que la expresion "y no
para su reventa comercial™ sirve para informar concretamente y limitar el sentido corriente que, de
lo contrario, seria relativamente amplio de la expresion "necesidades de los poderes publicos"”, y
aduce que esa expresion soélo puede afectar al significado de la expresion "necesidades de los
poderes publicos" si se interpreta en el sentido de que requiere una "investigacion del 'propdsito’ y
la ‘finalidad' de la compra".®? El Canad& sostiene que, en el marco del Programa y los contratos TR,
el Gobierno de Ontario compra electricidad para "ayudar a garantizar un suministro de electricidad
suficiente y fiable para los habitantes de Ontario y proteger el medio ambiente™®®, y que no
compra electricidad para su reventa comercial.

2.4. En segundo lugar, el Canada alega que el Grupo Especial interpreté errébneamente la
expresion "reventa comercial" que figura en el parrafo 8 a) del articulo I11. El Canada afirma que el
Grupo Especial basé su examen Unicamente en las interpretaciones propuestas por las partes, en
lugar de realizar su propio andlisis. Ademas, alega que, al hacerlo, el Grupo Especial expuso
errbneamente las interpretaciones propuestas por las partes. En particular, mientras que en un
principio el Grupo Especial reconocié acertadamente la posicion de los reclamantes de que la
expresion "para su reventa comercial” significa "con miras a su venta o su introducciéon en la

a todos los terceros. Sin embargo, el Japon dijo que entendia que la Seccién habia invitado a todos los terceros
en ambas diferencias a participar en estos procedimientos de apelacion acumulados a condicién de que, en sus
comunicaciones y declaraciones orales, los terceros participantes Unicamente abordaran las cuestiones objeto
de apelacion en la diferencia o diferencias en las que habian sido terceros en las actuaciones del Grupo
Especial.

% Comunicacion del apelante presentada por el Canada, parrafos 7, 8 'y 83.

91 Comunicacion del apelante presentada por el Canada, parrafo 34 (donde cita The Oxford English
Dictionary Online, <http://www.oed.com/viewdictionaryentry/Entry/223303>, pagina 5, N° 111.17.b).

92 Comunicacion del apelante presentada por el Canada, parrafo 32.

9% Comunicacion del apelante presentada por el Canada, parrafo 34.
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corriente del comercio o el mercado, con independencia de cualquier beneficio"®*, posteriormente,

en su aplicacion, se centré en la cuestién de si Hydro One Inc.®® y las "empresas de distribucién
local" (distribuidores) compiten con los proveedores minoristas. El Grupo Especial también expuso
errdneamente la interpretacion por el Canada de la expresion "reventa comercial”. Mientras que el
Canada habia explicado que por "reventa comercial” se entiende una reventa con la intencidn
subyacente de obtener un beneficio, el Grupo Especial afirmé incorrectamente que el Canada
interpretaba la "reventa comercial’ como una reventa para obtener un beneficio. EI Canada
sostiene que, si el Grupo Especial hubiera interpretado adecuadamente esta expresion, habria
concluido que por "reventa comercial’ se entiende una reventa con la intencién subyacente de
obtener un beneficio.

2.5. En opinion del Canada, la interpretacion por el Organo de Apelacion del término "comercial™
en el contexto del apartado b) del articulo 14 del Acuerdo SMC en la diferencia Estados Unidos -
Derechos antidumping y compensatorios (China), la interpretacion por el Grupo Especial de la
expresion "a escala comercial" del articulo 61 del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (Acuerdo sobre los ADPIC) en la diferencia
China - Derechos de propiedad intelectual y la interpretacion por el Grupo Especial de la expresion
"consideraciones de caracter comercial" del parrafo 1 b) del articulo XVII del GATT de 1994 en la
diferencia Canada - Exportaciones de trigo e importaciones de grano confirman que el significado
de "reventa comercial* es una reventa con la intencién subyacente de obtener un beneficio.®® El
Canada sostiene que este significado es también compatible con la observacién académica, segin
la cual, en el contexto del parrafo 8 a) del articulo 111, una reventa es comercial si la actividad se
realiza para obtener un beneficio, y no cuando sélo se cobra una cantidad simbélica.®”

2.6. Por lo que respecta al Programa y los contratos TR, el Canada sostiene que no hay nada que
indique que el Gobierno de Ontario compre electricidad con la finalidad de revenderla para obtener
un beneficio. Antes bien, el Gobierno de Ontario compra electricidad en el marco del Programa TR
para ayudar a garantizar un suministro de electricidad suficiente y fiable para los consumidores de
Ontario y proteger el medio ambiente. El Canada sostiene ademas que la Ley de electricidad
de 1998 impide al OPA hacer algo con la finalidad de obtener un beneficio, porque establece que
las operaciones y actividades del OPA se realizaran sin fines de lucro.?® En consecuencia, el Canada
solicita al Organo de Apelacion que revoque la constatacion del Grupo Especial de que el Gobierno
de Ontario compra electricidad en el marco del Programa TR "para su reventa comercial" y
constate en cambio que las compras de electricidad por el Gobierno de Ontario no se efectlan
"para su reventa comercial"”.

2.7. Por ultimo, el Canada solicita al Organo de Apelaciéon que complete el analisis en el marco del
parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994 con respecto a la prescripcion de "no ... para servir a
la produccién de mercancias destinadas a la venta comercial™; constate que el Gobierno de Ontario
compra electricidad "no ... para servir a la producciéon de mercancias destinadas a la venta

94 Comunicacion del apelante presentada por el Canada, parrafo 37 (donde se citan los informes del
Grupo Especial, parrafo 7.146).

9 Observamos que Hydro One Inc. es totalmente propiedad del Gobierno de Ontario, esta bajo su
control y se encarga del funcionamiento del 97% del sistema de transmisidon de Ontario. (Véanse los informes
del Grupo Especial, parrafo 7.34)

% Comunicacion del apelante presentada por el Canada, parrafos 40-44 (donde se hace referencia
al informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Derechos antidumping y compensatorios (China),
parrafos 465-490; y a los informes del Grupo Especial, China - Derechos de propiedad intelectual,
parrafos 7.534, 7.535, 7.544 y 7.577; y Canada - Exportaciones de trigo e importaciones de grano,
parrafos 6.87-6.89, 6.96, 6.123 y 6.129).

97 Comunicacion del apelante presentada por el Canada, parrafos 44-46 (donde se hace referencia a
las observaciones del Canada sobre las respuestas de la Unién Europea y el Japdn a las preguntas formuladas
por el Grupo Especial (segunda serie), parrafo 108, donde a su vez se hace referencia a A. La Chimia y
S. Arrowsmith, "Addressing Tied Aid: Towards a More Development-Oriented WTO?" (Examen de la ayuda
vinculada: ¢hacia una OMC maés orientada al desarrollo?), Journal of International Economic Law, volumen 12,
N° 3 (2009) (Prueba documental 129 presentada por el Canadéa al Grupo Especial), pagina 719); a la primera
comunicacion escrita del Canada al Grupo Especial (DS412), parrafo 90; y a las observaciones del Canada
sobre las respuestas de la Unién Europea y el Japdn a las preguntas formuladas por el Grupo Especial (segunda
serie), parrafo 86, donde a su vez se hace referencia a S. Arrowsmith, "Government Procurement in the WTO"
(La contratacion publica en la OMC), Studies in Transnational Economic Law, volumen 16 (Kluwer Law
International, 2002), pagina 51 (Prueba documental 128 presentada por el Canada al Grupo Especial)).

%8 Comunicacion del apelante presentada por el Canada, parrafo 47 (donde se hace referencia a la Ley
de electricidad de 1998, articulo 25.2(2)).



WT/DS412/AB/R = WT/DS426/AB/R

-31-

comercial”; y revoque la conclusion del Grupo Especial de que el Programa y los contratos TR son
incompatibles con el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 y el parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo sobre las MIC. El Canada afirma que el Gobierno de Ontario no utiliza la electricidad
comprada por el OPA para producir mercancias, puesto que el Gobierno de Ontario no produce
ninguna mercancia. Ademas, independientemente de lo que se haga con la electricidad comprada,
el Gobierno de Ontario no compra esa electricidad con la finalidad de producir mercancias
destinadas a la venta para obtener un beneficio. A juicio del Canada, las medidas en litigio
satisfacen todos los elementos del parrafo 8 a) del articulo 11l y por lo tanto estan comprendidas
en el ambito de aplicacion de ese parrafo. En consecuencia, no estan sujetas a las obligaciones
prescritas en el articulo 111 del GATT de 1994 o en el Acuerdo sobre las MIC.

2.8. Respondiendo a una pregunta formulada en la audiencia, el Canada aclaré su posicién con
respecto a la interpretacion de la expresion "necesidades de los poderes publicos” que figura en el
parrafo 8 a) del articulo I11. En su opinién, el contexto que proporcionan los términos "no para su
reventa comercial™ indica que la investigacion de las "necesidades de los poderes publicos” ha de ir
mas alla del objetivo declarado de un gobierno, e incluir la determinacidon de si ese gobierno ha
suministrado tradicionalmente un determinado producto y si tiene un mandato constitucional para
hacerlo, y debe tener en cuenta el papel del gobierno en el pais de que se trate, centrandose en la
historia, la constitucion y la legislacion de dicho gobierno.

2.9. Por otra parte, también en respuesta a una pregunta formulada en la audiencia, el Canada
abordé la objecion de la Unién Europea a la solicitud del Canada de que el Organo de Apelacion
completase el analisis y revocase la conclusion del Grupo Especial de que el Programa y los
contratos TR son incompatibles con el parrafo 4 del articulo 11l del GATT de 1994 y el parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC porque el Canada no lo habia pedido expresamente en su
anuncio de apelacion. El Canadé adujo que esas peticiones guardan relacion con la "naturaleza de
la decision o resolucion solicitada"” y que, de conformidad con el parrafo 2 b) iv) de la Regla 22 de
los Procedimientos de trabajo para el examen en apelaciéon, deben incluirse en la comunicaciéon del
apelante, pero no en el anuncio de apelacion. El Canadda adujo también que su anuncio de
apelacion y su comunicaciéon del apelante habian sido facilitados a la Unidon Europea
simultdneamente, y que, cuando se leen conjuntamente ambos documentos, son evidentes los
errores que alega el Canada y la reparacion que solicita.

2.1.2 Articulo 11 del ESD - "Reventa comercial*

2.10. El Canada alega que el Grupo Especial no hizo una evaluacion objetiva del asunto que se le
habia sometido, contrariamente a lo dispuesto en el articulo 11 del ESD, al constatar que el
Gobierno de Ontario compra electricidad en el marco del Programa TR "para su reventa comercial”
en el sentido del parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994.

2.11. En primer lugar, el Canad4 afirma que el Grupo Especial no "examin[6] las pruebas que
se le ha[bia]n sometido en su totalidad" ni "'evalu[6] la pertinencia y el valor probatorio’ de todas
las pruebas" cuando concluyé que Hydro One Inc. y los distribuidores compiten con los
proveedores minoristas de electricidad.®® El Canada explica que Hydro One, los distribuidores y los
proveedores minoristas desempefian funciones muy diferentes en el sistema eléctrico de Ontario y
no compiten entre si. Hydro One y los distribuidores suministran el servicio de transmision y
distribucion fisica de electricidad. Por el contrario, los proveedores minoristas no transmiten ni
distribuyen electricidad; mas bien, venden un producto financiero: una proteccidon de los precios de
la electricidad. Los proveedores minoristas conciertan contratos con los consumidores en los que
se establece un precio fijo para la porcion de su factura de electricidad correspondiente
al HOEP durante un periodo determinado.'® El Canadé subraya que explicé al Grupo Especial que
"[IJos proveedores minoristas obtienen sus beneficios mediante sus contratos financieros

% Comunicacion del apelante presentada por el Canada, parrafo 54 (donde se citan los informes del
Organo de Apelacion, Estados Unidos - EPO, parrafo 299). (no se reproduce la nota de pie de pagina)

10 comunicacién del apelante presentada por el Canad4, parrafo 50 (donde se hace referencia a los
sitios Web de los dos minoristas siguientes: Canada Energy, "Mid and Peak Tier Time-of-Use Rate Rises 8%
on May 1" (La tarifa por tiempo de utilizaciéon durante el periodo de consumo medio y maximo aumenta un 8%
el 1° de mayo), articulo de prensa, The Toronto Star, 19 de abril 2012 (Prueba documental 229 presentada
por el Japén al Grupo Especial), que puede consultarse en: <http://www.canadaenergy.ca/>, pagina 2; y
Muy Rate Energy Ontario, "Price Protection for Electricity" (Proteccién de los precios de la electricidad)
(Prueba documental 230 presentada por el Japén al Grupo Especial), que puede consultarse en:
<http://myrateenergy.ca/electricity-info.php>, pagina 2).
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independientes con los usuarios finales" y "garantiza[n] cierta certidumbre con respecto a los
precios".'®® El Canada observa ademas que el Grupo Especial reconocié que "los proveedores
minoristas ‘venden contratos a empresas y consumidores™.1°> Por consiguiente, a juicio del
Canada, los proveedores minoristas desempefian una funciéon diferente de la de Hydro One y los
distribuidores.

2.12. Ademas, el Canada afirma que Hydro One y los distribuidores continGan prestando sus
servicios a los consumidores independientemente de si éstos optan por concertar un contrato con
un proveedor minorista. Hydro One sigue transmitiendo electricidad y los distribuidores siguen
distribuyéndola a los consumidores que han concertado contratos con proveedores minoristas.
Los distribuidores siguen facturando a los consumidores, que deben seguir pagando una cantidad
por la transmisiéon (a cargo de Hydro One) y la distribucion (a cargo del distribuidor) de
la electricidad.'®* El Canada aduce que, puesto que los consumidores deben seguir pagando a
Hydro One y los distribuidores por la transmisiéon y el suministro de electricidad,
independientemente de si optan por concertar un contrato de proteccién de los precios con un
proveedor minorista, esta opcion no afecta a los ingresos de Hydro One y los distribuidores. En
consecuencia, para Hydro One y los distribuidores resulta indiferente que los consumidores
concierten contratos con proveedores minoristas, con los que no compiten.

2.13. En segundo lugar, el Canada afirma que las pruebas en que se bas6 el Grupo Especial no
justifican su conclusion de que Hydro One y los distribuidores compiten con los proveedores
minoristas. Por otra parte, el Canada aduce que el Grupo Especial no proporcioné en su informe
"explicaciones razonadas y adecuadas y un razonamiento coherente' que apoyen sus

constataciones".1%°

2.14. El Canada identifica tres pruebas documentales en las que el Grupo Especial baso
supuestamente su conclusion sobre la competencia entre Hydro One y los distribuidores, por un
lado, y los proveedores minoristas, por otro. El Canadad ha examinado cada una de las pruebas
documentales y observa que ninguna de ellas menciona a Hydro One. Ademas, aunque las pruebas
documentales mencionan a los distribuidores, ninguna de ellas indica que éstos compitan con los
proveedores minoristas.

2.15. La primera prueba documental identificada por el Canada es el articulo 29 de la Ley de
electricidad de 1998.1°® El Canada observa que en el articulo 29 simplemente se dice que los
distribuidores deben vender electricidad a los consumidores en el caso de que los proveedores
minoristas con los que éstos hayan concertado un contrato no puedan hacerlo. A juicio del Canada,
esta afirmacion pone de relieve el papel que desempefan los distribuidores para garantizar un
suministro estable de electricidad y es incompatible con la conclusion de que los distribuidores
compiten con los proveedores minoristas. El Canada sefiala ademas que la Unica mencion del
articulo 29 a la competencia figura en el parrafo 4, donde se aborda la "competencia entre

101 Comunicacion del apelante presentada por el Canada, parrafo 51 (donde se citan, respectivamente,
la declaracion inicial del Canadéa en la segunda reunién del Grupo Especial, parrafo 56; y las observaciones
sobre las respuestas de la Unién Europea y el Japén a las preguntas formuladas por el Grupo Especial
(segunda serie), parrafo 51).

192 comunicacion del apelante presentada por el Canada, parrafo 51 (donde se citan los informes del
Grupo Especial, parrafo 7.147, donde a su vez se cita Gobierno de Toronto, Ontario's Long-Term Energy Plan
(Plan de energia a largo plazo de Ontario) (Queen's Printer for Ontario, 2010) (Prueba documental 6
presentada por el Canada al Grupo Especial), apéndice 1). (las cursivas son del Canada)

103 Comunicacion del apelante presentada por el Canada, parrafo 52 (donde se hace referencia a la Ley
de electricidad de 1998, articulo 26(1): "Los transmisores o distribuidores proporcionaran a los productores,
proveedores minoristas y consumidores acceso sin discriminacion a sus sistemas de transmisién o distribucién
en Ontario con arreglo a su licencia"; y articulo 29(1): "Los distribuidores venderan electricidad a toda persona
conectada a su sistema de distribucién, a no ser que una persona comunique por escrito al distribuidor que no
desea comprarle electricidad"). El Canada hace también referencia al sitio Web de Canada Energy (Prueba
documental 229 presentada por el Japén al Grupo Especial), supra, nota 100, pagina 2.

1%4 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.57.

195 Comunicacion del apelante presentada por el Canada, parrafo 55 (donde se citan los informes del
Organo de Apelacién, Estados Unidos - EPO, parrafo 299, donde a su vez se cita con aprobacion el informe
del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Algodén americano (upland) (parrafo 5 del articulo 21 - Brasil),
nota 618 al parrafo 293).

1% pryeba documental 5 presentada por el Japén al Grupo Especial.
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proveedores minoristas".'°” En este parrafo no se aborda la competencia entre proveedores
minoristas y distribuidores.

2.16. La segunda prueba documental es el Cddigo de liquidacidon por suministro minorista de la
Comisién de la Energia de Ontario (OEB)'°®, en particular los articulos 1.1, 2.7, 10.1 y 12. El
Canada reconoce que en el articulo 1.1 se hace referencia a un "proveedor minorista competidor".
Sin embargo, el Canada afirma que no se trata de un proveedor minorista que compita con los
distribuidores. Explica que por "proveedor minorista competidor" se entiende "una persona que
suministra electricidad al por menor a consumidores que no reciben un SSS"%; y por "SSS" o
"servicio de suministro normalizado” se entiende "el servicio aprobado por la [OEB] ... que ...
establece las condiciones minimas que debe satisfacer un distribuidor para cumplir su obligacién
de vender electricidad con arreglo a lo dispuesto en el articulo 29 de la Ley de electricidad".**° Por
consiguiente, el Canada afirma que un "proveedor minorista competidor” es simplemente un
proveedor minorista, es decir, una entidad que ofrece precios fijos por la porcidon de la factura de
electricidad de un consumidor correspondiente al HOEP durante un periodo de tiempo determinado
(la duracion del contrato entre el consumidor y el proveedor minorista), en lugar de precios
regulados fluctuantes. En cuanto al articulo 2.7, el Canada sefiala que obliga a los distribuidores a
concertar contratos con los proveedores minoristas cuando éstos lo soliciten. Este hecho debilita, y
no respalda, la conclusiéon de que los distribuidores compiten con los proveedores minoristas.
Ademas, el Canada hace notar que el articulo 10.1 identifica las solicitudes de transacciones
relativas a servicios a las que se aplica el Cadigo de liquidacion por suministro minorista. Subraya
que los consumidores pueden optar por concertar un contrato con un proveedor minorista y pagar
un precio fijo por la porcién de su factura de electricidad correspondiente al HOEP durante un
periodo determinado en lugar de pagar un precio fluctuante. Por consiguiente, ese articulo no
indica que haya competencia entre distribuidores y proveedores minoristas. Por ultimo, el Canada
dice que el articulo 12 simplemente confirma la obligacion de los distribuidores de concertar
contratos con los proveedores minoristas y es por tanto incompatible con la afirmacion de que
estan en competencia.

2.17. La tercera prueba documental identificada por el Canada es un fragmento de una pagina del
sitio Web de la IESO.'! A juicio del Canad&, esta pagina Web meramente confirma que, a
diferencia de los distribuidores, los proveedores minoristas venden un contrato de proteccion de
los precios. En resumen, el Canad4 afirma que ni el sitio Web de la IESO, ni los articulos 1.1, 2.7,
10.1 y 12 del Cédigo de liquidacion por suministro minorista, ni el articulo 29 de la Ley de
electricidad de 1998 respaldan la afirmacion del Grupo Especial de que los distribuidores compiten
con los proveedores minoristas. El Canada considera por tanto que, al basarse en estas pruebas
documentales para justificar su conclusion, el Grupo Especial no hizo "una evaluacion objetiva de
los hechos"”, como prescribe el articulo 11 del ESD, "al no ‘cerciorarse de que sus constataciones

facticas tengan fundamento adecuado en [las] pruebas™.**?

2.18. En consecuencia, el Canada afirma que el Grupo Especial incurrié en error al basarse en las
constataciones de que Hydro One y los distribuidores compiten con los proveedores minoristas y
que el Gobierno de Ontario y los gobiernos municipales se benefician de la reventa de la
electricidad adquirida en el marco del Programa TR para concluir que hay una "reventa comercial”
de electricidad de fuentes renovables en Ontario.

2.19. El Canad4 impugna también la constatacion del Grupo Especial de que el Gobierno de
Ontario y los gobiernos municipales se benefician de la reventa de la electricidad comprada en el
marco del Programa TR. El Canada explica que Hydro One "tiene como principal mandato
garantizar una 'transmision y distribucién de electricidad segura, fiable y eficaz en funcién de los

197 comunicacién del apelante presentada por el Canad4, parrafo 60. (las cursivas son del Canada)

108 yersion revisada de 1° de octubre de 2011 (Prueba documental 71 presentada por el Japon al
Grupo Especial).

109 Retail Settlement Code (Codigo de liquidacion por suministro minorista), articulo 1.2, pagina 7.

110 Retail Settlement Code, articulo 1.2, pagina 11.

111 pagina Web de la IESO, "Retail Contracts" (Contratos minoristas) (Prueba documental 90 presentada
por el Japén al Grupo Especial), que puede consultarse en:
<http://www.ieso.ca/imoweb/siteshared/retailers.asp>.

112 comunicacién del apelante presentada por el Canada, parrafo 71 (donde se cita el informe del
Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 254 (no se reproduce la nota de pie de
pagina); y se hace referencia a los informes del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Acero al carbono,
parrafo 142; y Estados Unidos - Gluten de trigo, parrafos 161 y 162).
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costos a los consumidores de electricidad de Ontario™!® y que "debe 'dar prioridad a las

inversiones en capacidad de transmision y distribucion para apoyar los proyectos necesarios para
mantener la seguridad y fiabilidad actual de la red™.'** El mantenimiento de esta red es lo que
permite a Hydro One obtener sus ingresos. La OEB, que regula determinados aspectos del sistema
eléctrico de Ontario!'®, calcula el costo del mantenimiento de los activos y le afiade una tasa de
rentabilidad.''® Esta suma se recupera después de los consumidores mediante el componente
de suministro de sus facturas de electricidad.*!” Por consiguiente, aduce el Canada, los beneficios
de Hydro One no guardan relacién con la cantidad de electricidad que transmite a la red de
distribucion o a los consumidores.

2.20. El Canada afiade que los distribuidores se benefician igualmente del mantenimiento de sus
activos. La OEB determina el costo del mantenimiento de los activos de distribucion y afiade luego
una tasa de rentabilidad.''® Esta suma también se recupera después de los usuarios finales
mediante cargos por entrega de sus facturas de electricidad. Por consiguiente, como en el caso de
Hydro One y la transmisién de electricidad, los ingresos de las empresas de distribucion no
guardan relacién con la cantidad de electricidad que suministran.'®

2.21. El Canada sostiene que, incluso si Hydro One y los distribuidores se beneficiaran de la
reventa de electricidad, no se beneficiarian de la reventa de la electricidad comprada en el marco
del Programa TR. Hydro One y los distribuidores reciben un pago por el mantenimiento de sus
activos, cualquiera que sea la fuente de la electricidad que se transmite y distribuye mediante esos
activos. Por lo tanto, a juicio del Canada, sus ingresos no resultan afectados por el Programa TR y
la compra por el Gobierno de Ontario de electricidad de fuentes renovables en el marco de
ese Programa.

2.22. Por estas razones, el Canada considera que, al constatar que Hydro One y los distribuidores
se benefician de la reventa de la electricidad comprada en el marco del Programa TR, el Grupo
Especial no hizo "una evaluacién objetiva de los hechos". El Grupo Especial incumplié por tanto lo
dispuesto en el articulo 11 del ESD al no "'cerciorarse de que sus constataciones facticas tengan
fundamento adecuado en [las] pruebas"'?®°, al no "examinar las pruebas que se le ha[bfa]n
sometido en su totalidad"*?! y al no ™evaluar la pertinencia y el valor probatorio' de todas las

pruebas".1?2

113 Comunicacién del apelante presentada por el Canad4, parrafo 74 (donde se cita el Memorandum of
Agreement between Her Majesty the Queen in Right of the Province of Ontario as Represented by the Minister
of Energy and Hydro One Inc., 27 de marzo de 2008 (Memorandum of Agreement (Memorandum de Acuerdo))
(Prueba documental 107 presentada por el Canadéa al Grupo Especial), pagina 1 (citado también en la
respuesta del Canada a la pregunta 13 a) del Grupo Especial (segunda serie), parrafos 41 y 42)).

114 Comunicacion del apelante presentada por el Canada, parrafo 74 (donde se cita el Memorandum of
Agreement, pagina 2).

115 Comunicacion del apelante presentada por el Canada, parrafo 74 (donde se hace referencia a la
primera comunicacion escrita del Canada al Grupo Especial (DS412), parrafo 23).

116 Comunicacion del apelante presentada por el Canada, parrafo 74 (donde se hace referencia a la
respuesta del Canada a la pregunta 15 del Grupo Especial (primera serie), parrafo 80; y OEB, EB-2009-0084,
Report of the Board on the Cost of Capital for Ontario's Regulated Utilities (Informe de la Comisién sobre el
costo de los servicios regulados de Ontario), 11 de diciembre de 2009 (Prueba documental 64 presentada por
el Canada al Grupo Especial)).

17 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.57.

118 Comunicacion del apelante presentada por el Canada, parrafo 75 (donde se hace referencia a la
respuesta del Canadé a la pregunta 15 del Grupo Especial (primera serie), parrafo 81).

119 Comunicacion del apelante presentada por el Canada, parrafo 75 (donde se hace referencia a las
observaciones del Canada sobre los informes provisionales del Grupo Especial, pagina 3; y a los informes del
Grupo Especial, parrafo 7.149).

120 comunicacién del apelante presentada por el Canada, parrafo 76 (donde se cita el informe del
Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atan 11 (México), parrafo 254 (no se reproduce la nota de pie de
pagina); y se hace referencia, en la nota 109, a los informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Acero
al carbono, parrafo 142: "Tampoco pueden los grupos especiales formular constataciones afirmativas que no
tengan fundamento en las pruebas contenidas en el expediente"” (no se reproduce la nota de pie de pagina);
y Estados Unidos - Gluten de trigo, parrafos 161 y 162).

121 Ccomunicacién del apelante presentada por el Canada, parrafo 76 (donde se citan, como ejemplo, los
informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos - EPO, parrafo 299).

122 Comunicacién del apelante presentada por el Canada, parrafo 76 (donde se citan los informes del
Organo de Apelacion, Estados Unidos - EPO, parrafo 299). (no se reproduce la nota de pie de pagina)
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2.2 Argumentos del Jap6n - Apelado
2.2.1 Parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994

2.23. El Japén solicita al Organo de Apelacion que confirme, si bien sobre la base de un
razonamiento diferente, la constatacion del Grupo Especial de que el Programa TR y los
contratos TR y microTR conexos implican la adquisicién de electricidad "para su reventa comercial”
en el sentido del parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994. El Japon sostiene que la apelacion
del Canada sera superflua si el Organo de Apelacién constata, de conformidad con las alegaciones
formuladas por el Japon en calidad de otro apelante, que el Programa y los contratos TR no
constituyen la "adquisicidn, por organismos gubernamentales, de productos comprados para cubrir
las necesidades de los poderes publicos" prevista en el parrafo 8 a) del articulo Ill. La razén de
ello es que una evaluacion del elemento "para su reventa comercial”, objeto de apelacion por el
Canada, presupone una constatacion afirmativa por el Organo de Apelacion sobre la existencia de
una "adquisicion" por el Gobierno de Ontario "para cubrir las necesidades de los poderes publicos".
El Japon sostiene, por tanto, que el Organo de Apelacion, siguiendo la estructura y la légica
fundamentales del parrafo 8 a) del articulo 111, deberia comenzar su analisis por un examen de las
alegaciones formuladas por el Japén en relacion con la existencia de una "adquisicion” por el
Gobierno de Ontario "para cubrir las necesidades de los poderes publicos". Si el Organo de
Apelacién conviniera con el Japon o bien en que el Programa y los contratos TR no implican la
"adquisicién, por organismos gubernamentales, de productos comprados” o bien en que esas
compras no son "para" cubrir las necesidades de los poderes publicos, toda la apelacion del
Canada seria superflua.

2.24. En respuesta a las alegaciones de error formuladas por el Canada, el Jap6n discrepa, en
primer lugar, de la interpretaciéon que hace el Canada del término "para" y, en segundo lugar, de
su interpretacién de la expresion "reventa comercial". En primer lugar, el Japon aduce que, de
conformidad con la posicidon del Canada de que la expresion "para su reventa comercial" requiere
una intencién de obtener un beneficio, un Miembro de la OMC podria excluir de las obligaciones
que le corresponden en virtud del articulo 111 del GATT de 1994 cualquier reventa de mercancias
compradas con anterioridad declarando simplemente que esa reventa no estaba destinada a
generar ganancias o beneficios. El Japon alega que este enfoque pasaria por alto el contexto del
articulo 111, porque permitiria a los Miembros de la OMC eludir la obligacion de trato nacional y por
consiguiente privaria de sentido al parrafo 4 de dicho articulo. Ademas, en la medida en que se
hubiera obtenido un beneficio, el Miembro en cuestién podria aducir que lo habia obtenido
realizando actividades para cubrir las necesidades de los poderes publicos, y no actividades de
reventa comercial. Esto proporcionaria a los Miembros una capacidad ilimitada para hacer caso
omiso de las disciplinas de trato nacional que se establecen en el articulo Il simplemente
afirmando que las medidas en litigio no se habian adoptado para obtener un beneficio.

2.25. En segundo lugar, respondiendo a la afirmacion del Canada de que el Grupo Especial
interpretd errébneamente la expresion "reventa comercial”, el Japén sostiene que el Grupo Especial
constatd correctamente que una "reventa comercial" no entrafia necesariamente un beneficio. El
Japon afirma que, independientemente de si se obtiene o no un beneficio, la expresiéon "para su
reventa comercial” significa que el producto de que se trata es comprado con miras a su venta o
su introduccion en la corriente del comercio o el mercado. El Japén aduce que grupos especiales de
la OMC han constatado que por "commercial" ("comercial) se entiende "engaged in commerce; of,
pertaining to, or bearing on commerce"” (dedicado al comercio; perteneciente o relativo al
comercio)!?, y que nada en ese sentido implica una prescripciéon de que haya intencion de obtener
un beneficio. Respondiendo al hecho de que el Canada invoque el informe del Organo de Apelacion
en la diferencia Estados Unidos - Derechos antidumping y compensatorios (China), el Japén aduce
que el término "comercial" fue examinado en el contexto de la interpretacion de la expresion
"préstamo comercial”, que figura en el apartado b) del articulo 14 del Acuerdo SMC, y que el
contexto del presente asunto es muy diferente. Lo que hace que la reventa de la electricidad
comprada por el Gobierno de Ontario en el marco del Programa y los contratos TR sea "comercial”
es el hecho de que esa electricidad se incorpora a la red de transmisién, se mezcla con el resto de
la electricidad producida en Ontario y se suministra a los consumidores en Ontario. A juicio del

123 Comunicacién del apelado presentada por el Japén (DS412), parrafo 35 (donde se hace referencia a
los informes del Grupo Especial, Canadéa - Exportaciones de trigo e importaciones de grano, parrafo 6.84; y
China - Derechos de propiedad intelectual, parrafo 7.534, donde a su vez en ambos se cita The New Shorter
Oxford English Dictionary, cuarta edicién, L. Brown (editor) (Clarendon Press, 1993), volumen 1, pagina 451).
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Japon, la observaciéon del Grupo Especial de que el hecho fundamental que justifica la conclusién
de que la electricidad es comprada por el Gobierno de Ontario en el marco del Programa y los
contratos TR "para su reventa comercial" es que "la electricidad comprada en el marco del
Programa TR se consuma exactamente a través de los mismos canales que la electricidad

suministrada por otras fuentes de produccion”.'?*

2.2.2 Articulo 11 del ESD - "Reventa comercial*

2.26. Si el Organo de Apelacion considera que la competencia con otras entidades es pertinente a
los efectos de determinar si existe una "reventa comercial”, el Japén sostiene que el Grupo
Especial no incurrié en error al constatar que Hydro One Inc. y los distribuidores se enfrentan a la
competencia del sector privado en el mercado de electricidad de Ontario.

2.27. El Japo6n aduce que el hecho de que el Grupo Especial reconociera y tuviera en cuenta que
los proveedores minoristas del sector privado "venden contratos"'?® no resta valor ni objetividad a
la conclusiéon del Grupo Especial de que esos proveedores minoristas compiten con Hydro One y los
distribuidores para vender electricidad a los consumidores de Ontario. Como indic6 el Grupo
Especial en su examen de los antecedentes de hecho, "[lIJos consumidores minoristas o bien
compran electricidad sobre la base de su uso a sus empresas de distribucion local o conciertan
contratos para recibir electricidad con una empresa de distribucién local o un proveedor minorista
de electricidad con licencia” del sector privado.’®® En otras palabras, los consumidores de Ontario
pueden elegir a quién compran su electricidad: a los distribuidores o a los proveedores minoristas
del sector privado. Por consiguiente, el Japon afirma que los distribuidores y los proveedores
minoristas del sector privado compiten para vender electricidad a los consumidores de Ontario.

2.28. El Japoén recuerda la constatacion del Grupo Especial de que cuatro empresas privadas son
propietarias del 3% del sistema de transmisién y se encargan de su funcionamiento'?’, y que 3 de
los 80 distribuidores son empresas privadas.*®® Por consiguiente, el Japén sostiene que Ontario ha
establecido un sistema eléctrico en el que Hydro One y los distribuidores de propiedad municipal
pueden competir con empresas privadas de transmision y distribuciéon para revender electricidad a
los consumidores. El Grupo Especial reconocié estos hechos al examinar la cuestion de si la
electricidad se compra en el marco del Programa TR "para su reventa comercial”.

2.29. Ademas, si el Organo de Apelacion conviniera con el Canadd en que la expresion
"reventa comercial” entrafia un elemento de beneficio, el Japén sostiene que el Grupo Especial
constaté correctamente que el Gobierno de Ontario obtiene rentabilidad financiera de su "reventa"
de electricidad a los consumidores de Ontario, lo que hace que la "reventa"” sea "comercial” segin
la definicién que hace el propio Canada de este término. El Japén observa que, en su apelacion, el
Canada se limita a repetir su argumento anterior de que el OPA esta concebido para realizar sus
funciones sin fines de lucro, lo que el Grupo Especial rechazo al sefialar que, "aunque el OPA no se
beneficia de la reventa de electricidad por conducto de Hydro One y las empresas de distribucion
local, es evidente que el Gobierno de Ontario y los gobiernos municipales de Ontario se
beneficiaran de esas operaciones".'?® Ademas, el Grupo Especial sefialé que este hecho se
desprendia de las propias respuestas del Canadé a sus preguntas.’* El Japén sefiala que el propio

124 comunicacion del apelado presentada por el Japén (DS412), parrafo 35 (donde se citan los informes
del Grupo Especial, parrafo 7.147).

125 Comunicacién del apelado presentada por el Japén (DS412), parrafo 37 (donde se cita la
comunicacion del apelante presentada por el Canadé, parrafo 51, donde a su vez se citan los informes del
Grupo Especial, parrafo 7.147).

126 comunicacion del apelado presentada por el Japon (DS412), parrafo 37 (donde se citan los informes
del Grupo Especial, parrafo 7.57).

127 Comunicacion del apelado presentada por el Japon (DS412), parrafo 38 (donde se hace referencia a
los informes del Grupo Especial, parrafo 7.34 y nota 104 a dicho parrafo).

128 Comunicacion del apelado presentada por el Japon (DS412), parrafo 38 (donde se hace referencia a
los informes del Grupo Especial, parrafo 7.35).

129 Comunicacion del apelado presentada por el Japén (DS412), parrafo 40 (donde se citan los informes
del Grupo Especial, parrafo 7.150).

130 yvéanse los informes del Grupo Especial, parrafo 7.149.
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Canada se muestra de acuerdo en su apelacion con este aspecto del andlisis del Grupo Especial al

afirmar que "Hydro One se beneficia" y que "los distribuidores también se benefician".**

2.30. El Japén afirma que las pruebas obrantes en el expediente demuestran también que
Hydro One actiia como una empresa "comercial" que obtiene "beneficios comerciales"”, aun cuando
su unico accionista sea el Gobierno de Ontario. Por ejemplo, el informe financiero de Hydro One
correspondiente al afio 2010 (citado por el Grupo Especial) indica que obtuvo los siguientes
resultados financieros: i) ingresos totales de 5.124 millones de délares canadienses; ii) ganancias
netas de 232 millones de ddlares canadienses; iii) ingresos netos de 591 millones de dodlares
canadienses; y iv) pago de dividendos de 28 millones de doélares canadienses a su accionista, la
provincia de Ontario.’® Los beneficios obtenidos por Hydro One, si no se reinvierten en la
empresa, terminaran por retornar al Gobierno, por lo que el Grupo Especial estuvo en lo cierto al
concluir que el Gobierno de Ontario se beneficia de la reventa de electricidad de fuentes
renovables.

2.31. El Japén observa que, en su apelacion, el Canada intenta excluir a Hydro One y los
distribuidores locales de su propia definicion del término "comercial" al caracterizar sus beneficios
no como beneficios derivados de sus actividades de transmision o distribucion (es decir, de la
reventa comercial de electricidad de fuentes renovables), sino como beneficios derivados del
"mantenimiento de sus activos".’®*® Sin embargo, el Canad4a admite al mismo tiempo que esos
beneficios se obtienen mediante "cargos por entrega" en las facturas de electricidad que pagan los
consumidores. El Japdén recuerda que su argumento principal es que esos hechos indican que
Hydro One no "compra" electricidad "para cubrir las necesidades de los poderes publicos”. No
obstante, si el Organo de Apelacion discrepara de este argumento del Japén, deberia constatar
lébgicamente que esos "cargos por entrega” se calculan sobre la base de los kWh, y que por tanto
se considera que estan indisolublemente unidos a la cantidad de electricidad suministrada a los
consumidores y consumida por éstos. Las fuentes citadas por el Canada también especifican que
estos cargos o tarifas tienen por objeto permitir que los servicios de distribucidon "recuperen sus
costos de distribuciéon™** (es decir, el costo de distribuir electricidad a los consumidores). El Japén
considera por tanto que este hecho no puede conciliarse con la afirmacién del Canada de que
"los beneficios de Hydro One y las empresas de distribucion local 'no dependen de la cantidad de
electricidad que transmiten y distribuyen y, por consiguiente, ... no se benefician de ninguna
reventa de electricidad™.**®

2.32. El Japén solicita por tanto al Organo de Apelaciéon que constate que el Grupo Especial no
omitié hacer una evaluacién objetiva de los hechos, como prescribe el articulo 11 del ESD, al
concluir que Hydro One y los distribuidores se enfrentan a la competencia del sector privado,
incluidos los proveedores minoristas de electricidad del sector privado, en la reventa de
electricidad de fuentes renovables en Ontario y que el Gobierno de Ontario se beneficia de la
reventa de electricidad supuestamente comprada en el marco del Programa TR y los contratos TR
y microTR.

131 Comunicacién del apelado presentada por el Japén (DS412), parrafo 40 (donde se cita la
comunicacion del apelante presentada por el Canada, parrafos 74 y 75, respectivamente).

132 Comunicacién del apelado presentada por el Japén (DS412), parrafo 41 (donde se cita Hydro One,
Comunicado de prensa, "Hydro One Releases 2010 Year-End Financial Results” (Hydro One hace publicos sus
resultados financieros correspondientes al final del afio 2010), 10 de febrero de 2011 (Prueba documental 41
presentada por el Japon al Grupo Especial), que puede consultarse en:
<http://www.hydroone.com/OurCompany/MediaCentre/Documents/NewsReleases2011/02_10_2011_ Year-
End_Financials.pdf>).

133 Comunicacion del apelado presentada por el Japén (DS412), parrafo 42 (donde se hace referencia a
la comunicacion del apelante presentada por el Canada, parrafos 74-76).

134 Comunicacién del apelado presentada por el Japén (DS412), parrafo 42 (donde se cita la
comunicacion del apelante presentada por el Canadéa, parrafo 20, donde a su vez se cita la pagina Web de
la OEB, "Electricity Prices: ... OEB's Role in Electricity Prices" (Precios de la electricidad: ... papel de la OEB
en los precios de la electricidad) (Prueba documental 16 presentada por el Canada al Grupo Especial), que
puede consultarse en:
<http://www.ontarioenergyboard.ca/OEB/Consumers/Electricity/Electricity+Prices#role>).

135 Comunicacién del apelado presentada por el Japén (DS412), parrafo 42 (donde se cita la
comunicacién del apelante presentada por el Canada, parrafo 76).
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2.3 Argumentos de la Unién Europea - Apelado
2.3.1 Parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994

2.33. La Unién Europea solicita al Organo de Apelacion que confirme la constatacion del Grupo
Especial de que el Programa TR y los contratos TR y microTR conexos implican la adquisicion de
electricidad "para su reventa comercial”, en el sentido del parrafo 8 a) del articulo 11l del GATT
de 1994. La Unidén Europea discrepa, en primer lugar, de la interpretacion que hace el Canada del
término "para" y, en segundo lugar, de la lectura que hace el Canada de la expresién "reventa
comercial". Ademas, la Union Europea se opone a la solicitud del Canada de que el Organo de
Apelacion complete el analisis y revoque la conclusion del Grupo Especial de que el Programa y los
contratos TR son incompatibles con el parrafo 4 del articulo 11l del GATT de 1994 y el parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC.

2.34. En primer lugar, en respuesta a la alegacién del Canada de que el Grupo Especial omitio
interpretar debidamente el término "para" en el contexto del parrafo 8 a) del articulo 111, la Unién
Europea sostiene que el andlisis del Grupo Especial demuestra que éste interpretd las expresiones
"reventa comercial" y "no para" conjuntamente, y que la conclusion del Grupo Especial se refiere a
las compras de productos “"para su reventa comercial”.*®*® A juicio de la Unién Europea, la
descripcidn que hace el Grupo Especial del Programa TR muestra que el objeto mismo del
Programa es el suministro de un determinado tipo de electricidad al mercado de electricidad de
Ontario. En particular, el Programa TR y las operaciones que el OPA realiza en virtud de éste estan
encaminados especificamente a garantizar la introduccion de electricidad procedente de fuentes
renovables en el mercado de electricidad, con el fin de sustituir electricidad procedente de otras
fuentes de generacion.

2.35. La Union Europea esta de acuerdo con la constatacion del Grupo Especial de que la intencién
declarada respecto del motivo por el que el Gobierno de Ontario compra electricidad no puede ser
concluyente por lo que respecta a la cuestion de si esa electricidad se compré "para su reventa
comercial”, ya que ese criterio seria puramente subjetivo y, por lo tanto, inadecuado. En lugar
de ello, la interpretacion deberia basarse en un criterio objetivo centrado en las circunstancias que
efectivamente se den en cada caso. Un gobierno puede caracterizar una determinada transaccion
como transaccién que responde a multiples objetivos de politica, pero, para caracterizar una
transaccion como compra de productos "para su reventa comercial”, basta con establecer que, en
el momento de su compra, los productos estan destinados al mercado.

2.36. Ademas, la Unién Europea no esta de acuerdo con la afirmaciéon del Canada de que el Grupo
Especial se basd exclusivamente en interpretaciones propuestas por las partes, en lugar de
elaborar un analisis adecuado del término "para". El Grupo Especial estuvo de acuerdo con la
interpretacion sugerida por la Unidn Europea, aunque discrep6 explicitamente de la propuesta por
el Canada.'® La Unién Europea reconoce que el Grupo Especial podria haber desarrollado su
razonamiento con mas detalle; sin embargo, es evidente que el Grupo Especial si interpreté el
término "para” en el presente asunto.

2.37. En segundo lugar, la Unién Europea no esta de acuerdo con la interpretacion que hace el
Canada de la expresion "reventa comercial”. La Unién Europea mantiene que la clausula "no para
su reventa comercial ni para servir a la produccion de mercancias destinadas a la venta comercial”
del parrafo 8 a) del articulo Ill sirve para evitar la elusién de las disciplinas del articulo 111 del
GATT de 1994, prohibiendo que los gobiernos hagan compras de forma discriminatoria cuando el
producto comprado va a volver al mercado, ya sea directa o indirectamente como insumo de otro
producto. La Unién Europea sostiene que ese objetivo, asi como las versiones en espariol y francés
del texto del parrafo 8 a) del articulo Ill -en particular las expresiones "reventa comercial” y
"revendus dans le commerce"-, respaldan su tesis de que la expresidon "commercial resale"
("reventa comercial") de la version inglesa no exige necesariamente que el producto en cuestion
sea revendido para obtener un beneficio, sino simplemente que el producto adquirido sea vendido
o introducido en el mercado por los canales de comercio normales. La Unién Europea afiade que
las ventas a pérdida no son menos comerciales que las ventas para obtener un beneficio, y que el

136 Comunicacién del apelado presentada por la Unién Europea (DS426), parrafo 21 (donde se hace
referencia a los informes del Grupo Especial, parrafos 7.146 y 7.151).

137 Comunicacién del apelado presentada por la Unién Europea (DS426), parrafo 26 (donde se hace
referencia a los informes del Grupo Especial, parrafos 7.148 y 7.151).
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hecho de que un producto sea revendido a un precio inferior al de su compra no implica que la
primera transaccion tenga un caracter "no comercial”.

2.38. Ademaés, la Unidn Europea sostiene que la palabra "comercial" se emplea en el parrafo 8 a)
del articulo 111 para distinguir las compras que se hacen para uso de los poderes publicos de las
que se hacen con miras a una posterior comercializacion e introduccidon en el comercio. El término
"comercial" no se afadié a la disposicion para incluir la idea de "beneficio”, sino para poner de
relieve que el parrafo 8 a) del articulo 111 abarcaria las compras hechas para cubrir las necesidades
de los poderes publicos. Si se interpretara que la expresion "reventa comercial" exige la existencia
de un beneficio, se permitiria que los Miembros de la OMC eludieran las disciplinas del articulo 111,
ya que los gobiernos podrian dar un trato discriminatorio a los productos importados e introducir
en el mercado el producto nacional comprado, causando resultados que el principio de trato
nacional tiene por objeto evitar. Por lo que respecta a las referencias que hace el Canada al
informe del Organo de Apelacién en Estados Unidos - Derechos antidumping y compensatorios
(China), el informe del Grupo Especial en el asunto China - Derechos de propiedad intelectual y el
informe del Grupo Especial en el asunto Canada - Exportaciones de trigo e importaciones de grano,
la Union Europea responde que en esos informes de grupos especiales y del Organo de Apelacion
no se interpretd la palabra "comercial" que figura en el parrafo 8 a) del articulo Ill, y que un
mismo término puede tener significados diferentes segln el contexto especifico en el que
aparezca.

2.39. Ademas, la Unién Europea solicita al Organo de Apelaciéon que rechace las peticiones del
Canada de que complete el analisis en el marco del parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994 y
revoque la constatacion de que el Programa y los contratos TR infringen el parrafo 1 del articulo 2
del Acuerdo sobre las MIC y el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994. La razén que aduce la
Unién Europea es que en el anuncio de apelacién del Canada no figura una solicitud de que el
Organo de Apelacion revoque la constatacion del Grupo Especial segun la cual el Programa y los
contratos TR son incompatibles con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC y el
parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994, ni de que el Organo de Apelacion complete el analisis
en lo que respecta a los dos elementos "para su reventa comercial” y "para servir a la produccion
de mercancias destinadas a la venta comercial" del parrafo 8 a) del articulo 111I.

2.40. La Unidén Europea afirma que el hecho de que el Canadéa no incluyera esas peticiones en su
anuncio de apelacién implica que quedan fuera de la jurisdiccion del Organo de Apelacién. Explica
que el Canada no presenté un breve resumen del caracter de la apelaciéon, con inclusién de una
referencia al parrafo 7.167 de los informes del Grupo Especial y el parrafo 8.6 del informe del
Grupo Especial correspondiente a la UE, y que tampoco indicé la naturaleza de la decision o
resoluciéon solicitada con respecto a esos parrafos, en contravencion del parrafo 2) d) de la
Regla 20 de los Procedimientos de trabajo para el examen en apelacién. La Unién Europea afirma
ademas que el Organo de Apelacion deberia abstenerse de examinar la peticion del Canada de que
complete el andlisis en el marco del parrafo 8 a) del articulo Ill, puesto que no se ha formulado
como solicitud de compleciéon del andlisis, sino como alegacion de que el Grupo Especial ha omitido
hacer una determinada constatacion.

2.41. La Unién Europea afirma que, en el caso de que decida completar el analisis como ha
solicitado el Canad4, el Organo de Apelacion deberia constatar que el Gobierno de Ontario compra
electricidad "para [que sirva] a la producciéon de mercancias destinadas a la venta comercial" y
que, por lo tanto, no se satisfacen los requisitos del parrafo 8 a) del articulo I1l. La Unién Europea
mantiene que la electricidad comprada por el Gobierno de Ontario se inyecta a la red para ser
utilizada por los consumidores en Ontario. Muchos de esos consumidores son consumidores
industriales que, a su vez, utilizando esa electricidad, fabrican otros productos, destinados a su
venta en el mercado. La Unidn Europea no esta de acuerdo con el Canada en que debe entenderse
que la frase "para servir a la produccion de mercancias destinadas a la venta comercial” hace
referencia a los actos del gobierno, y no a los de otros operadores, ya que el texto del parrafo 8 a)
del articulo 111 del GATT de 1994 no dice "servir al gobierno”, sino "servir", sin mas calificacion.
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2.3.2 Articulo 11 del ESD - "Reventa comercial*

2.42. La Unidén Europea afirma que son infundadas las alegaciones del Canada de que el Grupo
Especial no hizo una evaluacidn objetiva del asunto que incluyera los hechos, como exige el
articulo 11 del ESD, al constatar i) que Hydro One Inc. y los distribuidores compiten con los
proveedores minoristas privados y ii) que Hydro One y los distribuidores se benefician de la
reventa de electricidad renovable.

2.43. En primer lugar, la Union Europea observa que el Organo de Apelaciéon Gnicamente tendria
que examinar la alegacion del Canad4 fundada en el articulo 11 del ESD si, como consecuencia de
esos errores, resulta insostenible la constatacion uUltima del Grupo Especial de que el Gobierno de
Ontario compra electricidad mediante el Programa TR "para su reventa comercial'. La Unidn
Europea considera que la constatacion del Grupo Especial no depende de ninguna de las
constataciones facticas impugnadas por el Canada. Observa a este respecto que el Grupo Especial
determind acertadamente que una "reventa comercial’ no siempre implicara necesariamente un
beneficio. Segun esa misma interpretacion, el Organo de Apelaciéon puede considerar innecesario
un examen de la segunda cuestién de hecho planteada por el Canada, a saber, si Hydro One y los
distribuidores se benefician de la reventa de electricidad renovable.

2.44. La Unién Europea sostiene que puede alcanzarse la misma conclusiéon en relacion con la
primera cuestion de hecho impugnada por el Canada, a saber, la constatacion de que Hydro One y
los distribuidores se encuentran en situacion de competencia con los proveedores minoristas. La
Union Europea sefiala que el Canada no cuestiona la constatacion del Grupo Especial de que la
electricidad comprada en el marco del Programa TR se consume exactamente a través de los
mismos canales que la electricidad suministrada por todas las demés fuentes de produccion. Del
mismo modo, el Canada tampoco cuestiona la constatacion del Grupo Especial de que las compras
de electricidad del Gobierno de Ontario en el marco del Programa TR "pueden considerarse un
primer paso en la reventa de electricidad a consumidores minoristas y, por lo tanto, en la
introduccion de la electricidad en el comercio".'*® El Grupo Especial estuvo de acuerdo en que los
hechos en cuestiéon (en particular el hecho de que la electricidad comprada en el marco del
Programa TR se consume a través de los mismos canales que la suministrada por todas las demas
fuentes de produccién y, por lo tanto, se reintroduce en el comercio) respaldan la caracterizacion
de las medidas en litigio como compras de productos "para su reventa comercial®, no
comprendidas, por consiguiente, en el parrafo 8 a) del articulo IlIl del GATT de 1994. En
consecuencia, la Unién Europea aduce que la constatacion ultima del Grupo Especial no dependia
de las cuestiones de hecho que el Canada impugna en su apelacion.

2.45. Dicho esto, la Unién Europea recuerda que el Organo de Apelacion ha aclarado que un grupo
especial esta "facultado para determinar que de[be] atribuirse méas peso a ciertos elementos de las
pruebas que a otros".'*° Al hacerlo, el Organo de Apelacién ha sefialado ademéas que los grupos
especiales "no estan obligados a analizar en su informe todos y cada uno de los elementos de
prueba"!*°, y que, "habida cuenta de la distinciéon entre los respectivos papeles que incumben al
Organo de Apelacién por una parte y a los grupos especiales por otra”, el Organo de Apelacién no
"interferira sin motivos bien fundados" en el ejercicio de las facultades que corresponden al grupo
especial como érgano encargado de averiguar los hechos! y "no p[uede] basar una constatacion
de incompatibilidad en relacion con el articulo 11 simplemente en la conclusidon de que pod[ria]
haber llegado a una constatacion factica diferente de aquella a la que llegé el Grupo Especial”.?*?
Por lo tanto, la Unién Europea subraya que no todo error supuestamente cometido por un grupo
especial equivale a una infraccién del articulo 11 del ESD.

138 Comunicacion del apelado presentada por la Union Europea (DS426), parrafo 44 (donde se citan los
informes del Grupo Especial, parrafo 7.148).

139 Comunicacion del apelado presentada por la Union Europea (DS426), parrafo 45 (donde se cita el
informe del Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafo 161).

140 Comunicacion del apelado presentada por la Union Europea (DS426), parrafo 45 (donde se cita el
informe del Organo de Apelacién, Brasil - Neumaticos recauchutados, parrafo 202).

141 Comunicacion del apelado presentada por la Union Europea (DS426), parrafo 45 (donde se citan los
informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Gluten de trigo, parrafo 151; CE - Sardinas, parrafo 299; y
Estados Unidos - Acero al carbono, parrafo 142).

142 Comunicacién del apelado presentada por la Union Europea (DS426), parrafo 45 (donde se cita el
informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Gluten de trigo, parrafo 151).
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2.46. La Unién Europea considera que el Grupo Especial concluydé acertadamente que, de hecho,
i) Hydro One y los distribuidores compiten con los proveedores minoristas privados y ii) Hydro One
y los distribuidores se benefician de la reventa de electricidad renovable.

2.47. La Unién Europea afirma que la constatacion factica del Grupo Especial de que Hydro One y
los distribuidores compiten con los proveedores minoristas privados esta bien respaldada por las
pruebas del expediente y que, por consiguiente, el Organo de Apelaciéon no debe interferir en las
facultades discrecionales que corresponden al Grupo Especial como érgano encargado de juzgar
los hechos. En primer lugar, en contra de lo que alega el Canad4, los proveedores minoristas de
electricidad del sector privado con licencia no venden simplemente contratos de proteccion de
precios, sino también la electricidad que llevan aparejada. La Unién Europea observa que el Grupo
Especial sefial6 en otro lugar que habia "pruebas que sugieren que un ‘comercializador' de
electricidad adquiere la titularidad de la electricidad (y por consiguiente, a nuestro juicio, su
posesion), al comprar electricidad a los productores de energia y los mayoristas para su
reventa".?*® Ademas, como observé la IESO, los proveedores minoristas compran la electricidad en
el mercado y mediante contratos con los productores. La OEB publica en su sitio Web una lista de
los proveedores de energia con licencia para vender electricidad en la provincia**, en la que los
contratos minoristas se describen como otra forma de comprar la electricidad, pero no abarcan
otros cargos, como los cargos por entrega.’*® De manera similar, el propio Canada reconocié que
"[e]ln el caso de los clientes que contratan con proveedores minoristas de electricidad
competidores, el proveedor minorista de electricidad compra la electricidad al por mayor y los
productos y servicios conexos por cuenta de esos clientes, que estan sujetos a las tarifas
estipuladas en sus contratos minoristas".'® Ello da a entender que los proveedores minoristas de
electricidad del sector privado con licencia de hecho adquieren la titularidad de la electricidad que
compran a los productores/distribuidores para revenderla a los consumidores finales. En cualquier
caso, hay reventa de electricidad (posiblemente acompafada de servicios de electricidad) a los
consumidores finales.

2.48. La Unidén Europea explica ademas que, en la seccion de antecedentes de los informes del
Grupo Especial, éste observo que los consumidores minoristas no acogidos al "Plan de precios
regulados” (RPP) pueden concertar un contrato de compra al por menor con un distribuidor o un
proveedor minorista de electricidad con licencia, pagando un precio contractual por la electricidad
durante un periodo fijo.’*” De hecho, en Ontario los consumidores finales pueden optar entre
pagar el RPP de la OEB y comprar su electricidad a los distribuidores, o comprarla a proveedores
minoristas de electricidad del sector privado con licencia.'*® Es decir, los consumidores finales
pueden elegir entre comprar a distribuidores (y pagar los precios regulados que fluctian con
arreglo al RPP) o a proveedores minoristas de electricidad del sector privado con licencia (y pagar,
durante un periodo determinado, precios fijos asegurados que no dependen del RPP). La Unidn
Europea afirma, por lo tanto, que, en ese sentido, los proveedores minoristas de electricidad del
sector privado con licencia compiten con Hydro One y otros distribuidores en la venta de
electricidad y servicios de electricidad a los consumidores.

2.49. En consecuencia, la Unién Europea aduce que, de hecho, los proveedores minoristas de
electricidad del sector privado con licencia no se limitan a vender contratos de proteccion de
precios a los consumidores. Lo cierto es que los proveedores minoristas compiten con Hydro One y
los distribuidores en la venta de electricidad y servicios de electricidad a los consumidores finales,

143 Comunicacion del apelado presentada por la Union Europea (DS426), parrafo 49 (donde se citan los
informes del Grupo Especial, nota 462 al parrafo 7.239).

144 pagina Web de la IESO, "The Power System" (El sistema de energia) (Prueba documental 44
presentada por el Japén al Grupo Especial), que puede consultarse en:
<http://www.ieso.ca/imoweb/siteShared/power_system.asp>.

5 Folleto de la IESO, "What You Need to Know About Changes to Electricity Prices Coming
November 1, 2009: A Guide For Ontario's Public Sector" (Lo que necesita saber sobre los cambios en los
precios de la electricidad que se introduciran el 1° de noviembre de 2009: Guia para el sector publico de
Ontario) (Prueba documental 91 presentada por el Japén al Grupo Especial).

146 Comunicacién del apelado presentada por la Unién Europea (DS426), parrafo 49 (donde se cita al
Profesor William W. Hogan, Universidad de Harvard, "Overview of the Electricity System in the Province of
Ontario”, 21 de diciembre de 2011 (Hogan Report) (Informe Hogan) (Prueba documental 2 presentada por el
Canada al Grupo Especial), pagina 29).

147 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.59.

148 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.42.
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quienes pueden elegir entre comprar esa electricidad a los precios regulados fluctuantes del RPP, o
a los precios fijos ofrecidos por los minoristas.

2.50. La Unién Europea afirma asimismo que las pruebas que cita el Grupo Especial en la
nota 297 de sus informes -a saber, el articulo 29 de la Ley de electricidad de 19984, el Cédigo de
liquidacién por suministro minorista!®, y la pagina del sitio Web de la IESO- respaldan
adecuadamente su constatacion de que Hydro One y los distribuidores venden electricidad en
competencia con los proveedores minoristas del sector privado con licencia. El articulo 29 de la Ley
de electricidad de 1998 de Ontario establece la obligacién del distribuidor de vender electricidad.
En contra de lo que alega el Canadda, el articulo 29 no se limita a reforzar el papel de los
distribuidores en la garantia de un suministro estable de electricidad, sino que muestra también
que hay una competencia efectiva entre los distribuidores y los proveedores minoristas de
electricidad del sector privado con licencia. En concreto, el articulo 29 contempla la posibilidad de
que un consumidor no compre electricidad al distribuidor, sino a proveedores minoristas de
electricidad del sector privado con licencia, y, sin embargo, al mismo tiempo impone al distribuidor
la obligacion de vender electricidad al consumidor final en el caso de que el proveedor minorista de
electricidad del sector privado con licencia por alguna razén no pueda hacerlo. Es decir, el
articulo 29 refleja el hecho, mencionado supra, de que los consumidores de Ontario pueden elegir
entre comprar electricidad y servicios de electricidad a los distribuidores o a los proveedores
minoristas de electricidad del sector privado con licencia.

2.51. La Unién Europea afiade que los articulos 1.1, 2.7. 10.1 y 12 del Cdédigo de liquidacion por
suministro minorista, a los que hizo referencia el Grupo Especial, respaldan igualmente la
conclusidon de éste acerca de la existencia de competencia entre Hydro One y los distribuidores,
por un lado, y los proveedores minoristas de electricidad del sector privado con licencia, por otro.
De esas disposiciones se desprende claramente que en Ontario los consumidores pueden elegir
entre comprar electricidad y servicios de electricidad a los distribuidores (en el marco del servicio
de suministro normalizado (SSS), quedando luego sujetos al RPP de la OEB) y comprar la
electricidad a proveedores minoristas de electricidad del sector privado con licencia. En particular,
en el articulo 10 se explica como tramitar las solicitudes presentadas por los consumidores para
pasar del suministro de electricidad con arreglo al SSS al suministro de electricidad por un
proveedor minorista competidor. En este sentido, es evidente que Hydro One y los distribuidores
compiten con los proveedores minoristas privados para vender electricidad y suministrar servicios
de electricidad.

2.52. Por ultimo, la Unién Europea afirma que, en la pagina del sitio Web de la IESO, a la que hizo
referencia el Grupo Especial, se explica que en Ontario los consumidores también pueden comprar
su electricidad a proveedores minoristas de electricidad del sector privado con licencia y se ofrece
informacion detallada sobre los casos en que esa opcidn podria resultar atractiva para los
consumidores finales.

2.53. En resumen, la Unién Europea considera que las pruebas citadas por el Grupo Especial en la
nota 297 de sus informes respaldan adecuadamente su constatacion factica de que Hydro One y
los distribuidores venden electricidad en competencia con proveedores minoristas de electricidad
del sector privado con licencia. Por consiguiente, en contra de lo que el Canada alega, el Grupo
Especial no cometié un error.

2.54. En lo que respecta a la segunda constatacion del Grupo Especial impugnada por el Canada
al amparo del articulo 11 del ESD -a saber, que el Gobierno de Ontario se beneficia de la reventa
de electricidad-, la Unidon Europea responde que el Grupo Especial rechazé el argumento del
Canadéa porque "[l]Jos distribuidores se benefician de su servicio de distribucién de electricidad a
los usuarios finales mas que de cualquier venta propiamente dicha de electricidad de fuentes
renovables".’®®> Segiin el Grupo Especial, en la medida en que el servicio de distribucién de
electricidad estd necesariamente vinculado a la venta de electricidad como "producto basico" y es

149 prueba documental 5 presentada por el Japén al Grupo Especial.

150 pryeba documental 71 presentada por el Japén al Grupo Especial.

151 pagina Web de la IESO, "Retail Contracts" (Prueba documental 90 presentada por el Japon al
Grupo Especial), que puede consultarse en: <http://www.ieso.ca/imoweb/siteshared/retailers.asp>.

152 Comunicacion del apelado presentada por la Unién Europea (DS426), parrafo 59 (donde se citan los
informes del Grupo Especial, parrafo 7.150, donde a su vez se cita la declaracion inicial del Canada en la
segunda reunién del Grupo Especial, parrafo 55).
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inseparable de ésta, no habia ninguna base para concluir que las actividades de reventa de
Hydro One y de casi todos los distribuidores no tenian como resultado la obtencidon de beneficios.
Es decir, el Grupo Especial concluyé que, de hecho, no era posible distinguir entre la remuneracion
(y los beneficios) generados por los servicios de distribucion de electricidad (para los que es
necesario el mantenimiento de la red) y la remuneracion (y los beneficios) generados por la venta
de la electricidad propiamente dicha (que fluye a través de esa red). La Union Europea observa
que el Canada no ha indicado ningun elemento de hecho que el Grupo Especial haya desatendido o
deliberadamente distorsionado que contradiga las observaciones del Grupo Especial a este
respecto.

2.55. Por consiguiente, a juicio de la Unién Europea, el Grupo Especial no incurrié en error al
constatar que Hydro One y los distribuidores se beneficiaron de la reventa de la electricidad
comprada por el Gobierno de Ontario en el marco del Programa TR.

2.56. Por todo ello, la Unidbn Europea sostiene que el Grupo Especial no omiti6 hacer una
evaluacion objetiva del asunto de conformidad con el articulo 11 del ESD, y concluyd
acertadamente i) que Hydro One y los distribuidores venden la electricidad a los consumidores en
competencia con los proveedores minoristas privados, y ii) que el Gobierno de Ontario se beneficia
de la reventa de electricidad renovable. En cualquier caso, la Unibn Europea sostiene que esas
constataciones facticas no eran esenciales para la constatacion ultima del Grupo Especial de que
las compras de electricidad por el Gobierno de Ontario mediante el Programa TR se llevan a cabo
"para su reventa comercial”. Aun si fueran esenciales, el Grupo Especial presenté un razonamiento
adecuado y apoy6 su conclusion en las pruebas obrantes en el expediente.

2.4 Alegaciones de error formuladas por el Japén - Otro apelante

2.4.1 El orden en que el Grupo Especial trato las alegaciones formuladas por el Japén al
amparo del Acuerdo SMC y sus alegaciones al amparo del Acuerdo sobre las MIC y
el GATT de 1994

2.57. EIl Japoén sostiene que el Grupo Especial decidié indebidamente comenzar su evaluacién por
las alegaciones del Jap6n fundadas en el Acuerdo sobre las MIC y el GATT de 1994, en lugar de
por las formuladas al amparo del Acuerdo SMC.

2.58. El Japdn reconoce que en Chile - Sistema de bandas de precios, el Organo de Apelacién
declar6 que "los argumentos ... con respecto al orden del andlisis que ha elegido el Grupo Especial
[no] equivalen a una ‘alegacién de error' distinta".’®® Sin embargo, observa que el Organo de
Apelacién indicé en esa diferencia que un orden de analisis inadecuado puede dar lugar a que el
grupo especial haga una apreciacion inadecuada de las cuestiones de hecho y de derecho en una
determinada diferencia.

2.59. El Japon recuerda que ante el Grupo Especial adujo que la evaluacion debia comenzar por
las alegaciones del Japén fundadas en el Acuerdo SMC, porque ese Acuerdo 'se ocupa
especificamente y de forma detallada” de las medidas en litigio en esta diferencia.’®* Segun el
Japon, la razén por la que ello es asi es que el objeto de la impugnacién del Japén en esta
diferencia ha sido la concesidon de subvenciones a los productores TR supeditadas al empleo de
equipo de produccidon de energia renovable producido en Ontario con preferencia al equipo de esa
indole importado del extranjero.

2.60. El Japon sefiala que el Grupo Especial desestimé el argumento del Japén porque ninguna de
las partes habia cuestionado que "las medidas en litigio son medidas en materia de inversiones
relacionadas con el comercio que afectan a las importaciones de equipo ... de produccion de
energia renovable".**® El Grupo Especial concluyé que, por consiguiente, el Acuerdo sobre las MIC
es el que "trata mas directa y especificamente y de forma detallada"**® las medidas en litigio. El

153 Comunicacion presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 10 (donde se
cita el informe del Organo de Apelacién, Chile - Sistema de bandas de precios, parrafo 182).

154 Comunicacion presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 11 (donde se
cita el informe del Organo de Apelacion, CE - Banano 111, parrafo 204).

155 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 12 (donde se
citan los informes del Grupo Especial, parrafo 7.70).

156 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.70. (no se reproduce la nota de pie pagina)
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Japon no ve de qué manera el hecho de que ninguna de las partes hubiera cuestionado que las
medidas en litigio son medidas en materia de inversiones relacionadas con el comercio hace que el
Acuerdo sobre las MIC sea el que "trata mas directa y especificamente y de forma detallada" esas
medidas. El Japon sostiene que el Grupo Especial no llevdé a cabo ningun andlisis de cual es el
acuerdo que trata mas especificamente y de forma detallada las medidas en litigio. Al no haber
llevado a cabo ese analisis, el Grupo Especial incurrié en error.

2.61. El Japdn sefiala que el Grupo Especial al parecer estaba de acuerdo en que el Acuerdo SMC
es el que se ocupa mas especificamente de las medidas en litigio, ya que basoé la interpretacién de
la expresion "compras" por el gobierno en el sentido del parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT
de 1994 en su constatacidon sobre "la debida caracterizacion juridica de las medidas en litigio de
conformidad con el articulo 1 del Acuerdo SMC".*®*” Por ello "desconcierta"'®® al Japén la decision
del Grupo Especial de no comenzar su evaluacion por las alegaciones del Japon fundadas en el
Acuerdo SMC, ya que ello le habria conducido a una apreciacion correcta de las cuestiones de
hecho y de derecho en esta diferencia.

2.62. Ademés, el Japon aduce que el Grupo Especial deberia haber comenzado por el
Acuerdo SMC porque una medida correctiva en virtud del parrafo 7 del articulo 4 del Acuerdo SMC
resolveria la presente diferencia con mas rapidez que la medida correctiva prevista en el parrafo 1
del articulo 19 del ESD que se derivaria de una infraccion del GATT de 1994 o del Acuerdo sobre
las MIC. De conformidad con el parrafo 7 del articulo 3 del ESD, el objetivo de la solucién de
diferencias es "hallar una solucién positiva a las diferencias", y el parrafo 3 del articulo 3 dispone
ademas que la "pronta solucién" de las diferencias es "esencial para el funcionamiento eficaz de
la OMC". En la presente diferencia, esa "pronta solucién" se lograria con una medida correctiva
basada en el parrafo 7 del articulo 4 del Acuerdo SMC, que obliga al Miembro demandado a actuar
"sin demora" y dentro del plazo que el grupo especial especifique, obligaciones que no establece el
parrafo 1 del articulo 19 del ESD, el cual exige al Miembro demandado que ponga en conformidad
las medidas que se declaren incompatibles.

2.63. Por estas razones, el Japén solicita al Organo de Apelacion que constate que el Grupo
Especial comenzé indebidamente su evaluacidon por las alegaciones del Japén fundadas en el
Acuerdo sobre las MIC y el GATT de 1994. El Japén afirma ademés que, en lugar de seguir el
enfoque del Grupo Especial, el Organo de Apelacion deberia comenzar su evaluacion por las
alegaciones del Japon fundadas en el Acuerdo SMC.

2.64. En la audiencia, el Japoén reconocié que no considera que el Grupo Especial esté legalmente
obligado a comenzar su evaluaciéon por el Acuerdo SMC. También confirmé que no esta solicitando
al Organo de Apelacion que constate que el Grupo Especial incurrié en error, ni que revoque una
constatacion del Grupo Especial. Por consiguiente, la Unica solicitud del Japon es que el propio
Organo de Apelacion comience la evaluacién por sus alegaciones al amparo del Acuerdo SMC.

2.4.2 Alegaciones al amparo del parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994

2.65. El Japén solicita al Organo de Apelacion que confirme la conclusion del Grupo Especial de
que el Programa TR y los contratos TR y microTR conexos son incompatibles con el parrafo 4 del
articulo 11l del GATT de 1994 y el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC, y que
modifique, revoque o declare superfluas y sin efecto juridico varias constataciones intermedias del
Grupo Especial.

2.4.2.1 La constatacion del Grupo Especial de que el Programa y los contratos TR
implican la "adquisicion por organismos gubernamentales de productos comprados™

2.66. El Japon alega que el Grupo Especial incurri6 en error al constatar que el Gobierno de
Ontario "compra" electricidad. El Japén alega también que el Grupo Especial incurrié en error al
constatar que el Gobierno de Ontario "compra" electricidad en el contexto de la alegacién del
Japon relativa al parrafo 1 a) 1) iii) del articulo 1 del Acuerdo SMC. El Japon mantiene que, si el
Organo de Apelacion esta de acuerdo con la tesis del Japon en el contexto de su alegacion de que
el Grupo Especial incurrié en error al constatar que el Gobierno de Ontario "compra" bienes en el

157 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 13 (donde se
citan los informes del Grupo Especial, parrafo 7.136).
158 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 13.



WT/DS412/AB/R = WT/DS426/AB/R

- 45 -

sentido del parrafo 1 a) 1) iii) del articulo 1 del Acuerdo SMC, ha de revocar, por los mismos
motivos, la constatacion formulada por el Grupo Especial en el marco del parrafo 8 a) del
articulo 111 del GATT de 1994, a saber, que las medidas en litigio implican la "adquisicién, por
organismos gubernamentales, de productos comprados para cubrir las necesidades de los poderes
publicos".

2.67. El Japon aduce que la estructura del sistema de energia de Ontario -en particular el
desglose de la generacion, la transmision y la distribucion de electricidad y la atribucién de cada
una de esas funciones, junto con las correspondientes funciones de regulacién, a entidades
distintas- indica que el Gobierno de Ontario no participa en el suministro o venta fisicos de
electricidad. En particular, el Japon sostiene que el OPA sirve de entidad de financiacién para
prestar apoyo financiero a los productores que el gobierno desea promover. En contraste, las
cuestiones relacionadas con el suministro estable de electricidad son abordadas por otras
entidades, pero no mediante compras de electricidad por el gobierno.*®® El Japén aduce ademas
que el hecho de que el gobierno permita que entidades de propiedad privada tengan un papel en la
generacion, transmisién y distribucion de electricidad respalda la tesis de que el Gobierno de
Ontario "no necesita™'® comprar electricidad para lograr un suministro de electricidad estable en la
provincia de Ontario.

2.4.2.2 La interpretacion por el Grupo Especial de la palabra "para”™ que figura en la
expresion "para cubrir las necesidades de los poderes publicos"

2.68. En el caso de que el Organo de Apelaciéon no revoque la constatacion del Grupo Especial de
que las medidas en litigio implican la "adquisicibn por organismos publicos de productos
comprados”, el Japoén apela, de forma condicional, contra la interpretacion y aplicacién por el
Grupo Especial de la expresion "comprados para cubrir las necesidades de los poderes publicos”, y
solicita al Organo de Apelacion que complete el andlisis y constate que el Programa TR y los
contratos TR y microTR conexos no implican "compra[s] para cubrir las necesidades de los poderes
publicos". El Japén alega que el Grupo Especial no interpreté el significado de esa expresion
porque concluyé simplemente que la compra de bienes por un organismo gubernamental para
cubrir las necesidades de los poderes publicos no podia constituir al mismo tiempo una compra de
bienes por el gobierno para su reventa comercial, y aplicé la disposicion basandose en esa
suposicidon, en lugar de en una interpretacion adecuada de la expresion "para cubrir las
necesidades de los poderes publicos".

2.69. El Japén sostiene que, al suponer que una compra "para cubrir las necesidades de los
poderes publicos" no podia equivaler al mismo tiempo a una compra por el gobierno de bienes
"para su reventa comercial”, en el sentido del parrafo 8 a) del articulo 111, el Grupo Especial omitio
analizar si las compras realizadas en el marco del Programa TR se hicieron "para" cubrir las
necesidades de los poderes publicos. En consecuencia, el Grupo Especial no analizé si habia
"una conexion verdadera y auténtica entre la 'compra’ ... y 'la[ ] necesidad[ ] de los poderes
publicos' de que se trataba", ni si, de hecho, las compras de electricidad se hacian "auténtica y
verdaderamente" para obtener o lograr que se garantizara un suministro estable de electricidad
procedente de fuentes limpias.%!

2.70. El Japén aduce que la electricidad se "compra[ ] para cubrir las necesidades de los poderes
publicos" uUnicamente cuando la compra se hace "con el fin de conseguir cubrir determinadas
necesidades de los poderes publicos o con el objetivo de lograr cubrir esas necesidades de los
poderes publicos".*®? El Japén cita la tesis del Canada de que la necesidad de los poderes publicos
que subyace al Programa y los contratos TR es "contribuir a garantizar el suministro en Ontario de
electricidad suficiente y fiable procedente de fuentes limpias".?®® Por consiguiente, el Japén
sostiene que, para que las compras de electricidad del Gobierno de Ontario en el marco del
Programa TR estén comprendidas en el ambito de aplicacidon del parrafo 8 a) del articulo 111, el
Grupo Especial tendria que haber constatado que esas compras se hicieron auténtica y

159 Comunicacion presentada por el Japéon en calidad de otro apelante (DS412), parrafos 167, 165 y 40.

160 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 41.

161 Comunicacion presentada por el Japéon en calidad de otro apelante (DS412), parrafos 171y 174,
respectivamente.

162 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 174.

163 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 174 (donde se
cita la primera comunicacién escrita presentada por el Canada al Grupo Especial (DS412), parrafo 88).
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verdaderamente para conseguir o lograr que se garantizara un suministro estable de electricidad
procedente de fuentes limpias. Sin embargo, el Japdon aduce que, en el marco del mercado de
electricidad de Ontario, en el que la generacion, transmision y distribucion de electricidad son
llevadas a cabo por entidades gubernamentales distintas, el Gobierno de Ontario no tiene que
comprar electricidad para lograr un suministro estable de electricidad. A juicio del Japén, la
necesidad de garantizar un suministro de electricidad estable no exige, de por si, que una entidad
gubernamental genere, suministre o venda electricidad a los consumidores. El Japén sostiene
ademas que el hecho de que Ontario permita el funcionamiento de entidades de propiedad privada
que distribuyen la electricidad a los consumidores confirma que el Gobierno de Ontario no necesita
tomar posesion de la electricidad para lograr cubrir su necesidad declarada de garantizar un
suministro estable de electricidad a los consumidores de Ontario.

2.71. El Japén se remite también a los informes del Organo de Apelacién en Filipinas -
Aguardientes y Corea - Bebidas alcohdlicas para sostener que el objeto y fin del GATT de 1994, tal
como se refleja en el articulo 111, es "evitar el proteccionismo, que exige igualdad de condiciones
de competencia y proteccidon de las expectativas de relaciones de competencia en condiciones de
igualdad".'®* A juicio del Japén, una interpretacion del parrafo 8 a) del articulo 111 congruente con
ese objeto y fin ha de garantizar que la exclusién de la obligacién del articulo 11l en el caso de los
productos comprados para cubrir las necesidades de los poderes publicos no sea tan amplia que
permita a los Miembros de la OMC eludir las obligaciones que establece dicho articulo simplemente
atribuyendo una "necesidad de los poderes publicos" a una determinada medida. El Jap6én sostiene
que, por consiguiente, el parrafo 8 a) del articulo 111 ha de interpretarse de manera que exija que
la compra de productos por un gobierno se haga "auténtica y verdaderamente" para conseguir o
lograr cubrir una determinada necesidad de los poderes publicos.®®

2.72. Por ultimo, el Japon afirma que las prescripciones en materia de contenido nacional del
Programa TR dificultan cubrir la necesidad de los poderes publicos de garantizar un suministro de
electricidad procedente de fuentes limpias, porque esas prescripciones tienen el efecto de limitar el
acceso de los productores a la mejor tecnologia disponible en el mercado mundial.

2.4.2.3 La interpretacion y aplicacion por el Grupo Especial de la expresion "para su
reventa comercial"

2.73. En el caso de que el Organo de Apelacion rechace tanto la apelacion del Japoén relativa a la
constatacion del Grupo Especial de que el Gobierno de Ontario "compra" electricidad, como la
apelacion del Japén respecto de que las medidas en litigio implican "compra[s] para cubrir las
necesidades de los poderes publicos"”, el Japon solicita al Organo de Apelacion que constate que el
Grupo Especial no interpreté adecuadamente la expresion "reventa comercial” cuando concluyo
que el beneficio obtenido por el gobierno como consecuencia de la "reventa" era una prueba
pertinente del caracter "comercial” de ésta. En lugar de esa conclusion errénea, el Organo de
Apelaciéon deberia constatar que la expresion "para su reventa comercial™ significa "con miras a su
venta en la corriente de comercio™'®® y que, en la medida en que el Programa y los contratos TR
implican la realizaciéon de compras de electricidad por el Gobierno de Ontario, esas compras son
"para su reventa comercial" porque la electricidad se compra con miras a su venta o su
introduccidon en la corriente de comercio o el mercado, con independencia de que el gobierno
obtenga un beneficio de la reventa.

2.74. El Japon discrepa de la manera en que el Grupo Especial considerd el "beneficio" cuando
concluy6 que "el Gobierno de Ontario compra electricidad en el marco del Programa TR ‘para su
reventa comercial’, basandose en parte en el hecho de que 'el Gobierno de Ontario y los gobiernos
municipales ... se benefici[a]ln de la reventa de electricidad™.'®” Remitiéndose a definiciones de
diccionario de las palabras "commercial® (“comercial') y "commerce" (“comercio"), el Japodn
sostiene que en ellas no figura ningun elemento de beneficio. El Japdn se remite ademas a los
informes de los Grupos Especiales que examinaron los asuntos Canada - Exportaciones de trigo e

164 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 175 (donde se
citan los informes del Organo de Apelacién, Filipinas - Aguardientes, parrafo 221, donde a su vez se cita el
informe del Organo de Apelacién, Corea - Bebidas alcohdlicas, parrafo 120).

165 Comunicacion presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 175.

166 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 188. (no se
reproducen las cursivas)

167 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 184 (donde se
citan los informes del Grupo Especial, parrafo 7.151).
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importaciones de grano y China - Derechos de propiedad intelectual para respaldar su tesis de que
la palabra "commercial* significa "engaged in commerce; of, pertaining to, or bearing on
commerce” (dedicado al comercio; perteneciente o relativo al comercio)'®® y que en esas
definiciones no figura ninglin elemento de "beneficio".

2.75. Ademas, el Japon se remite al informe del Organo de Apelacién en Japén - Bebidas
alcohdlicas Il en respaldo de su tesis de que el objetivo del articulo 111 del GATT de 1994 es evitar
el proteccionismo en la aplicacion de los impuestos y medidas reglamentarias interiores, y sostiene
que interpretar que "no para su reventa comercial" significa "sin el objetivo de revender para
obtener un beneficio” permitiria que los Miembros adoptaran medidas proteccionistas en
contravencién del objetivo del articulo 111.1%° Segun esa interpretacion, un Miembro que deseara
excluir un producto extranjero determinado de su mercado interno podria declarar el objetivo de
garantizar un suministro estable de ese producto en beneficio del bienestar de sus consumidores,
a continuaciéon establecer un organismo gubernamental sin fines de lucro que comprara grandes
cantidades de ese producto a condicidon de que éste fuera de produccién nacional y, por ultimo,
revender ese producto a los consumidores sin obtener beneficio de la reventa.

2.4.3 La decision del Grupo Especial de aplicar el principio de economia procesal con
respecto a la alegacion "auténoma'" formulada por el Japdén al amparo del parrafo 4 del
articulo 111 del GATT de 1994

2.76. El Japoén sostiene que el Grupo Especial no hizo una evaluaciéon objetiva de conformidad con
el articulo 11 del ESD y aplicé indebidamente el principio de economia procesal al no examinar por
separado la alegacion del Japén de que el Programa TR y los contratos TR y microTR conexos son
incompatibles con el péarrafo 4 del articulo Ill del GATT de 1994. El Japdén sefala que el Grupo
Especial constatdé que las medidas impugnadas son MIC que quedan incluidas en el ambito de
aplicacion del parrafo 1 a) de la Lista ilustrativa del Anexo del Acuerdo sobre las MIC, por lo que
son incompatibles con la obligacién de trato nacional establecida en el parrafo 4 del articulo 111 del
GATT de 1994. Habiendo formulado esa constatacion, el Grupo Especial denegd la solicitud del
Japon de que llevara a cabo un andlisis separado de los elementos del parrafo 4 del articulo I1l. El
Japon aduce que esa aplicacion del principio de economia procesal por el Grupo Especial fue
indebida y contravino el deber que el articulo 11 del ESD impone al Grupo Especial en
dos sentidos.

2.77. En primer lugar, el Japén afirma que el Grupo Especial no tenia derecho a aplicar el principio
de economia procesal, ya que era necesaria una constatacion separada en el marco del parrafo 4
del articulo 11l del GATT de 1994 para garantizar la pronta soluciéon de esta diferencia de
conformidad con el parrafo 3 del articulo 3 del ESD en el caso de que el Organo de Apelacién
discrepara de la caracterizacion que el Grupo Especial hizo del Programa y los contratos TR
como MIC, o como MIC comprendidas en el ambito de aplicacion del parrafo 1 a) de la Lista
ilustrativa.

2.78. En segundo lugar, el Japon sefiala que los términos del parrafo 1 a) de la Lista ilustrativa del
Acuerdo sobre las MIC y el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 son diferentes, por lo que el
Grupo Especial no examiné la alegacion primaria del Japdén, a saber, que, al incentivar el uso de
partes y componentes nacionales con preferencia a los importados, las prescripciones en materia
de contenido nacional establecidas en el Programa y los contratos TR otorgan a los productos
importados un trato menos favorable que el concedido a los productos similares nacionales, lo cual
es incompatible con el parrafo 4 del articulo I11. El Japén explica que el Grupo Especial analizo si la
aplicacion de los niveles minimos obligatorios de contenido nacional en el marco del Programa y
los contratos TR requiere, en todas las situaciones, que se utilicen al menos algunos productos que
tengan su fuente en Ontario, y concluy6é que esa exigencia efectivamente existe.'’® Aunque esta
de acuerdo con esa conclusion, el Japdén sefiala que el criterio que establece el parrafo 4 del

168 Comunicacion presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 186 (donde se
citan los informes del Grupo Especial, Canada - Exportaciones de trigo e importaciones de grano, parrafo 6.84;
y China - Derechos de propiedad intelectual, parrafo 7.534; donde, en ambos casos, se cita a su vez el
diccionario The New Shorter Oxford English Dictionary, Lesley Brown (editor) (Clarendon Press, 1993),
volumen 1, pagina 451).

169 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 187 (donde se
hace referencia al informe del Organo de Apelacion, Japén - Bebidas alcohdlicas 11, pagina 20).

170 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 149 (donde se
hace referencia a los informes del Grupo Especial, parrafos 7.158-7.163).
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articulo 11l es diferente y, de hecho, mas amplio. El Japon sostiene, a este respecto, que el
incentivo del uso de suministros nacionales derivado de una prescripciéon en materia de contenido
nacional que puede satisfacerse utilizando bienes o servicios, como la que se establece en el
Programa y los contratos TR, es suficiente para satisfacer el criterio mas amplio de "trato menos
favorable" que se establece en el parrafo 4 del articulo Ill. Segun el Japdén, el hecho de que el
Grupo Especial no formulara una conclusion en el marco del parrafo 4 del articulo 11l afecta a la
aplicacion que pueda exigirse, por lo que puede dar lugar a que se "lleg[ue] a una solucién

solamente parcial del asunto debatido™."*

2.79. El Japon solicita al Organo de Apelacion que complete el andlisis y formule la constatacion
en el marco del parrafo 4 del articulo 11l que el Grupo Especial omitié indebidamente. Para ayudar
al Organo de Apelacion a llegar a una constatacion separada en el marco del parrafo 4 del
articulo 111, el Japén repasa brevemente los argumentos que expuso en las actuaciones del Grupo
Especial, al tiempo que sefala que el Canada no negé que, en el supuesto de que no sea aplicable
el parrafo 8 a) del articulo 11l del GATT de 1994, el Programa y los contratos TR son incompatibles
con las obligaciones que corresponden al Canada en virtud del parrafo 4 del articulo I11I.

2.80. En lo que respecta a la cuestion de si el equipo de produccién de energia renovable
fabricado internamente en Ontario y el importado del Japén son "productos similares", el Japén
aduce que esos productos estan en relacion de competencia directa en el mercado. El Japén
sostiene que no hay una diferencia sustancial entre el equipo nacional y el importado en lo que se
refiere a sus caracteristicas fisicas, usos finales, percepciones de los consumidores y clasificaciones
arancelarias, por lo que comparten las cuatro categorias de "caracteristicas" que el Organo de
Apelacién identificé como pertinentes en un anlisis de la "similitud".1"?

2.81. A continuacion, el Japon sostiene que las normas relativas al contenido nacional del
Programa y los contratos TR son "prescripciones". El Japén explica que un productor de energia
renovable que desee obtener las tarifas subvencionadas ofrecidas por el Programa TR acepta
voluntariamente, mediante la solicitud y celebraciéon de un contrato TR o microTR, la obligaciéon de
cumplir diversas condiciones, entre ellas la del nivel minimo obligatorio de contenido nacional
pertinente a su proyecto de energia solar FV (TR y microTR) o edlica (TR).

2.82. El Japdén afirma ademés que las prescripciones relativas al contenido nacional del Programa
y los contratos TR "afect[an]" a la "venta", la "compra" y el "uso" de equipo de produccién de
energia renovable "en el mercado interior".’”® Ello se debe a que las prescripciones relativas al
contenido nacional incentivan a los productores de energia edlica y solar FV ubicados en Ontario a
elegir equipo de generacion de energia renovable fabricado en Ontario con preferencia a equipo de
esa indole fabricado en el extranjero. Esas prescripciones modifican por lo tanto las condiciones de
competencia en favor de esos productos fabricados en Ontario y tienen "un efecto sobre™’ la
venta, la compra o el uso de esos productos en Ontario.

2.83. Por ultimo, el Japéon aduce que las prescripciones en materia de contenido nacional del
Programa y los contratos TR otorgan un trato menos favorable al equipo de generacion de energia
renovable importado que el que conceden a los productos similares originarios de Ontario. El Japén
observa que este andlisis se centra en si el Programa y los contratos TR modifican las condiciones
de competencia en el mercado pertinente en detrimento de los productos importados.’”® A
continuaciéon explica que, al exigir la utilizacion de bienes o servicios originarios de Ontario para
poder obtener tarifas eléctricas superiores a las del mercado, el Programa TR crea necesariamente
incentivos, o una preferencia de compra, entre los productores de energia eolica o solar FV
establecidos en Ontario a favor del equipo de generacion de energia renovable fabricado en
Ontario, lo que a su vez estimula la produccion nacional de ese equipo. Las "plantillas de contenido

171 Comunicacion presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 143 (donde se
cita el informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atan 1l (México), parrafo 403).

172 yéase el informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafos 99 y 101.

173 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 147.

174 Comunicacion presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 147 (donde se
hace referencia a los informes de los Grupos Especiales, Turquia - Arroz, parrafos 7.221 y 7.222; y Canada -
Automoviles, parrafo 10.80; y al informe del Organo de Apelacion, Canada - Automdviles, parrafo 158).

175 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante, parrafo 148 (donde se hace
referencia al informe del Organo de Apelacién, Corea - Diversas medidas que afectan a la carne vacuna,
parrafo 135; y a los informes de los Grupos Especiales, Turquia - Arroz, parrafo 7.232; y China - Publicaciones
y productos audiovisuales, parrafo 7.1532).
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nacional" exigen que todos esos productores utilicen al menos algunos productos originarios de
Ontario para alcanzar los niveles minimos obligatorios de contenido nacional, lo que confirma la
preferencia por los productos de fabricacién nacional frente a los de origen extranjero. El Japon
observa que el propio Grupo Especial estuvo de acuerdo con este Ultimo punto en su anélisis en el
marco del parrafo 1 a) de la Lista ilustrativa del Acuerdo sobre las MIC.17®

2.84. Por lo tanto, el Japon solicita al Organo de Apelaciéon que constate que la aplicacion por el
Grupo Especial del principio de economia procesal con respecto a la alegacion del Japén al amparo
del parrafo 4 del articulo 11l del GATT de 1994 fue indebida y contraria al articulo 11 del ESD. El
Japon solicita ademas al Organo de Apelacion que complete el andlisis y constate que, dado que el
Programa y los contratos TR imponen a los productores de electricidad edlica y solar FV
prescripciones en materia de contenido nacional que afectan a la venta, la compra o el uso en el
mercado interior de equipo de produccidon de energia renovable, dando lugar a un trato menos
favorable para los productos similares originarios del Japén, dichas medidas son incompatibles con
el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994, independientemente de la conclusién a que se llegue
en el marco del Acuerdo sobre las MIC.

2.85. En la audiencia, el Japon aclaré la manera en que las obligaciones de aplicacion del Canada
podrian ser diferentes si el Grupo Especial hubiera constatado la existencia de una infraccion en el
marco de la alegaciéon "auténoma" formulada por el Japén al amparo del parrafo 4 del articulo IlI.
Segun el Japoén, el Canada podria haber reducido el nivel de exigencia de las prescripciones en
materia de contenido nacional del Programa TR hasta el punto en que pudieran ser satisfechas
utilizando exclusivamente servicios nacionales. El Japdn expresé la opinidon de que esa situacidon no
se habria abordado en la constatacion del Grupo Especial en el marco del parrafo 4 del articulo 111
y el Acuerdo sobre las MIC, pero si habria quedado abarcada si el Grupo Especial hubiera
formulado una constatacion "auténoma" en el marco del parrafo 4 del articulo Il del GATT
de 1994.

2.4.4 Alegaciones al amparo del Acuerdo SMC

2.4.4.1 Pé&rrafo 1 a) del articulo 1 - "Contribucion financiera"™ o "sostenimiento de los
ingresos o de los precios”

2.86. EIl Jap6n aduce que el Grupo Especial erré en su interpretacion y aplicacion del parrafo 1 a)
del articulo 1 del Acuerdo SMC al caracterizar el Programa TR y los contratos TR y microTR
conexos como "compr[as] [de] bienes" por el gobierno. El Japdn no discute las constataciones del
Grupo Especial de que: i) el OPA paga por "electricidad suministrada”; ii) el Gobierno de Ontario
(a través de su agente Hydro One Inc., que opera el 97% de las lineas de transmisién en Ontario)
toma posesion de la electricidad durante su transmision a los consumidores finales; vy iii) las leyes,
reglamentos y contratos de Ontario caracterizan las medidas impugnadas como "adquisiciones" o
"compras [de] electricidad".'”” Sin embargo, el Japén sostiene que el Grupo Especial no determiné
la caracterizacion juridica adecuada de las medidas impugnadas basandose en una evaluacion de
sus caracteristicas mas principales y pertinentes. Para identificar y elucidar la verdadera
naturaleza o las caracteristicas principales de una medida, un grupo especial debe tener en cuenta
plenamente todos los hechos pertinentes y las circunstancias que los rodean, lo cual puede incluir,
entre otras cosas, si esa medida puede contribuir, y hasta qué punto, al logro de un objetivo de
politica declarado. En particular, el Japén alega que el Grupo Especial pas6 por alto la decision de
politica del Gobierno de Ontario de desglosar la generacidon, transmisiéon y distribucion de
electricidad para alcanzar su objetivo de garantizar un suministro estable de energia en Ontario,
asi como el disefio y el funcionamiento del Programa y los contratos TR en el marco del mercado
de electricidad de Ontario. El Japon afiade que ni el OPA ni el Gobierno de Ontario pagan por la
electricidad generada en el marco del Programa TR para el consumo del propio gobierno o para
uso en la prestacion de servicios publicos a los residentes de Ontario.

2.87. El Jap6n aduce que las medidas en litigio no pueden caracterizarse debidamente como
"compr[as] [de] bienes" por el gobierno por tres razones. En primer lugar, el OPA actia como una
entidad financiera, en lugar de una entidad de compra, porque nunca toma posesion de la
electricidad. Hydro One, una entidad gubernamental distinta, es la que recibe la electricidad

176 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 148 (donde se
hace referencia a los informes del Grupo Especial, parrafo 7.163).
177 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafos 30 y 31.
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suministrada. En segundo lugar, los objetivos del Gobierno de Ontario por lo que respecta a su
sistema eléctrico se tratan de alcanzar mediante las funciones asignadas a las distintas entidades
de los programas y el sistema eléctrico de Ontario, y no mediante compras de electricidad por el
gobierno. En ese sentido, la promocion de una tecnologia de generacion que respete el medio
ambiente se consigue mediante financiaciéon proporcionada en el marco del Programa de oferta
normalizada de energia renovable (RESOP) y el Programa TR. En tercer lugar, el hecho de que el
Gobierno de Ontario permita a entidades de propiedad privada suministrar electricidad a los
consumidores de Ontario revela que el Gobierno de Ontario no necesita tomar posesion de la
electricidad (es decir, comprarla) para alcanzar su objetivo de garantizar un suministro estable de
electricidad a los consumidores de Ontario.

2.88. El Japdén sostiene que lo adecuado es caracterizar las medidas en litigio como
"transferencia[s] directa[s] de fondos" y "posibles transferencias directas de fondos", en el sentido
del parrafo 1 a) 1) i) del articulo 1 del Acuerdo SMC. En primer lugar, el Japén detalla que las
medidas constituyen "transferencia[s] directa[s] de fondos"™ porque el OPA recauda de los
consumidores, mediante el "ajuste global" (AG), los "pagos en virtud de contratos" que debe en el
marco de los contratos TR y microTR, y los distribuye a los productores TR. En segundo lugar, el
Japon especifica que las medidas son "posibles transferencias directas de fondos", dado que los
productores TR tienen derecho a obtener pagos garantizados por el suministro de electricidad
durante toda la duraciéon de un contrato TR o microTR. Subsidiariamente, el Japén aduce que el
Programa y los contratos TR pueden también caracterizarse como "sostenimiento de los ingresos o
de los precios”, en el sentido del parrafo 1 a) 2) del articulo 1 del Acuerdo SMC, porque el
Gobierno de Ontario contribuye a los precios y los ingresos que obtienen los productores TR e
incentiva la producciéon nacional de los equipos utilizados para producir energia por los
productores TR.

2.89. Por consiguiente, el Japon aduce que el Grupo Especial incurrié en un error de derecho en el
marco del parrafo 1 a) del articulo 1 del Acuerdo SMC al determinar que la caracterizacion juridica
adecuada del Programa y los contratos TR era la de "compr[as] [de] bienes" por el gobierno, en el
sentido del parrafo 1 a) 1) iii) del articulo 1. El Japon solicita al Organo de Apelacion que revoque
la constatacion del Grupo Especial y en su lugar concluya que el Programa y los contratos TR
deben caracterizarse adecuadamente como "la practica de un gobierno [que implique] una
transferencia directa de fondos ... [0] posibles transferencias directas de fondos" o "alguna forma
de sostenimiento de los ingresos o de los precios”.'”® Subsidiariamente, si el Organo de Apelacién
conviniera con el Grupo Especial en que esas medidas deben caracterizarse debidamente como
"compr[as] [de] bienes", el Japon solicita al Organo de Apelacion que modifique la constatacion del
Grupo Especial a ese respecto y constate que esas medidas pueden caracterizarse, ademas, como
"transferencia[s] directa[s] de fondos", "posibles transferencias directas de fondos" o
"sostenimiento de los ingresos o de los precios”, en el sentido del parrafo 1 a) del articulo 1 del
Acuerdo SMC.

2.90. El Jap6n aduce ademas que el Grupo Especial, al rechazar los argumentos de los
reclamantes de que las medidas en litigio también pueden caracterizarse como "transferencia[s]
directa[s] de fondos" o "posibles transferencias directas de fondos", constaté de hecho que los
incisos i) y iii) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del Acuerdo SMC son mutuamente excluyentes. A
juicio del Japdn, esa constatacion deriva de la observacion del Grupo Especial de que: "[n]Jo vemos
forma de interpretar los incisos i) y iii) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 en una forma que nos
permita concluir que las ‘compras de bienes' por el gobierno puedan también caracterizarse
juridicamente como 'transferencias directas de fondos™.>"® El Japén afirma que nada impide a un
grupo especial determinar que una medida puede caracterizarse de multiples maneras en el marco
del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del Acuerdo SMC, siempre que las constataciones del Grupo
Especial se basen en una interpretacion adecuada de las caracteristicas pertinentes de la medida y
en una evaluacién objetiva de los hechos. El Japdn alega que esa conclusidon se sigue del informe
del Organo de Apelacion sobre Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (segunda reclamacion),
en el que el Organo de Apelacion afirmé que "el parrafo 1 a) 1) del articulo 1 no enuncia
expresamente la relacion que se quiere exista entre los incisos constitutivos" y que la estructura
de esa disposicion "no excluye expresamente que una transaccion pueda estar contemplada en

178 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 48.
179 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 49 (donde se
citan los informes del Grupo Especial, parrafo 7.246).
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mas de un inciso".*® El Japén aduce que, a pesar de esas constataciones del Organo de Apelacién,
la constatacion del Grupo Especial en la presente diferencia equivale a una conclusion de que el
parrafo 1 a) 1) del articulo 1 si excluye expresamente la posibilidad de que las "compr[as] [de]
bienes" por el gobierno se caractericen como "transferencia[s] directa[s] de fondos" o "posibles
transferencias directas de fondos".

2.91. Ademas, el Japoén rechaza el recurso del Grupo Especial al principio de interpretacion
efectiva de los tratados para excluir la posibilidad de que las "compr[as] [de] bienes" por el
gobierno puedan también caracterizarse como "transferencia[s] directa[s] de fondos" o "posibles
transferencias directas de fondos". A juicio del Japon, el propio Grupo Especial reconocié que
"hay situaciones especificas en las que una compra de bienes puede no ser también una
transferencia directa de fondos, a saber, los casos en que el pago por la compra de los bienes es
de naturaleza no monetaria".'®! El Jap6n sostiene asimismo que el principio de interpretacion
efectiva de los tratados no excluye el uso del texto de un tratado en forma confirmatoria. De
hecho, si los redactores hubieran omitido la expresidon "compre bienes" en el parrafo 1 a) 1) iii) del
articulo 1, ello "habria dejado abierta la posibilidad de que algunos Miembros adujeran que la
omision de las ‘compr[as] [de] bienes', especialmente en una lista exhaustiva como la del
parrafo 1 a) 1) del articulo 1, debia interpretarse en el sentido de que no debe considerarse que
las transferencias de fondos por el gobierno a cambio de la recepcidn de bienes constituyen

contribuciones financieras".'®?

2.92. Segun el Japoén, la constatacion del Grupo Especial de que no podia concluir que las
"compr[as] [de] bienes" por el gobierno podian también caracterizarse juridicamente como
"transferencia[s] directa[s] de fondos" es un error de derecho, y el Japén solicita al Organo de
Apelacion que la declare nula y sin efectos juridicos. Asi pues, el Japén solicita al Organo de
Apelaciéon que constate que el Programa y los contratos TR pueden caracterizarse como
"transferencia[s] directa[s] de fondos" o "posibles transferencias directas de fondos", con
independencia de que también puedan caracterizarse como "compr[as] [de] bienes" por el
gobierno.

2.93. Por udltimo, el Japén aduce que el Grupo Especial aplicé indebidamente el principio de
economia procesal a la alegacién del Japén de que el Programa y los contratos TR constituyen
"sostenimiento de los ingresos o de los precios"” en el sentido del parrafo 1 a) 2) del articulo 1 del
Acuerdo SMC, y en consecuencia no hizo una evaluacién objetiva del asunto como prescribe el
articulo 11 del ESD. En particular, el Japon aduce que el Grupo Especial aplicé indebidamente el
principio de economia procesal porque no explicé por qué sus constataciones (es decir, sus
razonamientos y su conclusién) concernientes al argumento relativo al beneficio formulado por el
Japon en relacibn con sus alegaciones sobre la "contribucion financiera” son exactamente
aplicables al argumento relativo al beneficio formulado por el Japén en relacion con su alegacion
sobre "sostenimiento de los ingresos o de los precios”. El Japén solicita al Organo de Apelacion que
constate que las medidas impugnadas pueden caracterizarse como "sostenimiento de los ingresos
o de los precios", y que constate que existe un beneficio en virtud de esa caracterizacion del
Programa TR y sus contratos TR y microTR.

2.4.4.2 Parrafo 1 b) del articulo 1 - "Beneficio"

2.94. El Japo6n alega en apelacion que el Grupo Especial erré en su interpretacion y aplicacion del
parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC, y no hizo una evaluacion objetiva, como prescribe el
articulo 11 del ESD, al constatar que los reclamantes no establecieron una referencia o hipotesis
tedrica adecuada que permitiera evaluar el "beneficio", y al descartar varias referencias propuestas
por el Japén, asi como otra alternativa descrita por el Grupo Especial.

2.95. El Japén afirma que el Grupo Especial concluyd que diversas alternativas propuestas no eran
referencias adecuadas porque el mercado pertinente "debe ser 'un mercado en el que haya una

180 Ccomunicacion presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 50 (donde se
citan, respectivamente, el informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles
(segunda reclamacion), parrafo 613 y la nota 1287 a dicho parrafo). (las cursivas son del Japén)

181 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 53 (donde se
hace referencia a los informes del Grupo Especial, parrafo 7.246).

182 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 54. (las cursivas
figuran en el original; no se reproduce la nota de pie de pagina)
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competencia efectiva' en el que los precios se deben ‘establece[r] en virtud de la operacion de
fuerzas de oferta y demanda libres de trabas, y no por medio de una intervencion
gubernamental™!®®, y que determinados objetivos -a saber, garantizar un sistema eléctrico fiable y
alcanzar objetivos relacionados con la salud y el medio ambiente- s6lo pueden conseguirse en un
mercado con "intervencién gubernamental”, lo cual, a su vez, hace que los mercados competitivos
sean inadecuados para uso como referencia. El Japén sostiene que esto, ademas de constituir una
interpretacién y aplicacion erréneas del parrafo 1 b) del articulo 1, da lugar a un examen
prejuiciado (es decir, no objetivo) de la cuestién del beneficio, lo cual es incompatible con el
articulo 11 del ESD.

2.96. El Japdn considera que la hipodtesis adecuada es simplemente la que refleja la situacién que
se daria "de no ser por" la politica en cuestion. En opinion del Japon, el historial del mercado de
electricidad de Ontario, asi como el disefio, la estructura y el funcionamiento del Programa TR, s6lo
permiten una conclusién: el Programa TR permite que en el mercado de Ontario operen
productores de electricidad edlica y solar FV que de otro modo no operarian. Esto por si solo
constituye un beneficio. El Japdn afirma que la mayoria del Grupo Especial no abord6 por qué no
era asi.

2.97. A juicio del Japdn, el que las medidas estén o no contribuyendo a determinados objetivos de
politica no deberia ser pertinente para determinar la referencia adecuada. El Japén considera que,
como sugirié el miembro disidente del Grupo Especial, una subvencién puede permitir a un
gobierno alcanzar determinadas metas de politica que no se alcanzarian en las condiciones de
mercado que prevalecerian de no existir esa subvencion. El Japon observa que "los gobiernos
utilizan habitualmente subvenciones u otras formas de beneficios para conseguir resultados que
‘el mercado’ no puede lograr por si solo".*®* Coincide con la opinién disidente en que el hecho de
que las medidas en litigio sean necesarias para que los productores puedan siquiera operar
confirma que esas medidas constituyen un beneficio en las condiciones reinantes en el mercado. El
Japon aduce que el criterio aplicado por la mayoria del Grupo Especial permitiria otorgar
subvenciones no reglamentadas para lograr una finalidad gubernamental, creando asi una
"gran laguna"*®® en el Acuerdo SMC. Observa asimismo que obligaciones como la prohibicién de
conceder subvenciones supeditadas al empleo de productos nacionales establecida en el articulo 3
del Acuerdo SMC no limitan la capacidad de los Miembros para conceder subvenciones por fines
ambientales o relacionados con la salud.

2.98. El Japon afirma que el Grupo Especial, al constatar que no se habia establecido la existencia
de beneficio Gnicamente a la luz de las directrices enunciadas en el apartado d) del articulo 14 del
Acuerdo SMC, se centro erroneamente en el grado o la cuantia del beneficio en lugar de centrarse
en su existencia. Observa que el apartado d) del articulo 14 no excluye una constatacion de
existencia de un beneficio, sino que establece un método en particular para calcular la cuantia del
beneficio que los Miembros tienen que especificar en su propio derecho interno a efectos de la
imposicion de derechos compensatorios. Segun el Japén, la mayoria del Grupo Especial
aparentemente reconocio los limites del apartado d) del articulo 14 y el hecho de que puede haber
mas de una manera de demostrar la existencia de un beneficio.®® El Japén considera que, aun
sobre la base de la estructura del apartado d) del articulo 14, una comparacion de las tarifas TR
con el promedio ponderado de la tarifa al por mayor o los precios en el marco del RPP estableceria
por si misma la existencia de un beneficio.

2.99. El Japon aduce que el Grupo Especial no tuvo en cuenta la significativa diferencia entre lo
que los productores de energia no renovable esperan recibir y lo que los productores TR reciben.
Sostiene, por ejemplo, que actualmente los productores TR obtienen tarifas 2 a 11 veces mas
elevadas que el promedio ponderado de la tarifa al por mayor. A juicio del Japén, la magnitud de
la diferencia entre las tarifas recibidas por los productores TR y los productores no TR no arroja
duda alguna sobre la existencia de un beneficio. Segun el Japén, no hay motivos para creer que en
un mercado "competitivo", menos reglamentado, las tarifas que no son TR podrian siquiera
acercarse a las tarifas TR.

183 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 65 (donde se
citan los informes del Grupo Especial, parrafo 7.275).

184 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 84.

185 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 72.

18 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 99 (donde se
hace referencia a los informes del Grupo Especial, parrafos 7.271y 7.272).
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2.100. El Jap6n alega, ademés, que el Grupo Especial, tras decidir de manera inadecuada
apoyarse exclusivamente en la estructura del apartado d) del articulo 14 del Acuerdo SMC, escogio
una referencia de mercado inadecuada. Mantiene que esto dio lugar a un examen prejuiciado de la
cuestion del beneficio, incompatible con el parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC y el
articulo 11 del ESD.

2.101. En primer lugar, el Japén sostiene que la referencia hipotética o de mercado adecuada
seria el actual mercado de electricidad de Ontario, sin productores TR de energia edlica y solar FV,
ya que éstos "no existirian" a falta del Programa TR.'®” Mantiene que el rechazo por el Grupo
Especial de esta posible referencia como algo distorsionado por la reglamentacion gubernamental
se basa en una interpretacion incorrecta de la constatacion del Organo de Apelacion en
Estados Unidos - Madera blanda 1V. En aquella diferencia, observa el Japén, la principal cuestion a
determinar concernia a la magnitud de un beneficio, no a su existencia. Sefiala que para medir la
magnitud de beneficio es claramente importante determinar si el precio de mercado con el que el
precio actual se compara esta en si mismo influido por politicas gubernamentales. Sin embargo,
para demostrar la existencia de un beneficio basta con que el precio de venta alternativo sea
inferior al precio actual. El Jap6n considera que la comparacion sélo seria "circular” si el precio de
mercado estuviera distorsionado Unicamente debido al Programa TR o cualquier otra intervencién
gubernamental destinada a productores TR. A juicio del Japén, esto "claramente no es asi" en la
presente diferencia.!®®

2.102. En lo que respecta a la referencia alternativa de la mayoria del Grupo Especial, el Japén
aduce que esa referencia también requeriria que se hubiera otorgado una subvencién. Mantiene
que la "opinidn errénea sobre la referencia adecuada” de la mayoria del Grupo Especial lo llevé a
sugerir un enfoque alternativo del beneficio basado en "un mercado artificial para la energia eélica
y solar FV", es decir, un mercado en el que los distribuidores comerciales actuarian sujetos a una
obligaciéon impuesta por el gobierno de adquirir electricidad a productores que operan centrales
solares FV y edlicas.'®® El Japén, aunque considera que ese método llevaria pese a ello a concluir
que existe un beneficio, se opone a la utilizacion de un mercado artificial de esa naturaleza. A
juicio del Japén, esto simplemente sustituye la actual intervencion gubernamental por otra: una
obligaciéon de que los distribuidores comerciales compren electricidad producida a partir de energia
edlica y solar FV.

2.103. El Japén aduce también que no hay en el texto del parrafo 1 b) del articulo 1 fundamento
alguno para tener en cuenta la proteccion del medio ambiente en un analisis del beneficio. Afirma
que en el Acuerdo SMC no hay fundamento juridico que justifiqgue una subvencién por lo demas
prohibida por el parrafo 1 del articulo 3 por razones como la proteccion del medio ambiente, lo
cual, segun el Japon, "es comprensible porque las prescripciones en materia de contenido nacional
son irrelevantes a efectos de la proteccién del medio ambiente o la promociéon de la salud de las
personas".*®® El Japén aclara que "no tiene objecion alguna a que el Canada promueva la energia
renovable, que puede ser un instrumento crucial para reducir los gases de efecto invernadero y
otras emisiones”, pero que "la promocion de la energia renovable debe ser compatible con las
obligaciones asumidas por los Miembros en el marco de la OMC".1®! El Japén considera que la
consideracion por la mayoria del Grupo Especial de la proteccion del medio ambiente en su
evaluacion de la referencia adecuada fue un error de derecho a tenor del parrafo 1 b) del articulo 1
del Acuerdo SMC.

2.104. Ademés, segun el Japon, el criterio aplicado por el Grupo Especial se basa
fundamentalmente en los costos, y pasa por alto errbneamente la demanda en el mercado de
electricidad. El Japon sostiene que la mayoria del Grupo Especial pasé errbneamente por alto la
"realidad del mercado"” de que "no existe necesariamente demanda para cualquier bien o servicio a
un precio superior a su costo, o incluso igual a éI".1°2 El Japén considera que, con arreglo a ese
criterio, los distribuidores comerciales tendrian que pagar un precio que cubriera los costos de
produccion de los productores mas una rentabilidad razonable, pero la mayoria del Grupo Especial

187 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 104.

188 Comunicacion presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 104 (donde se
cita y se hace referencia al informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Madera blanda 1V, parrafo 93).

189 Comunicacion presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 108.

1% Ccomunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 107.

191 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 107.

192 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 109.
(las cursivas figuran en el original)
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pasoé por alto si la demanda en Ontario realmente sustentaria un precio que cubriera plenamente
esos costos. A juicio del Japon, en la practica ningin consumidor racional compraria jamas
electricidad a precios superiores a los costos de los productores de energia solar FV y edlica. El
Japon aduce, ademas, que una interpretacion del "beneficio™ "basada en el costo” "subvertiria la
idea central de como se reglamentan las subvenciones en el Acuerdo SMC y llevaria a resultados

absurdos".1®3

2.105. El Japén sefiala asimismo que el criterio hipotético alternativo aplicado por el Grupo
Especial depende de mercados separados creados artificialmente, en contradiccién con su propia
constatacion relativa a la existencia de un solo mercado de electricidad en Ontario. El Japén
considera que esa contradiccién equivale a una infraccién del articulo 11 del ESD.

2.106. Por ultimo, el Japon sostiene que el Grupo Especial hizo constataciones contradictorias en
el marco del Acuerdo SMC y el Acuerdo sobre las MIC. Por un lado, afirmé que podia considerarse
que la mera participacion en el Programa TR era una "ventaja" en el sentido de la Lista ilustrativa
del Acuerdo sobre las MIC.'%* Por otro lado, no constaté que la participaciéon en el Programa TR
garantizaria por si misma operaciones econémicamente viables y constituiria un "beneficio" a los
efectos del Acuerdo SMC. El Japdn sostiene que esa contradiccion pone de manifiesto que la
mayoria del Grupo Especial no hizo una evaluacién objetiva de los hechos, como prescribe el
articulo 11 del ESD.

2.4.4.3 Articulo 11 del ESD - "Beneficio"

2.107. El Japon presenta otra apelacion condicional al amparo del articulo 11 del ESD en caso de
gue el Organo de Apelacion rechazara su principal argumento relativo al beneficio formulado al
amparo del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC. Solicita al Organo de Apelacion que
constate que el Grupo Especial no hizo una evaluacién objetiva, como prescribe el articulo 11
del ESD, cuando concluy6é que no podia resolver la cuestién del beneficio con arreglo al enfoque
alternativo que sugeria con respecto a la cuestién.*®®

2.108. Aunque considera que la referencia alternativa de la mayoria del Grupo Especial esta
viciada porque de hecho da lugar a un andlisis del beneficio basado en los costos, el Japon
sostiene que el Grupo Especial podria haber constatado la existencia de beneficio realizando un
analisis con arreglo a la referencia alternativa que proponia. A ese respecto, mantiene que el
expediente del Grupo Especial contenia pruebas suficientes para que el Grupo Especial completara
el analisis que proponia. Aduce que el Grupo Especial determiné que, con arreglo a las condiciones
de los contratos TR y microTR, los proyectos solares FV y edlicos recibiran una corriente regular de
ingresos a lo largo de un periodo de 20 afios a no ser que el Gobierno de Ontario deje de hacer los
pagos requeridos en los contratos. El Japén sostiene que el "principal riesgo"'°® bajo el que los
productores TR operan es el riesgo soberano de impago por el Gobierno de Ontario, que permitiria
una comparacion con el rendimiento del bono a largo plazo de dicho Gobierno. Aunque el Grupo
Especial reconocié que la tasa de rentabilidad del capital antes de impuestos utilizada para
elaborar la lista de precios TR en 2009 era del 15,8%, se abstuvo de comparar el 15,8% con el
rendimiento del bono a largo plazo del Gobierno de Ontario, que en 2009 fue del 4,25%.%°"

2.109. El Japo6n observa que, en lugar de ello, el analisis del Grupo Especial se centré en una
comparacion de las tasas de rentabilidad previstas para los productores TR y los servicios publicos
reglamentados de Ontario (instalaciones de carga basica nucleares e hidroeléctricas). Mantiene
que incluso con arreglo a ese analisis el Grupo Especial deberia haber constatado la existencia de
un beneficio. En primer lugar, sefiala que el Grupo Especial afirmé que la tasa de rentabilidad de
otros servicios publicos regulados "podria ser de hasta el 12,96%", lo cual, indica el Japdén, es
"inferior al objetivo del OPA de una tasa de rentabilidad antes de impuestos del 15,8%" para los

193 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 113.

194 Comunicacion presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 117.

195 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 119 (donde se
hace referencia a los informes del Grupo Especial, parrafos 7.322-7.327).

1% Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 122.

197 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 123 (donde se
hace referencia a los informes del Grupo Especial, parrafos 7.325 y 7.326 y a las notas 636 y 641 a los
mismos).
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productores TR.°® En segundo lugar, la cifra del 12,96% se basa en la estimacién méas extrema de
una prima de riesgo adecuada para los servicios publicos de electricidad".*®® El Japén considera
que el 9,75% -el calculo por la OEB de una prima de riesgo media para todas las tecnologias de
generacion de electricidad- seria la referencia adecuada. Destaca que esto es incluso mas bajo que
la tasa de rentabilidad del capital del 11% después de impuestos fijada por el OPA para los
productores TR.2%° En tercer lugar, el Japén rechaza la conclusién del Grupo Especial de que una
comparacion de la tasa de rentabilidad de los productores de electricidad edlica y solar FV con la
de los servicios publicos de electricidad regulados de Ontario "no es adecuada debido a las
‘importantes diferencias técnicas' entre las operaciones".?°® El Japén sostiene que el Grupo
Especial constaté lo siguiente: las instalaciones de energia solar FV y edlica "se parecen a las
productoras de carga basica"?°?; los servicios publicos regulados de Ontario tienen un riesgo
mayor que los proyectos TR de energia edlica y solar FV porque no reciben precios garantizados
respaldados por el gobierno durante 20 afios; y los servicios publicos regulados obtienen una
rentabilidad inferior a la de los proyectos TR de energia edlica y solar FV. A juicio del Japoén, la
existencia de un beneficio es en este caso innegable. En su opinién, el hecho de que el Grupo
Especial no concluyera que existe un beneficio con arreglo a su enfoque alternativo constituye una
omisién de hacer un examen objetivo del asunto, como prescribe el articulo 11 del ESD.2%® EJ
Japon solicita al Organo de Apelaciéon que complete el andlisis si rechaza el principal argumento
relativo al beneficio formulado por el Japén al amparo del parrafo 1 b) del articulo 1 del
Acuerdo SMC.

2.110. El Japon solicita al Organo de Apelacion que, en caso de que constate que las medidas
impugnadas constituyen subvenciones en el sentido del parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC,
complete el andlisis y constate que las medidas impugnadas son incompatibles con los
parrafos 1 b) y 2 del articulo 3 del Acuerdo SMC.

2.111. El Japdn afirma que el Canada en ningin momento ha negado que, si el Programa y los
contratos TR son "subvenciones", seran incompatibles con los parrafos 1 b) y 2 del articulo 3. Pese
a ello, el Japén recuerda que ante el Grupo Especial adujo que como las medidas impugnadas son
subvenciones prohibidas en virtud del articulo 3 del Acuerdo SMC, se "considera que son
especificas" conforme al parrafo 3 del articulo 2 de dicho Acuerdo. El Japon mantiene que las
subvenciones TR estan "supeditadas ... al empleo de productos nacionales con preferencia a los
importados", tanto de derecho como de hecho, porque estan condicionadas a que se satisfagan las
prescripciones en materia de contenido nacional del Programa TR (especificamente, los niveles
minimos obligatorios de contenido nacional) o dependen de ello.?%

1% Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 124 (donde se
hace referencia a los informes del Grupo Especial, parrafo 7.326 y nota 641 a dicho parrafo).

199 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 124.

(las cursivas figuran en el original)

290 comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 124 (donde se
hace referencia a OEB, EB-2009-0084, Report on the Cost of Capital for Ontario's Regulated Utilities (Informe
sobre el costo de capital de los servicios publicos regulados de Ontario) (Prueba documental 64 presentada por
el Canada al Grupo Especial), cuadro 1, pagina 38).

201 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 124 (donde se
citan los informes del Grupo Especial, parrafo 7.326).

292 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 124 (donde se
citan los informes del Grupo Especial, parrafo 7.19).

2% Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 124 (donde se
hace referencia a los informes del Grupo Especial, parrafos 7.19 y 7.326 y nota 641 a dicho parrafo; y OEB,
EB-2009-0084, Report of the Board on the Cost of Capital for Ontario's Regulated Utilities, 11 de diciembre
de 2009 (Prueba documental 64 presentada por el Canadéa al Grupo Especial), cuadro 1, pagina 38).

204 E] Jap6n observa que esto se afirma expresamente en, entre otras cosas, la Ley sobre energia verde
y economia verde de 2009, la Directiva TR del Ministro de 2009, y todas las versiones de las Normas TR y
microTR y los contratos TR y microTR. (Comunicacion presentada por el Japon en calidad de otro apelante
(DS412), parrafos 128-130)
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2.5 Alegaciones de error formuladas por la Unidn Europea - Otro apelante

2.5.1 La relacién entre el Acuerdo sobre las MIC y el parrafo 4 del articulo 111 del GATT
de 1994

2.112. La Union Europea sostiene que el Grupo Especial incurrié en error en la interpretacion y
aplicacion de los parrafos 1 y 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC, leidos en conjuncién con
el parrafo 1 a) de la Lista ilustrativa del Anexo de dicho Acuerdo, al constatar que esas
disposiciones no excluyen la aplicacion del parrafo 8 a) del articulo 11l del GATT de 1994 a las
medidas impugnadas.

2.113. La Unidén Europea considera que el GATT de 1994 y el Acuerdo sobre las MIC tienen que
interpretarse de manera armoniosa y como un todo integral a fin de dar sentido y efecto a todas
sus disposiciones. Como sefialé el Grupo Especial®®®, el parrafo 8 del articulo 111 del GATT de 1994
es una disposicion sobre el "alcance". El parrafo 8 a) del articulo Ill excluye a determinadas
medidas adoptadas por los gobiernos de la obligacion de trato nacional establecida en el
articulo 111 del GATT de 1994. En otras palabras, nunca puede afirmarse que medidas
comprendidas en el &mbito de aplicacion del parrafo 8 a) del articulo Il son incompatibles con
alguna parte del articulo Il (incluido el parrafo 4 del articulo I11), porque el articulo Il no es
aplicable a esas medidas.

2.114. Segun la Unién Europea, la caracterizacion del parrafo 8 a) del articulo 11l del GATT
de 1994 como una disposicidn sobre el "alcance" tiene consecuencias significativas cuando se
examina el texto del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC. En ese sentido, la Unién Europea
destaca la diferencia entre el texto de los parrafos 1 y 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC.
El parrafo 1 del articulo 2 hace referencia al articulo 111 del GATT de 1994, y al hacerlo incluye el
articulo 111 "en su totalidad".2°® El parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC, por su parte,
contiene una Lista ilustrativa de medidas que son necesariamente incompatibles con el parrafo 4
del articulo 111 del GATT de 1994. El parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC no alude al

articulo 11l del GATT de 1994 "en su totalidad”, ni matiza en modo alguno la expresion
"gue son incompatibles con" (por ejemplo, no dice "incompatibles con los términos del parrafo 4
del articulo 11I'"). La Union Europea entiende que esta diferencia del texto significa que el

razonamiento del Grupo Especial s6lo es sostenible en relacion con MIC distintas de las medidas
especificas definidas en la Lista ilustrativa. La cuestion de si las medidas comprendidas en el
ambito de la Lista ilustrativa pueden eludir una infraccion debido a la aplicabilidad del parrafo 8 a)
del articulo 111 del GATT de 1994 ya no se plantea, porque el Acuerdo sobre las MIC ha resuelto la
cuestion de manera concluyente. A juicio de la Unién Europea, el parrafo 1 de la Lista ilustrativa
expresa el entendimiento de los Miembros de que el tipo de medidas alli enumeradas en ningln
caso eludiria una infraccion en el marco del parrafo 4 del articulo 11l del GATT de 1994 y el
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC.

2.115. La Unién Europea alega que la interpretacion del Grupo Especial "altera la naturaleza y
funcion"?°? de los parrafos 1 y 2 del articulo 2 y la Lista ilustrativa del Acuerdo sobre las MIC. Esto
es asi porque el criterio del Grupo Especial anula en gran medida los efectos del parrafo 2 del
articulo 2 y la Lista ilustrativa en relacidon con la obligacion general establecida en el parrafo 1 del
articulo 2. La Union Europea explica que el parrafo 2 del articulo 2 y la Lista ilustrativa tienen por
objeto detallar y especificar la obligacion general establecida en el parrafo 1 del articulo 2. Al ser
mas especificos y precisos, el parrafo 2 del articulo 2 y la Lista ilustrativa informan la aplicacién del
parrafo 1 del articulo 2 (y no a la inversa, como sostiene el Grupo Especial). En contraste, la Unién
Europea observa que la interpretacién que propone no es "incompatible con el claro texto del
parrafo 1 [del articulo 2]"?°®, porque la aplicacién de una norma especifica encaminada a
identificar expresamente un subconjunto de medidas que son incompatibles con el articulo 111 del
GATT de 1994 (especialmente en relacién con el cuarto péarrafo del articulo 11l) no es en modo
alguno incompatible con la naturaleza del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC en
cuanto obligacién horizontal aplicable a todas las MIC.

2% Informes del Grupo Especial, nota 263 al parrafo 7.113.

206 Ccomunicacion presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 31
(donde se hace referencia al informe del Grupo Especial, Indonesia - Automoviles, parrafo 14.61).

207 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 33.

2% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.119.
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2.116. La Unién Europea afirma, ademas, que la interpretacion del Grupo Especial "hace caso
omiso"” del objeto y fin del Acuerdo sobre las MIC, que es "‘elaborar’ disposiciones ‘nuevas’ o
‘adicionales’ a las ya existentes".?°° La Unién Europea sefiala que el parrafo 2 del articulo 2 y la
Lista ilustrativa, si se interpretaran en el sentido de que "simplemente afirman lo evidente"?'°
-es decir, que los tipos de medidas enumerados en el Anexo discriminan contra los productos
importados-, sin mas consecuencias, serian en gran medida redundantes.

2.117. En suma, la Unién Europea aduce que una interpretacion adecuada de los parrafos 1y 2
del articulo 2, leidos en conjuncién con el parrafo 1 a) de la Lista ilustrativa, deberia llevar a
concluir que las MIC enumeradas en el Anexo del Acuerdo sobre las MIC son incompatibles con el
parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994. En esos casos el parrafo 8 a) del articulo 11l del GATT
de 1994 no es aplicable.

2.118. Basandose en lo anterior, la Unién Europea sostiene que el Grupo Especial interpretd y
aplico erréneamente los parrafos 1 y 2 del articulo 2, leidos en conjunciéon con el parrafo 1 a) de la
Lista ilustrativa del Anexo del Acuerdo sobre las MIC, al constatar que esas disposiciones no
excluyen la aplicacion del parrafo 8 a) del articulo Il del GATT de 1994 a las medidas
impugnadas. Por consiguiente, la Union Europea solicita al Organo de Apelaciéon que revoque esa
constatacion del Grupo Especial.

2.119. La Unién Europea solicita adicionalmente al Organo de Apelacion que complete el anélisis y
aplique correctamente la interpretacion juridica arriba expuesta a las constataciones facticas del
Grupo Especial y los hechos no controvertidos que figuran en el expediente. Afirma que las
medidas en litigio en la presente diferencia se ajustan con exactitud a la descripcidon que figura en
el parrafo 1 a) de la Lista ilustrativa, a saber, que se trata de medidas "cuyo cumplimiento sea
necesario para obtener una ventaja y que prescriben ... la compra o la utilizacién por una empresa
de productos de origen nacional o de fuentes nacionales".?* La Unién Europea observa que el
Grupo Especial llegé a la misma conclusion. Por consiguiente, solicita al Organo de Apelaciéon que
constate que el parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994 no es aplicable en el presente caso.
Ademas, como consecuencia de esa constatacion, la Unién Europea solicita al Organo de Apelacion
que confirme, si bien modificando el razonamiento, la constatacion definitiva del Grupo Especial de
que las medidas impugnadas son MIC comprendidas en el &mbito de aplicacion del parrafo 1 a) de
la Lista ilustrativa, y que, a la luz del parrafo 2 del articulo 2 y la clausula introductoria del
parrafo 1 a) de la Lista ilustrativa del Anexo del Acuerdo sobre las MIC, son incompatibles con el
parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994, y por ende también incompatibles con el parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC.

2.5.2 Alegaciones al amparo del parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994

2.120. La Unién Europea solicita al Organo de Apelacion que confirme la conclusion del Grupo
Especial de que el Programa TR y los contratos TR y microTR conexos son incompatibles con el
parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 y el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC,
pero también que modifique, revoque o declare nulas y sin efectos juridicos varias constataciones
intermedias del Grupo Especial.

2.5.2.1 La constatacion del Grupo Especial de que las prescripciones en materia de
contenido nacional "'rigen" la adquisicion de electricidad

2.121. La Unién Europea solicita al Organo de Apelacion que revoque la constatacion del Grupo
Especial de que las prescripciones en materia de contenido nacional relacionadas con los equipos
de produccion de energia edlica y solar FV establecidas en los contratos TR y microTR "rigen"” la

supuesta adquisicion de electricidad a los efectos del parrafo 8 a) del articulo Il del GATT
de 1994. Alega que el Grupo Especial errd en la interpretacion y aplicacion del parrafo 8 a) del
articulo 111 al hacer esa constatacion. Solicita ademas al Organo de Apelacion que complete el

analisis y constate, en su lugar, que las prescripciones en materia de contenido nacional no "rigen"

299 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 35.
(no se reproduce la nota de pie de pagina)

210 comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 35.

211 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 38
(donde se hace referencia a la primera comunicacion escrita de la Unién Europea al Grupo Especial (DS426),
parrafos 148-153).
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la adquisicién de electricidad. A juicio de la Unién Europea, el Grupo Especial no tuvo debidamente
en cuenta el vinculo entre las palabras "adquisicion™ y "productos comprados”. A juicio de la Unién
Europea, las "leyes, reglamentos o prescripciones”, en el sentido del parrafo 8 a) del articulo 111,
tienen que estar relacionadas con el objeto de la adquisicion -es decir, los "productos comprados
para cubrir las necesidades de los poderes publicos"- para que "rijan" esa adquisicion. El
parrafo 8 a) del articulo Il no abarca las prescripciones o condiciones no relacionadas con las
"caracteristicas intrinsecas" o la naturaleza del producto comprado.?’? De lo contrario, el
parrafo 8 a) del articulo 11l permitiria establecer prescripciones discriminatorias que fueran mucho
mas alla del objetivo real de la adquisicion de que se trata y afectarian a amplias esferas de la
actividad econdémica, eludiendo asi el objetivo del articulo 111 del GATT de 1994.

2.122. La Unidon Europea mantiene que las prescripciones en materia de contenido nacional de las
medidas en litigio no estan comprendidas en el ambito de aplicacion del parrafo 8 a) del
articulo 111 porque estan relacionadas con equipos de generacidon, un producto que es distinto y
"esta completamente desconectado” del producto comprado por el gobierno, que es la
electricidad.?*® Alega que el Grupo Especial incurrié en error al constatar que hay una relacién
estrecha entre las prescripciones en materia de contenido nacional y la electricidad comprada por
el gobierno porque las prescripciones en materia de contenido nacional se refieren "al mismo
equipo que se necesita y se utiliza" para producir la electricidad comprada por el gobierno, y
porque el cumplimiento de las prescripciones en materia de contenido nacional es un "requisito
previo necesario” para la supuesta adquisicién de electricidad por el Gobierno de Ontario.?'* El
Grupo Especial no tuvo en cuenta que las prescripciones en materia de contenido nacional
impuestas en relacién con equipos de produccidon no tienen nada que ver con las caracteristicas
intrinsecas o la naturaleza de los productos finales.

2.123. En su declaracion inicial en la audiencia, la Unidbn Europea mantuvo que no todas las
condiciones relacionadas con la adquisicion estan automaticamente comprendidas en los términos
del parrafo 8 a) del articulo 11l del GATT de 1994. Adujo que las normas que rigen la actividad de
adquisicion, como las que imponen plazos o umbrales, o determinan el tipo de procedimiento que
ha de seguirse en el contexto de un proceso de licitacion, estan abarcadas por el parrafo 8 a) del
articulo Ill. Ademas, las condiciones que regulan el producto y sus caracteristicas, como las
"especificaciones técnicas"”, estan también abarcadas. No obstante, la Unidn Europea aduce que
condiciones exégenas al objeto del contrato, como la prescripcion relativa al origen del equipo
utilizado para producir electricidad adquirida en el marco del Programa TR, no estan comprendidas
en el ambito de aplicacion del parrafo 8 a) del articulo Il porque "no tienen un vinculo racional”
con los atributos de la electricidad adquirida.?’® En respuesta a preguntas formuladas en la
audiencia, la Unién Europea respondié al argumento del Canada, basado en el articulo XVI del
Acuerdo sobre Contratacion Publica (ACP), de que como los signatarios de dicho Acuerdo estan
todos sujetos a las obligaciones establecidas en el GATT, no habrian tenido necesidad de prohibir
las prescripciones en materia de contenido nacional concernientes a insumos para productos
comprados por los gobiernos si esas prescripciones no estuvieran comprendidas en el ambito de
aplicacion del parrafo 8 a) del articulo Ill y, en consecuencia, estuvieran en cualquier caso
prohibidas por el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994. La Union Europea respondié que la
referencia del Canada a los "insumos" esta fuera de lugar, porque el Programa TR y los contratos
conexos no afectan a insumos incorporados al producto final (electricidad). En lugar de ello, las
prescripciones en materia de contenido nacional en litigio se refieren a equipos y componentes
utilizados para producir electricidad. La Unidn Europea afiade que el ambito de aplicacion del
parrafo 8 a) del articulo 11l del GATT de 1994 y el articulo XVI del ACP son distintos, porque la
segunda disposicion abarca no sélo productos y proveedores, sino también servicios, y porque su
alcance va mas all4 de la cuestion de contenido nacional.

212 comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 51.

213 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 53.

214 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 56
(donde se citan los informes del Grupo Especial, parrafo 7.127).

215 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 53.
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2.5.2.2 La interpretacion por el Grupo Especial de la expresion "governmental
purposes” (""'necesidades de los poderes publicos™)

2.124. La Unién Europea solicita al Organo de Apelacion que revoque o declare nula y sin efectos
juridicos la declaraciéon del Grupo Especial de que la expresion "necesidades de los poderes
publicos" que figura en el parrafo 8 a) del articulo 11l puede interpretarse en el sentido de que
abarca cualquier compra gubernamental "para un objetivo declarado del gobierno”.?'® En caso de
gue el Organo de Apelacion, en respuesta a la apelacion del Canada, revoque la constatacién del
Grupo Especial de que las compras de electricidad por el Gobierno de Ontario en el marco del
Programa TR se realizan “"para su reventa comercial”, la Unién Europea solicita al Organo de
Apelacién que revoque o modifique el razonamiento del Grupo Especial por lo que respecta al
sentido de la expresidon "necesidades de los poderes publicos”, que complete el analisis, y que
constate que la adquisicion de electricidad por el Gobierno de Ontario en el marco del Programa TR

no se realiza para cubrir "necesidades de los poderes publicos".?*’

2.125. La Unién Europea mantiene que la expresion "comprados para cubrir las necesidades de
los poderes publicos" que figura en el parrafo 8 a) del articulo 11l alude Unicamente a "compras
por el gobierno de bienes necesarios para sustentar la labor y las funciones gubernamentales"”.?*®
Por tanto, esos productos tendran que "ser realmente utilizados o consumidos por el gobierno en
el contexto de sus tareas administrativas o en el contexto del ejercicio de sus funciones
publicas".?!® La Unién Europea sefiala que la palabra "purposes” que figura en la version inglesa
del parrafo 8 a) del articulo Ill corresponde a las palabras "necesidades” y "besoins" en las
versiones espafiola y francesa de los acuerdos abarcados. El sentido de esos términos no es del
todo idéntico, y en consecuencia, a fin de interpretar la disposicion de manera que respete el
parrafo 3 del articulo 33 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados??°
(Convencién de Viena), debe entenderse que el parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994 se
refiere a compras para "fines" o "necesidades™ del gobierno, o compras de bienes que un gobierno
utilizara para su propio consumo o en el desempefio de sus funciones.??!

2.126. En opinién de la Unién Europea, el factor decisivo es si los bienes comprados seran o no
utilizados de alguna manera por el gobierno. Debe entenderse que la palabra "necesidades"” que
figura en el parrafo 8 a) del articulo 11l alude a los casos en que distintos drganos y estructuras
gubernamentales no podrian desempefar sus funciones sin utilizar realmente el bien comprado.
Esos fines o necesidades pueden incluir compras de bienes por el gobierno que permitan a éste
prestar servicios publicos a los ciudadanos. La Union Europea mantiene que las funciones que un
gobierno normalmente desempefia estan delimitadas por sus propias facultades constitucionales.
Distintos gobiernos pueden tener distintos fines o necesidades, en funciéon de los distintos papeles
que pueden desempefiar en distintas sociedades. Aunque el ambito de las funciones
gubernamentales abarcadas por el parrafo 8 a) del articulo 11l no debe definirse en abstracto, tal
vez sea Util tener en cuenta las funciones gubernamentales propias del Miembro de que se trate.
La Unién Europea mantiene que el Organo de Apelacion aplicé un criterio similar en Estados Unidos
- Derechos antidumping y compensatorios (China) con respecto a si una entidad ejerce facultades
otorgadas por el gobierno al interpretar el parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del Acuerdo SMC.?%2

2.127. Los fines o necesidades del gobierno no pueden incluir compras encaminadas a cumplir
algun objetivo de politica publica declarado, con independencia de si los bienes seran o no
utilizados por el gobierno, porque de lo contrario las compras gubernamentales encaminadas a
"proteger a los productores locales frente a las importaciones" en aplicacion de una politica publica
declarada eludirian la obligacién de trato nacional que impone el articulo 111 del GATT de 1994.%23
La Unién Europea sostiene que el parrafo 2 del articulo XVII del GATT de 1994 ofrece un contexto

218 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 60
(donde se citan los informes del Grupo Especial, parrafo 7.138). (no se reproduce la nota de pie de pagina)

217 Comunicacion presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 61.

218 Comunicacion presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 60.

219 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 60.

220 Hecha en Viena, 23 de mayo de 1969, Documento de las Naciones Unidas A/CONF. 39/27.

221 Comunicacion presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafos 74
y 75.

222 Comunicacion presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 77
(donde se hace referencia al informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Derechos antidumping y
compensatorios (China), parrafo 297).

223 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 80.
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pertinente, y que los antecedentes de negociacidon sugieren que el parrafo 8 a) del articulo 111 y el
parrafo 2 del articulo XVII deben interpretarse de manera armoniosa, en el sentido de que las
expresiones "para cubrir las necesidades de los poderes publicos" y "necesidades del gobierno™ son
sinbnimas de la expresion "productos destinados a ser utilizados inmediata o finalmente por los

poderes publicos".?%

2.128. Por altimo, en el caso de que el Organo de Apelacion revocara la constatacion del Grupo
Especial de que las compras de electricidad por el Gobierno de Ontario en el marco del
Programa TR son "para su reventa comercial”, como solicita el Canad4, la Unidn Europea solicita al
Organo de Apelacion que complete el andlisis y constate que las compras de electricidad por el
Gobierno de Ontario en el marco del Programa TR no se realizan "para cubrir las necesidades de
los poderes publicos". En ese sentido, la Unién Europea aduce que las compras de electricidad por
el Gobierno de Ontario no se realizan "para cubrir las necesidades de los poderes publicos" porque
la electricidad no es utilizada por el Gobierno de Ontario. Si la electricidad comprada por el
gobierno no es utilizada para su propio consumo, o0 en desempefio de funciones gubernamentales
como la prestacion de servicios publicos, esas compras no estan comprendidas en el ambito de
aplicacion del parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994. La Uni6én Europea sostiene que la
creacion de un sistema eléctrico con un suministro estable, fiable y suficiente de electricidad
procedente de fuentes renovables es un objetivo de politica legitimo, pero no constituye de por si
una prestacion de un servicio publico.

2.5.3 Alegaciones al amparo del Acuerdo SMC

2.129. La Unién Europea no ha apelado contra la constatacion del Grupo Especial de que las
medidas impugnhadas equivalen a "compr[as] [de] bienes" por el gobierno, en el sentido del
parrafo 1 a) 1) iii) del articulo 1 del Acuerdo SMC.

2.5.3.1 Parrafo 1 b) del articulo 1 - "Beneficio"

2.130. La Unidén Europea alega que el Grupo Especial incurrié en error al aplicar el parrafo 1 b) del
articulo 1 del Acuerdo SMC. En particular, pone en entredicho el analisis del Grupo Especial de si
habia un "beneficio” en relacion con una referencia de mercado. La Unidén Europea solicita al
Organo de Apelacion que revoque las constataciones del Grupo Especial de que la Unién Europea
no logré establecer la existencia de un beneficio, y declare nulas y sin efectos juridicos las
constataciones y observaciones del Grupo Especial que figuran en los parrafos 7.276-7.327 de sus
informes. La Unién Europea solicita también al Organo de Apelacion que complete el andlisis para
constatar que, como de no existir el Programa TR los productores TR no obtendrian una
remuneracion en el mercado, las medidas impugnadas otorgan un beneficio en el sentido del
parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC. La Unidon Europea sostiene que como las
constataciones del Grupo Especial con respecto al beneficio son erroneas, también lo es su
conclusion definitiva de que la Unién Europea no logré establecer que el Programa y los
contratos TR constituyen subvenciones o contemplan el otorgamiento de subvenciones
incompatibles con los parrafos 1 b) y 2 del articulo 3 del Acuerdo SMC. La Unién Europea solicita al
Organo de Apelacion que revogue la constatacion del Grupo Especial y complete el analisis para
constatar que las medidas impugnadas equivalen a subvenciones prohibidas en virtud de los
parrafos 1 b) y 2 del articulo 3 del Acuerdo SMC, y recomiende al Canada que retire sin demora
sus subvenciones prohibidas, como prescribe el parrafo 7 del articulo 4 del Acuerdo SMC.

2.131. La Unidon Europea objeta a la constatacion del Grupo Especial de que la Unién Europea no
podia establecer si la remuneracion proporcionada a los productores TR era "adecuada" en relacion
con un “criterio de mercado" -es decir, un mercado mayorista competitivo para la electricidad-. El
Grupo Especial determiné que los precios reales constatados en Ontario no podian utilizarse como
referencia de mercado pertinente, ya que estaban distorsionados por la intervencion del gobierno.
Asi pues, una hipétesis "de mercado" basada en un mercado mayorista competitivo para la
electricidad tampoco podria utilizarse, ya que no alcanzaria los objetivos gubernamentales
establecidos en Ontario.??”® La Unién Europea sostiene que el Grupo Especial procedié
indebidamente a examinar determinadas hipotesis de mercado a fin de hacer una comparacion

224 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 85.
225 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafos 146
y 147 (donde se hace referencia a los informes del Grupo Especial, parrafo 7.313 b) y c)).
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para determinar la adecuacion de la remuneracion, cuando en realidad la determinacion del
beneficio era mucho mas sencilla.

2.132. Segun la Uniéon Europea, el Grupo Especial pasé por alto las verdaderas "condiciones
reinantes en el mercado"” de Ontario que ya demostraban que, de no existir el Programa TR, la
remuneracion proporcionada por el Programa TR a los productores TR no se obtenia y no podria
obtenerse. La Union Europea mantiene que la "mera justificacion de la existencia™ del Programa TR
"demostraba de manera manifiesta" que esos incentivos publicos eran necesarios en un mercado
como el de Ontario, en el que el suministro de electricidad producida mediante tecnologias edlica y
solar FV no puede conseguirse uUnicamente en virtud de las fuerzas del mercado, y en
consecuencia necesita ayuda publica.??® Asi pues, segin la Unién Europea, el Grupo Especial
constatd erroneamente que la Unidbn Europea no habia establecido si la remuneracion
proporcionada a los productores TR era "adecuada”.

2.133. La Union Europea recuerda que el apartado d) del articulo 14 del Acuerdo SMC, que puede
ser pertinente en los casos en que las medidas impugnadas equivalen a una contribucién
financiera en forma de "compr[a] [de] bienes" por un gobierno, dispone que no se considerara que
la "compr[a] [de] bienes" por un gobierno otorga un beneficio a menos que se haga por una
remuneracién superior a la adecuada. Aduce que al hacer una comparacion en el marco del
apartado d) del articulo 14 puede no ser necesario recurrir a hipotesis o valores representativos
del mercado cuando no se discute que, de no existir la compra por el gobierno, las "condiciones
reinantes en el mercado" demuestran que el producto de que se trate no podria venderse, ya que,
por ejemplo, hay productos idénticos o similares sustituibles que se venden a precios mucho
mas bajos.

2.134. En lo que respecta a los hechos de la presente diferencia, la Union Europea aduce que el
Grupo Especial no aplicé la norma pertinente correctamente al examinar las "condiciones reinantes
en el mercado" de Ontario. Observa que el Grupo Especial constaté que el mercado de productos
pertinente a efectos de determinar la existencia de un beneficio debe ser el mercado de
electricidad, y no el segmento correspondiente a la electricidad generada mediante tecnologias
edlica y solar FV. La Union Europea afirma que "lo que el receptor hubiera obtenido del mercado’
en Ontario era simplemente ninguna remuneracion (de ahi la necesidad de ayuda publica a través
del Programa TR)", y que esto "se desprendia sin ambigiiedad del expediente del asunto".??’ La
Union Europea aduce que, al estar mucho menos remunerados los mismos bienes, o bienes
sustituibles, producidos mediante otras tecnologias de generacion, el Grupo Especial deberia haber
llegado "con pocas dificultades" a una conclusién en cuanto a la existencia de un beneficio.??®

2.135. En opinién de la Unién Europea, la naturaleza misma del Programa TR indica que éste se
estableci6 para alcanzar un objetivo publico consistente en una combinacion especifica del
suministro de energia que incluyera fuentes de producciéon renovables que las "condiciones
reinantes en el mercado” de Ontario no permitian alcanzar. Segun la Unidon Europea, las
comunicaciones del Canada indican que el Programa TR se cred para incentivar la produccion de
mas energia de fuentes renovables, ya que la estructura de mercado establecida en Ontario no
inducia una entrada suficiente de nuevos productores, especialmente productores que utilizaran
fuentes de energia alternativas y renovables. La Union Europea destaca que los objetivos
declarados del Programa TR incluyen "aumentar la capacidad de suministro de energia renovable
para asegurar una produccion suficiente y reducir las emisiones", "proporcionar incentivos para la
inversion en tecnologias de energia renovable" y "habilitar nuevas industrias verdes mediante
nuevas inversiones y creacion de empleo”, asi como "facilitar el mayor desarrollo de instalaciones
de produccién de energia renovable de diversos tamafios, tecnologias y configuraciones”.??° La
Unién Europea observa que el Grupo Especial reconocié que "las condiciones de la oferta y la
demanda que prevalecen en Ontario indican que un mercado mayorista de electricidad competitivo
no lograria atraer el grado de inversidon en capacidad de produccidén necesario para garantizar un
suministro fiable de electricidad, y que actualmente ese objetivo sélo puede alcanzarse por medio

226 Comunicacion presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 147.
227 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 160.
228 Comunicacion presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 162.
(no se reproduce la nota de pie de pagina)
22° Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 161
(donde se citan, respectivamente, la Directiva TR del Ministro de 2009, pagina 1; y las Normas TR
(versiéon 1.5.1), seccion 1.1).
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de una intervencion gubernamental sobre lo que de otro modo constituirian resultados en un

mercado competitivo inaceptables".2%°

2.136. En relacion con el apartado d) del articulo 14, la Unidn Europea afirma que lo que el
receptor hubiera obtenido del mercado no se limita Uunicamente al nivel de los precios, sino que
incluye todos los términos y condiciones de la transaccion como parte de la "remuneraciéon”.
Afirma que, por un lado, el Programa TR proporciona una remuneracion a los productores TR en
forma de "tarifas garantizadas a un cierto nivel y ... por un periodo de 20 afios, con inclusiéon de
condiciones generosas de revision de los precios, protegiendo asi a los productores TR frente a
cualquier riesgo de mercado”.?*! La Unién Europea destaca que esas condiciones se ofrecen con
independencia de la escala o capacidad de produccién del proyecto, y observa que se garantiza
comprar cuanto los productores TR puedan producir. Por otro lado, aduce la Unién Europea, esa
remuneracion no podia obtenerse en el mercado pertinente de Ontario, habida cuenta de que hay
también otras tecnologias de produccion de electricidad competidoras con costos de explotacion
mas bajos. La Unidon Europea aduce que de no existir el Programa TR los productores TR no
podrian obtener en el mercado los elementos incluidos en la remuneracion TR. Considera que al
parecer la opinion disidente convino en ello.

2.137. La Unién Europea sefiala ademas que en los casos concernientes a subvenciones
prohibidas por el articulo 3 del Acuerdo SMC no es necesario cuantificar la cuantia del beneficio.
Observa que el Organo de Apelacion no necesita identificar la referencia pertinente para establecer
la cuantia del beneficio otorgado por el Programa TR, sino que le basta con realizar un analisis que
permita determinar la existencia de un beneficio, en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 1 del
Acuerdo SMC, con independencia de su cuantia.

2.138. La Unidn Europea considera que la opiniéon disidente coincide con la suya de que el hecho
de que el mercado de Ontario no pueda por si solo alcanzar todos los objetivos de politica
(como las externalidades ambientales positivas que el mercado no capta) no significa que ese
"mercado" deba descartarse como punto de comparaciéon pertinente para determinar la existencia
de un beneficio. Segun la Unién Europea, es precisamente ese "mercado” el que es pertinente para
determinar la existencia de un beneficio.?®*? La Unién Europea sefiala que el parrafo 2 c) del
articulo 8 del Acuerdo SMC refleja la intencion de los redactores del Acuerdo de que las
contribuciones financieras proporcionadas por el gobierno para alcanzar un objetivo de politica
determinado que las fuerzas del mercado no pueden alcanzar por si mismas pueden constituir
subvenciones en el sentido del Acuerdo SMC.

2.139. Por ultimo, la Unién Europea hace referencia a la constatacién del Grupo Especial, en el
contexto de las alegaciones formuladas al amparo del Acuerdo sobre las MIC, de que "se puede
considerar que con la mera participacién en el Programa TR se obtiene una 'ventaja'™.?*® La Unién
Europea no entiende en qué se apoy6 el Grupo Especial para constatar que las condiciones de
remuneracion proporcionadas por el Programa TR equivalen per se a una "ventaja" en el sentido
de la clausula introductoria del parrafo 1 a) de la Lista ilustrativa del Anexo del Acuerdo sobre
las MIC, pero no a un "beneficio" en el sentido del Acuerdo SMC, habida cuenta de que el Organo
de Apelacién ha afirmado que el término "beneficio” comprende alguna forma de "ventaja".z%*
A juicio de la Unién Europea, el mismo andlisis que permitié al Grupo Especial constatar que el
Programa TR otorgaba una ventaja en el sentido del Acuerdo sobre las MIC deberia haber llevado
al Grupo Especial a concluir que el Programa TR otorga un beneficio en el sentido del parrafo 1 b)
del articulo 1 del Acuerdo SMC.

2.140. La Unién Europea solicita al Organo de Apelacion que complete el analisis basandose en
que, de no existir el Programa TR, en las "condiciones reinantes en el mercado” de Ontario, los
productores TR no obtendrian la remuneracion proporcionada por dicho Programa.

230 Comunicacion presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 161
(donde se hace referencia a los informes del Grupo Especial, parrafo 7.312).

231 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 163.

282 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 166.

233 Comunicacion presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 168
(donde se citan los informes del Grupo Especial, parrafo 7.165). (las cursivas figuran en el original)

234 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 169
(donde se hace referencia al informe del Organo de Apelacién, Canadéa - Aeronaves, parrafo 153).
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2.5.3.2 Articulo 11 del ESD - "Beneficio"

2.141. Subsidiariamente, la Unidon Europea sostiene que el Grupo Especial no hizo una evaluacion
objetiva del asunto, como prescribe el articulo 11 del ESD. Mantiene que el Grupo Especial no tuvo
en cuenta la totalidad de las pruebas, tal como las presenté y argumenté la Union Europea, al
constatar que, incluso sobre la base de su hipétesis alternativa, la Unidon Europea no logrd
establecer la existencia de "beneficio”. Segin la Uniéon Europea, la negativa del Grupo Especial a
tener en cuenta los argumentos y pruebas de la Unidon Europea que le habrian permitido completar
su analisis en el marco de su propia hipdtesis "de mercado” se basé en un razonamiento
incoherente y en una aplicacion errénea del principio de economia procesal.

2.142. La Unién Europea recuerda que el Grupo Especial, en sus observaciones acerca de un
posible criterio alternativo para determinar el beneficio con arreglo al parrafo 1 b) del articulo 1 del
Acuerdo SMC, "se apoyd en una hipotesis 'de mercado' en la que el objetivo de asegurar una
combinacion de suministros adecuada se lograba en virtud de una obligacion impuesta por el
gobierno a los distribuidores de comprar electricidad a productores que operaran centrales de
energia solar FV y edlica"?*®, pero en la que la reglamentacién no impediria una competencia
efectiva entre los productores de electricidad edlica y solar FV.

2.143. La Unién Europea considera que en el expediente hay pruebas suficientes para que el
Grupo Especial hubiera constatado la existencia de un beneficio, incluso en la hip6tesis de mercado
sugerida por el Grupo Especial u otra hipdtesis basada en negociaciones de precios entre los
posibles productores y el gobierno. La Unién Europea sefiala que en sus comunicaciones al Grupo
Especial indicé que cuando el Estado puede seleccionar productores, podra "obtener el precio mas
bajo posible de cada productor mediante negociacion directa o mediante un proceso de licitacion
que garantizara que se hagan compras a un precio no superior a los costos especificos, mas las
expectativas de beneficios, de cada licitador*?®*®, y que "los antecesores del Programa TR se
administraban sobre la base de los mejores precios ofrecidos por los productores mediante un

proceso de licitaciéon".Z%’

2.144. Segun la Uniéon Europea, lo anteriormente expuesto, asi como otras pruebas obrantes en el
expediente, demuestran que la remuneracion proporcionada como consecuencia de un proceso de
licitacion en Ontario dio lugar a precios mucho mas bajos. En particular, la Unién Europea destaca
que el antecesor del Programa TR (las iniciativas sobre suministro de energia renovable)
en 2004-2008 siguié un proceso de adquisicibn competitivo. Los precios competitivos mas altos
propuestos en el contexto de esas licitaciones (una media dada a conocer de 8,4 centavos por kWh
y una oferta maxima estimada de 9,4 centavos por kWh) estuvieron "muy por debajo de
cualquiera de los precios garantizados en el marco del Programa TR".?%8

2.145. La Unién Europea destaca que el Programa TR "garantiza un beneficio minimo para los
productores TR con independencia del mercado, en contraste con lo que ocurre con cualquier
productor, que tiene que ofrecer precios competitivos”.?*® La Unién Europea considera que un
analisis de los "elementos estructurales" del Programa TR (a saber, las condiciones sobre tarifas
uniformes y garantias) deberian haber permitido al Grupo Especial completar el andlisis y
constatar la existencia de "beneficio" con arreglo a la hipétesis alternativa del propio Grupo
Especial. La Unién Europea recuerda que en la etapa intermedia de reexamen puso de manifiesto

235 Comunicacion presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 182.

236 Comunicacion presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 186
(donde se hace referencia a la declaracion final de la Union Europea en la segunda reunién del Grupo Especial
(DS426), parrafo 11).

237 Comunicacion presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 185
(donde se hace referencia a la segunda comunicacién escrita de la Unién Europea al Grupo Especial (DS426),
parrafo 85).

238 Comunicacion presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafos 189
y 190 (donde se cita el OPA, Joint Report to the Minister of Energy: Recommendations on a Standard Offer
Program for Small Generators connected to a Distribution System (Informe conjunto al Ministro de Energia:
Recomendaciones sobre un programa de oferta normalizada para los pequefios productores conectados con un
sistema de distribucién), 17 de marzo de 2006 (Prueba documental 55 presentada por el Canadéa al Grupo
Especial), paginas 17 y 20; y el Informe Hogan, pagina 34).

239 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 187
(donde se hace referencia a las observaciones de la Unién Europea sobre la respuesta del Canada a la
pregunta 17 del Grupo Especial (segunda serie), parrafo 19).
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que, incluso con arreglo al criterio sugerido por el Grupo Especial, en el expediente habia
informacion suficiente para determinar la existencia de un beneficio, y pidié al Grupo Especial que
completara su analisis sobre la base sugerida por la Unién Europea, "o sobre cualquier otra base

alternativa", "habida cuenta de la informacién ya disponible en el expediente".?4°

2.146. Ademas, la Unidon Europea alega que el hecho de que el Grupo Especial no tuviera en
cuenta la totalidad de las pruebas fue consecuencia de un razonamiento incoherente y una
aplicacion errénea del principio de economia procesal. Afirma que el Unico razonamiento del Grupo
Especial sobre por qué no tuvo en cuenta las pruebas de la Unién Europea fue que como habia
rechazado el argumento del Canada de que existia un mercado separado para la electricidad
producida a partir de energia edlica y solar FV, no era necesario evaluar la validez de los
argumentos alternativos que la Union Europea habia presentado para demostrar que, incluso con
arreglo a la argumentacién del Canada, los contratos TR y microTR equivalian a contribuciones
financieras que otorgan un beneficio.?**

2.147. La Unién Europea aduce, asimismo, que el Grupo Especial, por un lado, constaté que un
mercado mayorista separado para la electricidad producida mediante tecnologias de energia edlica
y solar FV "no seria el ndcleo adecuado” del andlisis del beneficio en la presente diferencia,
mientras que, por otro lado, aplicé un criterio que obligaria a hacer una comparacién entre la
remuneracion en virtud del Programa TR y la remuneracion que los productores de energia
solar FV y edlica obtendrian concretamente en una hipétesis "de mercado”.?*? La Unién Europea
considera que esto constituye un razonamiento incoherente y una aplicacion errénea del principio
de economia procesal, incompatibles con las obligaciones que el articulo 11 del ESD imponia al
Grupo Especial. Solicita al Organo de Apelacion que revoque la constatacion del Grupo Especial de
que la Union Europea no logrd establecer la existencia de un beneficio, que complete el analisis
basandose en los argumentos y pruebas no controvertidos presentados por la Unién Europea, y
que constate que las medidas impugnadas otorgan un beneficio en el sentido del parrafo 1 b) del
articulo 1 del Acuerdo SMC.?*®

2.148. La Unidén Europea alega que, como consecuencia de los errores del Grupo Especial por lo
que respecta al "beneficio”, la conclusion definitiva del Grupo Especial de que la Uni6n Europea no
logré establecer que las medidas impugnadas constituyen subvenciones o contemplan el
otorgamiento de subvenciones incompatibles con los parrafos 1 b) y 2 del articulo 3 del
Acuerdo SMC es también errénea. La Unién Europea solicita al Organo de Apelacion que revoque
esa constatacion, que complete el analisis, y que constate que las medidas equivalen a
subvenciones prohibidas. Solicita ademas al Organo de Apelacién que recomiende que el Canada
retire sin demora sus subvenciones prohibidas, como prescribe el parrafo 7 del articulo 4 del
Acuerdo SMC. En caso de que el Organo de Apelacién no pudiera completar el analisis en el marco
de cualquiera de las solicitudes formuladas por la Union Europea, ésta solicita al Organo de
Apelacién que declare nulas y sin efectos juridicos las constataciones y conclusiones del Grupo
Especial que figuran en el parrafo 7.328 ii) de sus informes y en el parrafo 8.7 del informe del
Grupo Especial correspondiente a la UE (DS426).2*

2.6 Argumentos del Canadéa - Apelado

2.6.1 El orden en que el Grupo Especial tratd las alegaciones formuladas por el Japon al
amparo del Acuerdo SMC y sus alegaciones al amparo del Acuerdo sobre las MIC y
el GATT de 1994

2.149. El Canada no abordd en su comunicacion del apelado la alegacion del Japon de que el
Grupo Especial incurrié en error al comenzar su evaluacion por las alegaciones formuladas por el
Japon al amparo del Acuerdo sobre las MIC y el GATT de 1994, en lugar de sus alegaciones al
amparo del Acuerdo SMC.

240 Ccomunicacion presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafos 191
y 192 (donde se hace referencia a las observaciones de la Unién Europea sobre el informe provisional del
Grupo Especial, paginas 6 y 7).

241 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 197.

242 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafos 198
y 199.

243 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 204.

244 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 206.
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2.6.2 La relacion entre el Acuerdo sobre las MIC y el parrafo 4 del articulo 111 del GATT
de 1994

2.150. El Canada afirma que el Grupo Especial constaté correctamente que el Acuerdo sobre
las MIC no excluye la aplicacion del parrafo 8 a) del articulo Il del GATT de 1994 a las
prescripciones en materia de contenido nacional del Programa TR.

2.151. El Canada toma nota del argumento de la Union Europea de que el Grupo Especial
"hizo caso omiso" de la diferencia en el texto de los parrafos 1 y 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre
las MIC.?*® Segun el Canada, la referencia al parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 que figura
en el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC, lejos de respaldar la interpretacion de la
Unién Europea, la socava. El Canada explica que el parrafo 2 del articulo 2, al caracterizar las
medidas que figuran en la Lista ilustrativa de MIC del Anexo del Acuerdo sobre las MIC como
incompatibles con "la obligacion de trato nacional prevista en el parrafo 4 del articulo 111" del GATT
de 1994, en lugar del "articulo 111", no aborda la compatibilidad de las medidas enumeradas en el
Anexo del Acuerdo sobre las MIC con el articulo 111 del GATT de 1994 en su conjunto, incluido el
parrafo 8 a) de dicho articulo.

2.152. El Canada rechaza también el argumento de la Unién Europea de que la interpretacion del
Grupo Especial hace que el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC y la Lista ilustrativa
sean "en lo fundamental redundantes".?*® Sostiene que "el mero hecho de que una medida
evidentemente discrimine contra productos importados no significa que esa medida satisfaga todos
los elementos del parrafo 4 del articulo 111".>*” El Canad& afiade que el parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo sobre las MIC identifica no s6lo medidas que son incompatibles con el parrafo 4 del
articulo 111 del GATT de 1994, sino, méas concretamente, medidas que son incompatibles con ese
articulo y que también pueden caracterizarse como MIC. Observa, ademas, que la Lista es
"ilustrativa", y que, por tanto, aparte de cualquier otra funcidén, proporciona un ejemplo de los
tipos de medidas que son tanto MIC como medidas incompatibles con la obligaciéon de trato
nacional establecida en el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994.

2.153. El Canada aduce, ademas, que la Unién Europea "pasa por alto"?*® que el contexto del
parrafo 1 de la Lista ilustrativa socava su interpretacion de ese parrafo. Destaca que la Lista
ilustrativa también contiene, en el parrafo 2, ejemplos de MIC que son incompatibles con el
parrafo 1 del articulo XI del GATT de 1994. Sefala asimismo que el parrafo 2 del articulo XI
contiene una disposicion sobre el "alcance" similar al parrafo 8 a) del articulo Il del GATT
de 1994. El Canada destaca la analogia entre el parrafo 2 del articulo Xl y el parrafo 8 a) del
articulo Ill en su relacion con la Lista ilustrativa del Acuerdo sobre las MIC. Sostiene, por
consiguiente, que si la interpretacidon que la Unién Europea hace del efecto de la Lista ilustrativa
de MIC que son incompatibles con el parrafo 4 del articulo 111 es correcta, ese debera también ser
el efecto de la Lista ilustrativa de MIC que son incompatibles con el parrafo 1 del articulo XI del
GATT de 1994. En otras palabras, con arreglo al razonamiento de la Union Europea, las MIC
enumeradas en la Lista ilustrativa como incompatibles con el parrafo 1 del articulo XI tienen que
estar excluidas del ambito de aplicacion del parrafo 2 del articulo XI. El Canada sostiene, sin
embargo, que una comparacion entre el parrafo 2 del articulo Xl y las MIC enumeradas en la Lista
ilustrativa como incompatibles con el parrafo 1 del articulo XI del GATT de 1994 pone de
manifiesto que esa proposicién "es insostenible".?*° El Canada destaca que la Lista ilustrativa
contiene medidas que podrian “"claramente"?*° estar comprendidas en el &mbito de aplicacién del
parrafo 2 del articulo XI del GATT de 1994. Como ejemplo, el Canada alude a medidas que
"restringen la importacién por una empresa de los productos utilizados en su producciéon local o
relacionados con ésta”. Aduce que esas medidas pueden estar "claramente"?** comprendidas en el
ambito de aplicacion del parrafo 2 c) ii) del articulo XI, que establece que "[I]as disposiciones del
parrafo 1 de este articulo no se aplicardn a ... [r]estricciones a la importaciéon de cualquier
producto agricola o pesquero ... cuando sean necesarias para la ejecucion de medidas

245 Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 28 (donde se hace referencia a la
comunicacion presentada por la Unidon Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafos 31 y 32).

246 Ccomunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 30 (donde se cita la comunicacién
presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 27).

247 Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 30.

248 Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 32.

249 Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 33.

2%0 Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 33.

251 Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 33.
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gubernamentales que tengan por efecto ... eliminar un sobrante temporal del producto nacional
similar”.

2.154. El Canada afirma, por consiguiente, que la interpretacion que la Unién Europea hace del
parrafo 2 del articulo 2 y el parrafo 1 de la Lista ilustrativa del Anexo del Acuerdo sobre las MIC es
incompatible con el texto y con su contexto. Sostiene, por tanto, que la Unidn Europea no ha dado
motivos para revocar la decision del Grupo Especial de que el Acuerdo sobre las MIC no excluye la
aplicacion del parrafo 8 a) del articulo Il del GATT de 1994 a las prescripciones en materia de
contenido nacional del Programa TR.

2.6.3 Alegaciones al amparo del parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994

2.155. El Canada solicita al Organo de Apelacién que confirme las constataciones del Grupo
Especial relativas a las cuestiones planteadas en el marco del parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT
de 1994 en las apelaciones presentadas por la Unidon Europea y el Japén en calidad de otro
apelante.

2.6.3.1 La constatacion del Grupo Especial de que el Programa y los contratos TR
implican la "adquisicion por organismos gubernamentales de productos comprados"

2.156. El Canadd mantiene que el Grupo Especial constatd correctamente que el Gobierno de
Ontario "compra" electricidad en el marco del Programa TR. A juicio del Canada, el Grupo Especial
tuvo debidamente en cuenta que los fondos transferidos a los proveedores tienen por objeto pagar
por la electricidad que se suministra a la red eléctrica de Ontario; que el Gobierno de Ontario toma
"posesion” de la electricidad porque orienta el movimiento de esa electricidad a la red y a través
de ella por medio de las instrucciones de la IESO; y que la Ley de electricidad de 1998, la
Directiva TR del Ministro de 2009, los contratos TR y microTR y otros documentos conexos
caracterizan todos ellos las medidas impugnadas como una "adquisicion” o "compra" de
electricidad.

2.157. En respuesta al argumento del Japén de que la asignacion de la generacion, transmision y
distribucion de electricidad a distintas entidades de Ontario sugiere que el Gobierno de Ontario no
"compra" electricidad, el Canada aduce que en nada importa cudl sea el organismo del Gobierno
de Ontario que concretamente toma posesion fisica de la electricidad, siempre que el Gobierno de
Ontario tome posesion. Sostiene, ademas, que el Japén pasa por alto que el Grupo Especial
constaté que una entidad puede comprar un producto aunque no tome "posesion fisica" de él.
Segun el Grupo Especial, aunque no haya una transferencia de posesion fisica de un producto,
puede haber una "compra” si el comprador obtiene "la titularidad"?*? del producto, y el Canada
afirma que el Grupo Especial constaté efectivamente que el OPA tiene la titularidad de la
electricidad proporcionada en el marco de los contratos TR y microTR.

2.6.3.2 La constatacion del Grupo Especial de que las prescripciones en materia de
contenido nacional "rigen" la adquisicion de electricidad

2.158. El Canada mantiene que el Grupo Especial constaté correctamente que las prescripciones
en materia de contenido nacional "rigen" la adquisicién de electricidad. A juicio del Canada, el
Grupo Especial consideré correctamente que como los productores que deseen participar en el
Programa TR tienen que cumplir las prescripciones en materia de contenido nacional, esas
prescripciones "rigen" la adquisicion de electricidad por el Gobierno de Ontario en el marco del
Programa TR. La Union Europea aduce que la interpretacion del Grupo Especial permite la
adopcion de prescripciones discriminatorias que van mucho mas alld del objeto real de la
adquisicion de que se trata y afectan a amplias esferas de la actividad econdmica y que serian
inconciliables con el objetivo del articulo 111 del GATT de 1994. En respuesta a este argumento, el
Canada afirma que la Unién Europea pasa por alto el objetivo del parrafo 8 a) del articulo 111, que
respalda la inclusiéon de prescripciones en materia de contenido nacional sobre los insumos para
productos comprados por el gobierno. El Canadd mantiene que esta disposicion se incluyé en el
articulo 11l para que los Miembros pudieran ejecutar su politica publica mediante contrataciones
publicas.

252 Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 38 (donde se hace referencia a los
informes del Grupo Especial, parrafos 7.228 y 7.229).
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2.159. El Canad& alude también al parrafo 1 del articulo XVI del ACP, que prohibe establecer
condiciones sobre los insumos para el producto que se compra. Aduce que los signatarios del ACP,
al estar todos sujetos a las obligaciones establecidas en el GATT, no habrian tenido la necesidad de
prohibir las prescripciones en materia de contenido nacional sobre insumos para productos
comprados por los gobiernos si esas prescripciones no estuvieran comprendidas en el ambito de
aplicacion del parrafo 8 a) del articulo Ill, y en consecuencia estuvieran en todo caso prohibidas
por el parrafo 4 del articulo Il del GATT de 1994. El Canada alude también al parrafo 2 del
articulo XVI del ACP, que permite a los paises en desarrollo negociar exenciones de las disciplinas
que regulan las prescripciones en materia de contenido nacional sobre insumos para productos
comprados por el gobierno. Aduce que no habria sido necesario incluir esa excepcion si los paises
en desarrollo hubieran pese a ello estado sujetos a esas disciplinas en virtud del GATT de 1994. El
Canada alega, ademas, que la Unién Europea pasa por alto la opinion de los especialistas, que
sugiere que "es claro"®®® que las prescripciones impuestas a los insumos para productos
comprados por el gobierno estan comprendidas en el ambito de aplicacién del parrafo 8 a) del
articulo 111 del GATT de 1994.

2.6.3.3 La interpretacion por el Grupo Especial de la expresion "governmental
purposes" ("'necesidades de los poderes publicos'™)

2.160. EI Canada sostiene que el Grupo Especial interpreté correctamente la expresion
"governmental purposes” (“"necesidades de los poderes publicos™). En particular, respalda la
declaracion del Grupo Especial de que el sentido corriente de "governmental purposes” es
relativamente "amplio"?** y puede abarcar los tres sentidos propuestos por las partes, entre ellos
el propuesto por el Canada de que una compra para cubrir "las necesidades de los poderes
publicos"” es una compra para un objetivo declarado del gobierno. El Canadad mantiene que las
definiciones en los diccionarios de la palabra "purpose" no respaldan la interpretacién que la Unidn
Europea hace del término "purposes” como "necesidades". A juicio del Canada, la expresion
"necesidades de los poderes publicos” debe interpretarse en contexto con las palabras "y no para
su reventa comercial ni para servir a la produccion de mercancias destinadas a la venta
comercial”, y que esas palabras confirman que la expresion "necesidades de los poderes publicos"
guarda también relacién con las "miras" o el "objetivo de la compra". Asi pues, el Canada aduce
que el objeto de la indagacion debe ser la "finalidad"”, las "miras" o el "objetivo" de la compra, y si
ésta es de caracter gubernamental o comercial.

2.161. El Canada sostiene también que aun en el caso de que la expresion "governmental
purposes" aluda a "necesidades" del gobierno, como aduce la Unién Europea, no esta claro por qué
so6lo son compras para las "necesidades" del gobierno las destinadas a consumo o uso fisico por el
gobierno. Por lo que respecta a la referencia de la Union Europea a los antecedentes de
negociacion del parrafo 8 a) del articulo 111, y a su argumento de que la disposicién originalmente
se referia a compras para "uso del gobierno”, el Canada afirma que la Union Europea no ha
explicado por qué los negociadores de la disposicion escogieron en dltima instancia la palabra
"purposes” en lugar de "use" (uso).

2.162. Ademas, en respuesta al argumento de la Unién Europea de que el contexto del parrafo 2
del articulo XVII del GATT de 1994 respalda su interpretacion de la expresion "necesidades de los
poderes publicos”, el Canada aduce que la inclusion de la palabra "utilizados" en el parrafo 2 del
articulo XVII pone de manifiesto que los negociadores optaron por no incluir esa palabra al
describir las compras comprendidas en el ambito de aplicacion del parrafo 8 a) del articulo 111
del GATT de 1994.

253 Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 54 (donde se cita a S. Arrowsmith,
"Government Procurement in the WTO", Studies in Transnational Economic Law, volumen 16 (Kluwer Law
International, 2002), pagina 53 (Prueba documental 85 presentada por el Canadéa al Grupo Especial)).

2% Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 59 (donde se citan los informes del
Grupo Especial, parrafo 7.140).
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2.6.3.4 La interpretacion por el Grupo Especial de la palabra "for" (“para') en la
expresion "for governmental purposes"”™ (“para cubrir las necesidades de los poderes
publicos™)

2.163. El Canada mantiene que el Grupo Especial interpretd correctamente la palabra "para” en la
expresion "para cubrir las necesidades de los poderes publicos”. En respuesta al argumento del
Japon de que el Grupo Especial no quiso analizar si habia una "conexién verdadera y genuina entre
la ‘compra’ ... y las 'necesidades de los poderes publicos' en cuestion"?>®, el Canada mantiene que
el Japon estd planteando un argumento nuevo, y que en consecuencia no esta impugnando una
"cuesti[6bn] de derecho tratada[] en el informe del Grupo Especial” ni una "interpretaci[6n]
juridica[] formulada[] por éste", como prescribe el articulo 17 del ESD. El Canada afirma que esta
cuestion no estd comprendida en el mandato del Organo de Apelacion basado en el parrafo 6 del
articulo 17 del ESD, porque en ningun momento se pidié al Grupo Especial que definiera la palabra
"para" en la forma ahora propuesta por el Japon. El Canada sostiene que la apelacion relativa a
esta cuestion también queda fuera del ambito de aplicacion del parrafo 6 del articulo 17 porque en
el expediente del Grupo Especial no figuran hechos suficientes para que el Organo de Apelacién la
pueda evaluar, dado que no se plante6 ante el Grupo Especial.

2.164. Subsidiariamente, si el Organo de Apelacion constatara que esta cuestion esta
debidamente sometida a su consideracion, el Canada afirma que la definicién en los diccionarios de
la palabra "para" propuesta por el Japdn no respalda su interpretacion de esa palabra tal como
figura en el parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994. En respuesta al argumento del Japén de
que el objeto y fin del GATT de 1994 sugiere que una interpretacion del parrafo 8 a) del articulo 111
debe "garantizar que la exclusién para los productos ‘comprados para cubrir las necesidades de los
poderes publicos' no sea tan amplia que permita a los Miembros de la OMC eludir las obligaciones
que les impone el articulo 111 simplemente asignando una ‘finalidad gubernamental' a una medida
restrictiva del comercio en particular*®®®, el Canada afirma que estad de acuerdo. A juicio del
Canada, "el parrafo 8 a) del articulo Il debe interpretarse en el sentido de que ‘requiere que las
compras de productos por el gobierno se hagan verdadera y genuinamente con el fin de obtener o
alcanzar un fin gubernamental en particular’, como aduce el Japén".%®” Sin embargo, a juicio del
Canada, esto no significa que sélo las compras que sean necesarias para alcanzar una finalidad
gubernamental en particular estén comprendidas en el ambito de aplicacion del parrafo 8 a) del
articulo Ill. El Canada mantiene que la decisién de los negociadores del GATT de no incluir una
prueba de la necesidad en el parrafo 8 a) del articulo 111 fue una opcion deliberada.

2.6.3.5 La interpretacion por el Grupo Especial de la expresion "para su reventa
comercial™

2.165. El Canadé alega que tanto el Japon como el Grupo Especial interpretaron indebidamente la
expresion "reventa comercial”. Hace referencia a los argumentos expuestos en su apelaciéon contra
la interpretacion de las palabras "para su reventa comercial” en los que sostiene que una "reventa
comercial” es una reventa con la intencién subyacente de obtener un beneficio. EI Canada aduce
que el informe del Organo de Apelacion sobre Estados Unidos - Derechos antidumping y
compensatorios (China)?*® respalda su interpretacion de la expresién "reventa comercial®. En
respuesta a la impugnacion por el Japon de la interpretacion por el Grupo Especial de esta
expresion, el Canada aduce que la interpretacion del Japén de una "reventa comercial™ como una
reventa "en la corriente del comercio o el mercado"?*° es incorrecta, porque las definiciones de la
palabra "comercio” en los diccionarios incluyen las transacciones con intencién de obtener un
beneficio.

2.166. El Canada afirma, ademads, que la interpretaciéon del Japén "pasa por alto"?®° que en el
parrafo 8 a) del articulo 111 la palabra "comercial" matiza la palabra "reventa”. Una "reventa" de un

255 Comunicacion presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 171.

2% Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 71 (donde se cita la comunicacién
presentada por el Japon en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 175).

257 Comunicacioén del apelado presentada por el Canada, parrafo 71 (donde se cita la comunicacion
presentada por el Japon en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 175). (las cursivas figuran en el original)

2% Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Derechos antidumping y compensatorios (China),
parrafo 478. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

2% Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 10 (donde se hace referencia a la
comunicaciéon presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafos 182-188).

260 comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 77.
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producto significa necesariamente que el producto se "vendera en la corriente del comercio". Asi
pues, una "reventa comercial” no puede significar lo mismo. La adicién de la palabra "comercial”
tiene que matizar de algun modo la palabra "reventa". A juicio del Canada, la palabra "comercial”
matiza la palabra "reventa"™ en el sentido de que estipula que esa reventa ha de ser con la
intencion subyacente de obtener un beneficio. El Canada alega asimismo que la interpretacion del
Japon hace caso omiso del contexto pertinente que ofrece la expresion "necesidades de los
poderes publicos". La intencién de introducir un producto "en la corriente del comercio" puede
también ser intencién de "los poderes publicos". EI Canada pone el ejemplo de un gobierno que
compra libros para bibliotecas comunitarias y vacunas. El hecho de que el gobierno recupere parte
del costo de la compra de esos productos no obra en menoscabo de la naturaleza gubernamental
de esa compra. A juicio del Canada, la compra solo pierde su caracter gubernamental y se
convierte en una compra comercial si el gobierno trata de obtener un beneficio con ella.

2.167. El Canada aduce que tanto el Japon como el Grupo Especial interpretaron errbneamente la
expresion "with a view to" que figura en la version inglesa del parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT
de 1994. El Canada alude a los argumentos expuestos en su apelacidon contra la interpretacion por
el Grupo Especial de las palabras "with a view to commercial resale” ("para su reventa comercial™).
Mantiene que tanto el Japén como el Grupo Especial se abstuvieron de examinar el sentido o
efecto de la expresion "with a view to", y en lugar de ello se centraron Unicamente en el sentido de
la expresion "reventa comercial'. Como consecuencia de ello, el Japon y el Grupo Especial se
centraron indebidamente en si la electricidad comprada en el marco del Programa TR es objeto de
reventa comercial, en lugar de centrarse en la finalidad de esa compra de electricidad.

2.168. El Canada hace referencia al argumento del Jap6on de que la interpretacion del Canada es
contraria al objeto y fin del GATT de 1994 porque permitiria que un Miembro que deseara excluir
un producto extranjero determinado de su mercado nacional declarara el objetivo de garantizar un
suministro estable de ese producto en pro del bienestar de sus consumidores, establecer un
organismo gubernamental sin animo de lucro para comprar cantidades de ese producto con
sujecion a la prescripcion de que el producto se produjera en el pais, y después revender ese
producto a los consumidores sin obtener un beneficio de esa reventa. El Canada sostiene que esto
no es correcto, porque el Japén no tiene en cuenta que una compra debe ser "para cubrir las
necesidades de los poderes publicos y no para su reventa comercial”, y que la exclusiéon de un
producto extranjero de un mercado nacional no puede tener por finalidad cubrir las necesidades de
los poderes publicos.

2.169. El Canadéa sostiene ademas que el caracter gubernamental de la compra dependera en
parte de la funcién que un gobierno desempefie en un pais en particular y del papel del gobierno
en el suministro del producto de que se trate. Mantiene que, si el gobierno tradicionalmente no ha
suministrado el producto y no tiene un mandato constitucional para hacerlo, ello indicard que la
compra del producto, supuestamente en beneficio de los consumidores, no tiene realmente por
objeto cubrir las necesidades de los poderes publicos.

2.6.3.6 Solicitud del Canada de que se complete el anélisis

2.170. En el caso de que el Organo de Apelacion complete el analisis en el marco del parrafo 8 a)
del articulo 111 del GATT de 1994, el Canada sostiene que las pruebas obrantes en el expediente
demuestran que el Gobierno de Ontario compra electricidad producida a partir de energia solar FV
y edlica en el marco del Programa TR "para cubrir las necesidades de los poderes publicos y no
para su reventa comercial ni para servir a la producciéon de mercancias destinadas a la venta
comercial". El Canada mantiene que los factores pertinentes para caracterizar el objetivo de la
compra son la funcién que el gobierno desempefia en un pais en particular (incluido su mandato
constitucional y legislativo), los objetivos de la compra declarados por el gobierno, y si el gobierno
tiene intencidn de obtener un beneficio de la reventa o utilizacién del producto. A juicio del
Canada, la aplicacion de esos tres elementos demuestra que las compras de electricidad por el
Gobierno de Ontario en el marco del Programa TR son "para cubrir las necesidades de los poderes
publicos y no para su reventa comercial ni para servir a la produccion de mercancias destinadas a
la venta comercial".

2.171. Por lo que respecta al primer elemento, el Canada mantiene que el objetivo de la compra
de electricidad en el marco del Programa TR es el objetivo del gobierno de contribuir a garantizar a
los ciudadanos de Ontario un suministro suficiente y fiable de electricidad procedente de fuentes
limpias. Por lo que respecta al segundo elemento, el Canada aduce que el Gobierno de Ontario
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desempefia una funcion significativa asegurando un suministro suficiente y fiable de electricidad
procedente de fuentes limpias. El Canada afirma que la Ley Constitucional Canadiense de 198221
otorga a las provincias canadienses, entre ellas Ontario, la facultad de "promulgar leyes relativas
al ... desarrollo, la conservacion y la gestion de sitios e instalaciones en la provincia para la
generacién y produccién de energia eléctrica"?®?, y afiade que el Gobierno de Ontario ha obrado en
ejercicio de esas facultades al comprometerse expresamente a legislar con el fin de procurar a los
ciudadanos de Ontario un suministro fiable y suficiente de electricidad procedente de fuentes
limpias. El Canada aduce que el Gobierno de Ontario desempefa una funcién significativa en todos
los aspectos del sistema eléctrico de la provincia. El Gobierno de Ontario, junto con los gobiernos
locales, es propietario de la inmensa mayoria de la red de transmision y distribucién que
suministra fisicamente electricidad a los consumidores de Ontario. Controla el flujo de la
electricidad por medio de su agente, la IESO, y regula el precio de la electricidad y el costo del
suministro fisico de electricidad a través de su agente, la OEB. El Canada sostiene ademas que el
Gobierno de Ontario es propietario de la mayoria de los activos para la produccién de electricidad
de Ontario a través de su agente Ontario Power Generation (OPG), y que el Gobierno también
complementa su produccion de electricidad comprando electricidad a través de su agente, el OPA.

2.172. En cuanto al tercer elemento, el Canada sostiene que el OPA no puede beneficiarse de
ningln aspecto de sus operaciones, incluida la compra de electricidad en el marco del
Programa TR. Observa a ese respecto que el articulo 25.2(2) de la Ley de electricidad de 1998,
titulado "Sin animo de lucro”, dispone que "las funciones y actividades del OPA se desarrollaran sin
animo de lucro”. En suma, a juicio del Canada, la funciéon del Gobierno de Ontario, los objetivos
declarados del gobierno cuando compra electricidad de fuentes renovables, y el mandato
"sin animo de lucro" del gobierno por lo que respecta a la compra y a cualquier reventa o
utilizacién de la electricidad confirman todos que el objetivo del Gobierno de Ontario cuando éste
compra electricidad en el marco del Programa TR es de caracter gubernamental y no comercial.

2.173. EI Canadda mantiene que varias constataciones del Grupo Especial respaldan esa
conclusion. Sefiala que el Grupo Especial no abordé directamente la finalidad de la compra de
electricidad por el Gobierno de Ontario en el marco del Programa TR, pero si reconocido que el
Programa TR sirve a dos objetivos fundamentales, a saber, fomentar la participaciéon de nuevas
instalaciones de produccion que utilizan fuentes de energia renovables en el sistema eléctrico de
Ontario, e incentivar las inversiones locales en la producciéon de equipos de generacién de energia
de fuentes renovables. El Canada hace también referencia a las constataciones del Grupo Especial
de que los objetivos del Programa TR "se persiguen mediante la celebraciéon de contratos TR
y microTR"?%3 y a la constatacién del Grupo Especial de que "uno de los objetivos fundamentales
del Programa TR es lograr inversiones en nuevas instalaciones de produccion a efectos de
diversificar la composicion del suministro en Ontario y contribuir a cubrir el déficit de oferta
previsto debido al cierre de las instalaciones alimentadas por carb6n no mas tarde de 2014".%%*

2.6.4 La decision del Grupo Especial de aplicar el principio de economia procesal con
respecto a la alegacion "auténoma' formulada por el Japon al amparo del parrafo 4 del
articulo 111 del GATT de 1994

2.174. En su comunicacion del apelado, el Canada no aborddé la alegacion del Japon de que el
Grupo Especial incurrié en error al no formular una constatacion por lo que respecta a la alegacién
"auténoma" del Japén al amparo del parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994. En la audiencia, el
Canada observo que el Grupo Especial no hizo una constatacion en el marco del parrafo 4 del
articulo 111 del GATT de 1994, y afirmd que no veia por qué hubiera sido necesario que el Grupo
Especial formulara una constatacioén adicional sobre la alegacion "auténoma™ del Japon al amparo
del parrafo 4 del articulo I11.

261 |a Ley Constitucional de 1982 se promulgé como Anexo B de la Ley del Canada de 1982
(Reino Unido) 1982, Capitulo 11, que entr6 en vigor el 17 de abril de 1982.

262 Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 90 (donde se hace referencia a
Departamento de Justicia del Canadéa, Constitution Acts (Leyes constitucionales), 1867 a 1982, Parte VI -
Distribution of Legislative Powers (Distribucion de las facultades legislativas) (Prueba documental 48
presentada por el Japon al Grupo Especial), articulo 92A(1)c)).

263 Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 96 (donde se citan los informes del
Grupo Especial, parrafo 7.216).

264 Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 96 (donde se citan los informes del
Grupo Especial, parrafo 7.223). (las cursivas figuran en el original)
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2.6.5 Alegaciones al amparo del Acuerdo SMC

2.6.5.1 Parrafo 1 a) del articulo 1 - "Contribucion financiera"™ o "sostenimiento de los
ingresos o de los precios"

2.175. Por lo que respecta a la impugnaciéon por el Japon de la constatacion del Grupo Especial de
que las medidas en litigio constituyen "compr[as] [de] bienes" por el gobierno, el Canada sostiene
que el Grupo Especial constatd correctamente que el Programa TR y los contratos TR y microTR
conexos constituyen una "contribucion financiera" en forma de "compr[as] [de] bienes" por el
gobierno. El Canada sostiene que esa constatacion del Grupo Especial esta en conformidad con el
criterio juridico pertinente, que dispone que se realice una evaluacion factica de la transaccion de
gue se trate para determinar su “cualidad intrinseca o esencial”.?®®> En ese sentido, el Canada se
remite al "amplio andlisis [por el Grupo Especial] del Programa TR, sus fundamentos juridicos, el
mandato y las facultades del OPA, los contratos TR y microTR, la naturaleza intangible de la
electricidad y el papel de Hydro One Inc. y la IESO para constatar que el OPA paga por
‘electricidad suministrada’ al sistema eléctrico de Ontario".2®® El Canada destaca que el Grupo
Especial constaté que para los contratos TR y microTR era "fundamental” un "intercambio” de
determinadas obligaciones béasicas entre los productores y el OPA.>®’ En particular, los
proveedores TR y microTR tienen que suministrar electricidad al sistema eléctrico de Ontario, y
el OPA, en compensacion, se compromete a efectuar los pagos requeridos con arreglo a los
contratos TR y microTR.

2.176. El Canada discrepa de los argumentos del Japon de que el Grupo Especial incurrié en error
al caracterizar las medidas en litigio como "compr[as] [de] bienes" por el gobierno. En respuesta a
la alegaciéon del Japén de que "quienes realmente toman posesion de la electricidad producida en
el marco del Programa TR son otras entidades gubernamentales, y no el OPA"?®® el Canada
sostiene que el Grupo Especial constaté correctamente que la posesion por la entidad que
realmente compra no era necesaria para una constatacion de existencia de "compr[as] [de]
bienes" por el gobierno. Segun el Grupo Especial, puede haber una compra aunque no haya una
transferencia de la posesion fisica de un producto si el comprador obtiene “la titularidad"?®® de
dicho producto. A juicio del Canad4, el Grupo Especial constat6 efectivamente que el OPA es titular
de la electricidad producida en el marco de los contratos TR y microTR que dispone se introduzca
en el sistema. Carece de importancia cual sea la entidad gubernamental que toma posesion fisica
de la electricidad, ya que a los efectos de realizar una compra no es necesaria la posesion fisica.

2.177. Por lo que respecta a los argumentos del Japon de que "el objetivo declarado de Ontario de
asegurar un suministro estable de electricidad no requiere que el gobierno compre la
electricidad"?’®, y de que la presencia de entidades privadas en el sistema eléctrico de Ontario
"demuestra que Ontario no necesita tomar posesion de la electricidad o comprarla para satisfacer
la necesidad de asegurar un suministro estable"?’!, el Canada aduce que a efectos de la
caracterizacion juridica adecuada del Programa y los contratos TR en el marco del parrafo 1 a) 1)
del articulo 1 del Acuerdo SMC el que una compra por el gobierno sea o no necesaria o el que
entidades privadas suministren o no electricidad es irrelevante.?’?

2.178. Por lo que respecta a la afirmacion del Japon de que el Grupo Especial incurrié en error al
constatar que los incisos i) y iii) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 son mutuamente excluyentes, el
Canadéa sostiene que el Grupo Especial constatd correctamente que el Programa TR no podia
caracterizarse debidamente como "transferencia[s] directa[s] de fondos" y también como
"compr[as] [de] bienes" por el gobierno. A juicio del Canada, las normas consuetudinarias de
interpretacién no permiten difuminar la distincion entre "transferencia[s] directa[s] de fondos" y

265 Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 108.

266 Comunicacion del apelado presentada por el Canada, parrafo 111 (donde se hace referencia a los
informes del Grupo Especial, parrafos 7.223 y 7.224).

267 Comunicacioén del apelado presentada por el Canada, parrafos 103 y 104.

268 Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 113 (donde se hace referencia a la
comunicacioén presentada por el Japon en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 39).

289 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.228 y 7.229.

27° comunicacioén del apelado presentada por el Canada, parrafo 113 (donde se hace referencia a la
comunicacion presentada por el Japon en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 40).

2" Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 113 (donde se hace referencia a la
comunicaciéon presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 41).

272 Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafos 39 y 114.



WT/DS412/AB/R = WT/DS426/AB/R

- 72 -

"compr[as] [de] bienes" por el gobierno, ya que ello privaria de todo sentido a la referencia
expresa a las "compr[as] [de] bienes" por el gobierno en el inciso iii). El Canada recuerda la
conclusién del Grupo Especial de que la declaracion del Organo de Apelaciéon en Estados Unidos -
Grandes aeronaves civiles (segunda reclamacion) no equivale a una constatacion de que
"transacciones debidamente caracterizadas como ‘compras de bienes' pueden también constituir
‘transferencias directas de fondos™.2”® A juicio del Canada, la constatacién del Grupo Especial es
plenamente compatible con la declaracion del Organo de Apelaciéon. En particular, el Canada
destaca que si bien, en sentido general, "la estructura del [parrafo 1 a) 1) del articulo 1] no
excluye que una transaccién pueda estar abarcada por mas de un apartado™’*, en el presente
caso, cuando estan en litigio los mismos aspectos de la misma medida, no es posible caracterizar
debidamente ambos como "compr[as] [de] bienes™ por el gobierno y "transferencia[s] directa[s]
de fondos".

2.179. El Canada sostiene que el Grupo Especial aplic6 debidamente el principio de economia
procesal con respecto a la caracterizacion por el Japon de las medidas en litigio como
"sostenimiento de los ingresos o de los precios”. Observa que el Organo de Apelacién ha aclarado
que los grupos especiales no estan obligados a examinar todas y cada una de las alegaciones de
derecho formuladas por un reclamante. La aplicacion del principio de economia procesal es
procedente cuando no se necesita una constatacion para resolver plenamente la cuestién de que
se trate. El Canada aduce que la apelacién del Japén concerniente a esta cuestion debe rechazarse
porque los argumentos relativos al "beneficio” de los reclamantes eran, con respecto al
"sostenimiento de los ingresos o de los precios”, "esencialmente los mismos" que los relativos a la
"contribucién financiera". Sefiala a ese respecto que el argumento del Japén relativo al "beneficio"
se basa enteramente, por lo que respecta al "sostenimiento de los ingresos o de los precios”, en
las supuestas referencias "de mercado” propuestas en el contexto de establecer si una
"contribucién financiera" habia otorgado un "beneficio".?’® Dado que la mayoria del Grupo Especial
rechazé en su totalidad la alegacion del Japon relativa al "beneficio” por lo que respecta a la
"contribucion financiera”, incluidas todas las supuestas referencias "de mercado", toda la base en
la que se apoya la alegacion del Japdn relativa al "sostenimiento de los ingresos o de los precios”
como "beneficio" fue rechazada por el Grupo Especial. Por consiguiente, el resultado de la
diferencia no habria cambiado si el Grupo Especial no hubiera aplicado el principio de economia
procesal por lo que respecta a la alegacidon del Japén relativa al "sostenimiento de los ingresos o
de los precios".

2.180. Subsidiariamente, si el Organo de Apelacion decide revocar la aplicacion por el Grupo
Especial del principio de economia procesal, el Canada aduce que el Japén no ha logrado
establecer que el Programa TR constituya una forma de "sostenimiento de los ingresos o de los
precios". A juicio del Canad4, la expresidon "sostenimiento de los ingresos o de los precios" no sélo
significa que los ingresos o los precios tienen que mantenerse por medio de medidas
gubernamentales, sino que también implica que los niveles de ingresos o precios estaban
determinados por la oferta y la demanda (es decir, por un mercado) antes de la intervencion del
gobierno. El Canadéa destaca que el OPA no esta respondiendo a alguna sefial del mercado que le
indique cuando debe intervenir en él para comprar suficiente electricidad procedente de energias
renovables para mantener un determinado nivel de precios en el marco del Programa TR.?"® Por
ultimo, en el contexto de la prescripcion del articulo XVI del GATT de 1994 de que el sostenimiento
de los ingresos o de los precios "tenga directa o indirectamente por efecto aumentar las
exportaciones de un producto cualquiera ... o reducir las importaciones"”, el Canada aduce que el
Jap6n no ha presentado ninguna prueba que sugiera que las importaciones de electricidad de
origen edlico o solar en Ontario han disminuido como consecuencia del Programa TR, o que las
exportaciones de electricidad de fuentes edlicas o solares han aumentado. Por consiguiente, el
Japon no ha satisfecho las condiciones necesarias para constatar que las medidas impugnadas
constituyen "sostenimiento de los ingresos o de los precios" en el sentido del parrafo 1 a) 2) del
articulo 1.

273 Comunicacion del apelado presentada por el Canada, parrafo 116 (donde se citan los informes del
Grupo Especial, parrafo 7.247).

274 Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 117.

275 Comunicacién del apelado presentada por el Canad4, parrafo 125.

278 E| canada sefiala, ademas, que el sostenimiento de los precios deberia también alterar el precio de
mercado del producto de que se trate para otros vendedores en ese mercado, y que el Japén no ha hecho tal
alegacion. (Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 132)
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2.6.5.2 Parrafo 1 b) del articulo 1 - "Beneficio"

2.181. El Canadéa afirma que tanto la Union Europea como el Japon hacen suya la conclusion
"de no ser por" del miembro disidente del Grupo Especial por lo que respecta al "beneficio": es
decir, que puede constatarse la existencia de un "beneficio” porque, de no existir el Programa TR,
los productores de energia eélica y solar adscritos al Programa TR "de otro modo no estarian
presentes”.?’” El Canad& mantiene que la determinacién de si se otorga un beneficio debe basarse,
por el contrario, en si las condiciones de la transaccion revelan que el gobierno ha pagado un
precio superior al "adecuado" para esa forma especifica de electricidad, con sus caracteristicas
inherentes especificas.

2.182. El Canad& alega que un criterio adecuado para evaluar si se otorga un beneficio debe
reflejar el sentido corriente del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC, en el contexto
pertinente del articulo 14 y la jurisprudencia conexa. Se remite a la jurisprudencia del Organo de
Apelacion relativa a la pertinencia del apartado d) del articulo 14 del Acuerdo SMC como directriz
para interpretar el parrafo 1 b) del articulo 1. Recuerda que en el asunto CE y determinados
Estados miembros - Grandes aeronaves civiles, el Organo de Apelaciéon afirmé que el apartado d)
del articulo 14 "pone de relieve que una referencia de mercado adecuada se obtiene del examen
de las condiciones conforme a las cuales se intercambiarian los bienes ... en cuestion en
condiciones de mercado".?’® El Canada recuerda asimismo, por lo que respecta a la expresion
"remuneracién adecuada’, que por remuneracion se entiende ‘'reward, recompense; payment, pay'
(‘retribucion, recompensa; pago'). Por tanto, se otorga un beneficio cuando un gobierno
proporciona bienes a un receptor y, a cambio de ello, recibe un pago insuficiente".?2’° El Canada
sostiene que en un caso de "compr[a] [de] bienes" por el gobierno, sélo se otorga un beneficio
cuando un gobierno compra bienes a un receptor y hace un pago o compensacidn mas que
suficiente por esos bienes.

2.183. Por lo que respecta a si el apartado d) del articulo 14 del Acuerdo SMC se refiere a la
existencia o a la cuantia del beneficio, el Canada afirma que el apartado d) del articulo 14
comienza con las palabras "no se considerara que el suministro de bienes ... confiere un beneficio,
a menos que ... la compra se realice por una remuneracién superior a la adecuada™.?®° El Canada
considera que el apartado d) del articulo 14 demuestra que el que se esté o no otorgando un
beneficio depende del precio pagado por el gobierno, y que esa disposicion atafie a la existencia de
un beneficio en el contexto de una "compr[a] [de] bienes", y no simplemente a la manera de
calcular la cuantia del beneficio.

2.184. El Canada esta de acuerdo en que, en un sentido general, el Organo de Apelacién ha
constatado que un beneficio es una "ventaja" otorgada a un receptor, y se determina mediante
una comparacion basada en si el receptor "queda en una situacion mejor" de aquella en la que
quedaria de no existir la contribucion. Sin embargo, la comparacién efectiva requerida en un
andlisis especifico del "beneficio” debe realizarse entre las condiciones de una "contribucién
financiera” del gobierno y las condiciones que pueden obtenerse en el mercado para una
transaccion comparable. A juicio del Canada, un andlisis adecuado del "beneficio” presupone una
compra en un mercado hipotético, y la cuestion crucial es si las condiciones de una contribucion
financiera son mas beneficiosas que las de una transaccién similar entre dos entidades privadas
que actiuan en condiciones de plena competencia en el mercado. En opiniéon del Canada, la
referencia mas adecuada para poner a prueba la "adecuacion de la remuneraciéon" de los
precios TR serian los precios de la electricidad, tanto eélica como solar, establecidos mediante una
transaccion en condiciones de plena competencia entre entidades privadas en Ontario. En la
audiencia, el Canada afirmé que en el expediente del Grupo Especial no figuran pruebas de
esa indole.

277 Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 138 (donde se citan los informes del
Grupo Especial, parrafo 9.23).

278 Comunicacion del apelado presentada por el Canada, parrafo 163 (donde cita el informe del Organo
de Apelacion, CE y determinados Estados miembros - Grandes aeronaves civiles, parrafo 975).

27 Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 164 (donde se cita el informe del
Organo de Apelacién, Estados Unidos - Madera blanda 1V, parrafo 84). (no se reproduce la nota de pie de
pagina)

280 comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 179. (las cursivas son del Canada)
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2.185. El Canad4 alega que el criterio propugnado por los reclamantes no tiene en cuenta la
distincidon entre una "contribucion financiera” y un "beneficio [otorgado]”. Afirma que la estructura
del parrafo 1 del articulo 1 es clara, y que en la definicion de "subvencién" hay dos componentes
diferenciados. Sostiene que con arreglo al criterio propugnado por los reclamantes la mera
aportacion de una "contribucién financiera” por un gobierno se convierte en el "beneficio". Cada
vez que un gobierno compra un bien para el que no hay demanda en el sector privado, la
existencia misma de esa compra demostraria que se ha otorgado un beneficio, con independencia
del precio al que la compra se haya hecho. El Canada pone por ejemplo la compra por el gobierno
de vehiculos acorazados o de vacunas, y observa que, con arreglo al criterio propugnado por los
reclamantes, si esos productos s6lo se comprarian en el mercado si el gobierno los comprase, se
otorgaria un beneficio con independencia del precio de la compra. En opinion del Canada, esto
privaria de todo sentido al parrafo 1 b) del articulo 1.

2.186. El Canada discrepa de la afirmacion de la Unién Europea de que, cuando las "condiciones
reinantes en el mercado” demuestran que el producto no se podria vender, la comparacion es
entre "algo" y "nada", y existe un beneficio. Segun el Canada, el criterio para constatar la
existencia de "beneficio” es muy claro -"remuneracion superior a la adecuada"-. Por tanto, el
Japon y la Unién Europea no han demostrado que la compra por Ontario de electricidad de fuentes
edlica y solar en el marco del Programa TR "se realice por una remuneracién superior a la

adecuada".?®!

2.187. El Canada reitera su opinién de que, en algunas circunstancias, cuando los precios estan
distorsionados por la posicién predominante de un gobierno como comprador de bienes, pueden
utilizarse referencias alternativas. Sin embargo, esos elementos representativos deben en todo
caso guardar relacion con las "condiciones reinantes en el mercado” del pais de compra. El Canada
sostiene que la Unidn Europea pasa por alto que lo que en el asunto Estados Unidos - Madera
blanda 1V llevé al Organo de Apelacion a reconocer que los precios en aquel mercado no podian
utilizarse en una comparacion adecuada fue una constatacién de distorsion. ElI Canada afirma que
la opinién disidente coincidié "con la mayoria en que todas las referencias propuestas por los
reclamantes son inadecuadas”, y en que "los precios fijados en el mercado mayorista administrado
por la IESO (el HOEP) estan significativamente distorsionados por las medidas y politicas del
Gobierno de Ontario”.?®? El Canada destaca también que el miembro disidente del Grupo Especial
afirmé que las referencias propuestas no representan precios establecidos en un mercado
mayorista de electricidad competitivo en Ontario.

2.188. ElI Canada alega que el criterio propugnado por los reclamantes no tiene en cuenta
constataciones facticas de la totalidad del Grupo Especial (incluido el miembro disidente) sobre la
naturaleza del sistema eléctrico de Ontario. En particular, los argumentos de los reclamantes
relativos al "beneficio" (que se basan en las conclusiones disidentes) presuponen que el
Programa TR introduce en el mercado a productores que de otro modo estarian excluidos debido a
la competencia. A ese respecto, el Canada no esta de acuerdo con la Unién Europea y el Japén en
que sea indiscutible que, de no existir el Programa TR, los productores TR no habrian entrado en el
mercado. Segun el Canada, esto no tiene en cuenta las constataciones facticas del Grupo Especial
de que de no existir el Programa TR lo probable es que nuevos participantes negociaran un precio
para la electricidad de fuentes edlica y solar con Ontario, y de que el mecanismo basado en el
"mercado" administrado por la IESO no es un "mercado" adecuado a los efectos de un andlisis del
"beneficio". El Canada sefala que en Ontario el gobierno representa la demanda en la transaccion
de compra pertinente, y determina qué productores pueden participar en el sistema eléctrico de
Ontario, y que los productores, con independencia de la forma de producciéon, no compiten
entre si.

2.189. Por lo que respecta a la alegacion de la Unidon Europea de que la existencia de un
beneficio deberia haberse determinado “con pocas dificultades"?®®, y a su referencia a la decisién
del Grupo Especial que examindé el asunto Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles
(segunda reclamacién), el Canada diferencia esa situacion de la presente. Observa que el Grupo

281 Comunicacién del apelado presentada por el Canad4, parrafo 180.

282 Comunicacioén del apelado presentada por el Canada, parrafo 149 (donde se hace referencia a los
informes del Grupo Especial, parrafo 9.10).

283 Comunicacioén del apelado presentada por el Canada, parrafo 185 (donde se cita la comunicacion
presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 162). (no se reproduce la nota
de pie de pagina)
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Especial encargado de aquella diferencia analizd los "ingresos condonados"™ en el sentido del
parrafo 1 a) 1) ii) del articulo 1 del Acuerdo SMC. El Canada reconoce que determinadas formas de
"contribucion financiera" del gobierno no tienen condiciones que requieran hacer una comparacion
con las que prevalecen en el mercado. "No estan sujetas per se a condiciones en el mismo sentido
que lo estan el capital social, los préstamos, las garantias de préstamo, el suministro de bienes y
servicios y la compra de bienes."?®* Segun el Canad4, cuando se trata de donaciones o ingresos
condonados, "el mero hecho de la actuacion gubernamental (es decir, la propia 'contribucién
financiera’) puede perfectamente demostrar el otorgamiento de un beneficio".?®® El Canada
considera, no obstante, que, de conformidad con el trato dado por el Organo de Apelacién a esas
"contribuciones financieras" como "compr[as] [de] bienes", esto no es aplicable a las
"contribuciones financieras" que estan sujetas a condiciones.

2.6.5.3 Articulo 11 del ESD - "Beneficio"

2.190. En respuesta a los argumentos de la Unién Europea y el Japén de que en el expediente del
Grupo Especial habia pruebas suficientes para constatar la existencia de "beneficio" sobre la base
de las observaciones de la mayoria del Grupo Especial acerca de la manera en que podria haberse
realizado un analisis adecuado del beneficio, el Canada responde que, si bien el Grupo Especial
hizo "observaciones" en respuesta a peticiones especificas de los reclamantes, es evidente que
esas "observaciones" no eran constataciones. El Canada considera que el Grupo Especial reconocio
que incumbe a los reclamantes acreditar sus alegaciones, y que esa no es una funcién del Grupo
Especial. Sefala, ademas, que esas observaciones representan simplemente las opiniones de la
mayoria del Grupo Especial sobre un criterio alternativo para determinar el "beneficio" expresadas
a instancias de los reclamantes.

2.191. En respuesta a la alegacion de la Union Europea de que el Grupo Especial actu6 de manera
incompatible con el articulo 11 del ESD al no formular una constatacion sobre la existencia de
beneficio basandose en los argumentos de la Unidon Europea, el Canada afirma que la mayoria del
Grupo Especial obré correctamente al afirmar que las "observaciones" plantean "varios asuntos y
cuestiones facticas importantes que seria necesario estudiar y resolver para poder realizar ese
analisis".?®® El Canad& considera que esas observaciones no son constataciones, y aduce que la

alegacién de la Unién Europea al amparo del articulo 11 del ESD "carece de efectos".?®’

2.192. El Canada rechaza asimismo que las alegaciones del Japon ante el Grupo Especial de que el
promedio ponderado de la tarifa al por mayor y la tarifa del RPP correspondiente al cargo por la
electricidad como producto basico podrian respaldar la constatacion de existencia de un beneficio
porque, de no existir el Programa TR, los productores en cuestion no estarian en el "mercado”
mayorista de electricidad de Ontario.?®® Mantiene que la declaracién del Japén de que las tarifas no
afectadas son significativamente mas bajas que las tarifas TR, dada la magnitud de la diferencia
entre las referencias originales del Japon y las tarifas TR, "no tiene en cuenta que la totalidad del
Grupo Especial, incluido el miembro disidente, rechazé globalmente todas esas referencias porque
no representaban precios determinados por fuerzas de mercado".?®® El Canada recuerda en ese
sentido que el Grupo Especial constatdé que las ofertas de precios hechas por productores en este
"mercado"” "no estan motivadas por la necesidad de cubrir los costos de produccidon marginales
(como normalmente ocurriria en el caso de un mercado mayorista de electricidad
competitivo ...)".2*° Antes bien, la principal motivacién de los productores es asegurarse de que
son objeto de despacho para que puedan recibir sus tarifas de remuneracion reguladas o basadas
en los contratos. El Canada aduce que, "basandose en ello, el Grupo Especial rechazé el HOEP y
las referencias derivadas del HOEP propuestas por el Japén y la Unidon Europea”, considerando que
el mecanismo de equilibrio del mercado mayorista administrado por la IESO que da lugar al HOEP
podia realmente "caracterizarse mejor como un instrumento para que la IESO adopte las

284 Comunicacioén del apelado presentada por el Canada, parrafo 186.

285 Comunicacién del apelado presentada por el Canad4, parrafo 186.

288 Comunicacion del apelado presentada por el Canada, parrafo 206 (donde se citan los informes del
Grupo Especial, parrafo 7.327).

287 Comunicacioén del apelado presentada por el Canada, parrafo 206.

288 Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 208 (donde se hace referencia a la
comunicacioén presentada por el Japon en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 85).

28 Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 210 (donde se hace referencia a los
informes del Grupo Especial, parrafos 7.293-7.298 y 9.8-9.10).

2% comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 211 (donde se citan los informes del
Grupo Especial, parrafo 7.298).
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decisiones de despacho necesarias para equilibrar la oferta y demanda fisicas de electricidad".?°* El
Canada afirma que el miembro disidente del Grupo Especial admiti6 que el HOEP esta
"directamente relacionado con la politica de fijacién de precios de la electricidad y las decisiones en
materia de composicién del suministro de ... Ontario"?°? y concluyé que el HOEP y sus derivados,
asi como las referencias extraprovinciales propuestas, "no representan un precio establecido en un

mercado mayorista de electricidad competitivo en Ontario™.>®3

2.193. Por esas razones, el Canada solicita al Organo de Apelacion que rechace las otras
apelaciones de los reclamantes y confirme la constataciéon del Grupo Especial de que no han
demostrado que la compra por Ontario de electricidad de fuentes edlica y solar en el marco del
Programa TR constituye una "subvencion" incompatible con los péarrafos 1 b) y 2 del articulo 3 del
Acuerdo SMC.

2.7 Argumentos de los terceros participantes
2.7.1 Australia

2.194. Por lo que respecta a las alegaciones formuladas al amparo del parrafo 8 a) del articulo 111
del GATT de 1994, Australia comparte las preocupaciones de la Unidén Europea concernientes a la
interpretacion por el Grupo Especial de la expresion "governmental purposes” ("necesidades de los
poderes publicos"). Australia respalda la peticién de la Union Europea de que el Organo de
Apelacién revoque o declare nula y sin efectos juridicos la declaracion del Grupo Especial de que la
expresion "necesidades de los poderes publicos" es relativamente amplia y puede abarcar el
sentido propuesto por el Canada -es decir, que puede haber una compra para "cubrir necesidades
de los poderes publicos"” cada vez que un gobierno compre un producto en virtud de un objetivo
declarado por el gobierno-.>®* A juicio de Australia, la interpretacion de la expresién
"for governmental purposes™ es incompatible con el sentido corriente de la palabra "purposes”, con
las versiones espafola y francesa del parrafo 8 a) del articulo Ill, o con los antecedentes de
negociacion del parrafo 2 del articulo XVII del GATT de 1994, todos los cuales se basan en la
nocién de ventaja practica o utilizacién por el gobierno antes que en la de compra para satisfacer
un objetivo del gobierno. Australia conviene con el Japén en que si el parrafo 8 a) del articulo 111
abarcara cualquier compra por un organismo gubernamental que obedeciera a un objetivo
declarado del gobierno, como sugiere el Canad4, cualquier Miembro de la OMC podria eludir las
disciplinas del articulo IlIl simplemente interponiéndose como intermediario en cualquier
mercado dado.

2.195. Por lo que respecta a la determinacion del "beneficio” en el marco del parrafo 1 b) del
articulo 1 del Acuerdo SMC, Australia afirmdé en la audiencia que a su juicio la indagacion
pertinente es la de si la contribucién financiera se concede en condiciones que otorgan una ventaja
al receptor. Destac6é que no hay nada intrinsecamente malo en una subvencién; el Acuerdo SMC
simplemente prescribe que los Miembros eviten recurrir a subvenciones que estén prohibidas o
causen efectos perjudiciales en el comercio. Sostuvo, no obstante, que si la obligacion de
establecer la existencia de una subvencién es demasiado gravosa, muchos programas
gubernamentales que se quiso estuvieran sometidos a las disciplinas del Acuerdo SMC eludirian la
investigacion. Australia afirmé que si prevalece la decisién de la mayoria del Grupo Especial seria
dificil que el Acuerdo SMC regulara cualquier programa de ayuda publica. De hecho, la
determinacion de una referencia de mercado resultaria dificil, y la evaluacion de si existe una
subvencién se veria indebidamente restringida en cualquier mercado en el que el gobierno
interviniera en los precios.

2.196. En la audiencia, Australia afiadié que la orientacion que ofrece el apartado d) del
articulo 14 del Acuerdo SMC no constituye un criterio exclusivo para determinar si se otorga un
beneficio. Recordé que en Canada - Aeronaves el Organo de Apelacién constaté que el sentido

2% Comunicacioén del apelado presentada por el Canada, parrafo 211 (donde se citan los informes del
Grupo Especial, parrafo 7.298). (las cursivas figuran en el original)

292 Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 212 (donde se hace referencia a los
informes del Grupo Especial, parrafo 9.10).

2% Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 212 (donde se hace referencia a los
informes del Grupo Especial, parrafo 9.10).

2% Comunicacién presentada por Australia en calidad de tercero participante, parrafo 6 (donde se hace
referencia a los informes del Grupo Especial, parrafo 7.139).
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corriente de "beneficio" abarca claramente alguna forma de ventaja, y que en CE y determinados
Estados miembros - Grandes aeronaves civiles el Organo de Apelacion explicd que al identificar
esa ventaja es necesario hacer una comparaciéon a fin de determinar si el receptor de la
contribucién financiera queda "en una situaciéon mejor*?®®> de la que hubiera prevalecido de no
darse la actuacion gubernamental. A juicio de Australia, esa jurisprudencia establece el criterio
juridico adecuado, y deberia haber sido la base de la indagacién del Grupo Especial, en lugar de
que éste tratara de determinar si se estaba dando a los productores TR una remuneracién superior
a la adecuada, en el sentido del apartado d) del articulo 14 del Acuerdo SMC. Australia sostuvo
que, dada la constatacion del Grupo Especial de que existia una ventaja en el marco del Acuerdo
sobre las MIC, deberia haberse hecho con pocas dificultades una constatacion de existencia de
"beneficio” en el marco del Acuerdo SMC.

2.197. Por ultimo, Australia indicé en la audiencia que estaba de acuerdo con el criterio para
determinar el "beneficio” propugnado por el miembro disidente del Grupo Especial. En particular,
afirmé que el Programa TR otorga un beneficio porque los productores de electricidad que
suministran electricidad de fuentes edlica o solar FV no podrian entrar en el mercado a menos que
el Gobierno de Ontario comprara esa electricidad a precios elevados en virtud de los contratos TR
y microTR. Asi pues, el Programa TR concede una ventaja a los productores TR, y en consecuencia
otorga un beneficio en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC.

2.7.2 Brasil

2.198. El Brasil alega que la interpretacion que el Grupo Especial hace de las expresiones
"necesidades de los poderes publicos" y "no para reventa comercial” que figuran en el parrafo 8 a)
del articulo 11l del GATT de 1994 combina dos prescripciones juridicas en una sola y en
consecuencia hace que parte del texto de esa disposicion sea redundante y carezca de efectos
juridicos. A juicio del Brasil, el hecho de que el Grupo Especial no tuviera en cuenta el uso de la
palabra "y" que une esas dos expresiones en el parrafo 8 a) del articulo 111 equivale a establecer
que la mera existencia de una "reventa comercial" es suficiente para descartar del todo la
aplicacion de esta disposicion, con independencia de sus fundamentos o de su relacion con la
primera prescripcion de la disposicion, es decir, la compra de bienes para cubrir "necesidades de
los poderes publicos". El Brasil considera que si esta interpretacién prevaleciera, la expresion
"necesidades de los poderes publicos" resultaria inutil. En el presente caso el Grupo Especial nunca
llegé a una conclusién por lo que respecta a si las compras de electricidad en el marco del
Programa TR se hicieron para cubrir "necesidades de los poderes publicos". A juicio del Brasil, para
evaluar si una medida esta excluida del &mbito de aplicacidon del parrafo 8 a) del articulo 11l seria
necesario analizar ambas prescripciones por separado.

2.199. El Brasil considera, ademas, que la finalidad de cualquier actuacion gubernamental solo
puede evaluarse caso por caso y a la luz de las funciones desempefiadas por un gobierno dado en
cada sector de su economia. Sostiene que en su mayor parte los gobiernos tienen la
responsabilidad constitucional o legal de suministrar determinados servicios a sus ciudadanos,
como salud, educacioén, agua, electricidad, transporte y seguridad publica, y que el suministro de
esos servicios constituye una "necesidad de los poderes publicos™ en el sentido del parrafo 8 a) del
articulo I11.

2.200. El Brasil sostiene ademas que si los negociadores hubieran tenido la intencidon de restringir
el sentido de la expresion "necesidades de los poderes publicos" a las compras realizadas por
organismos gubernamentales para su propio uso o consumo, lo habrian hecho expresamente,
como lo hicieron en el parrafo 2 del articulo XVII del GATT de 1994. El Brasil mantiene que no
todas las compras de bienes efectuadas por el gobierno son compras para cubrir "las necesidades
de los poderes publicos" en el sentido del parrafo 8 a) del articulo Ill, porque esto permitiria al
gobierno de un Miembro de la OMC eludir las disciplinas del articulo Ill interponiéndose como
intermediario en cualquier mercado dado. Antes bien, el Brasil mantiene que el analisis adecuado
en el marco del parrafo 8 a) del articulo 11l obliga a comparar el disefio, estructura y arquitectura
globales de un programa de adquisiciones con el marco legal y reglamentario del Miembro
demandado para determinar "si la compra de bienes objeto de examen concierne genuinamente a

2% Declaracion inicial de Australia en la audiencia.
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una funcion gubernamental en el sector especifico de la economia de ese Miembro, a la luz de los

legitimos objetivos de politica de la sociedad de ese Estado”.??®

2.201. En la audiencia, el Brasil afirmé asimismo que la jurisprudencia desarrollada en el contexto
del articulo XX del GATT de 1994 ofrece una orientacion util para determinar si un programa de
adquisiciones de un gobierno obedece a una finalidad gubernamental. A efectos del Brasil, esa
orientacion obliga a examinar si una medida contribuye a su objetivo. El Brasil adujo que los otros
dos elementos de la "prueba de la necesidad" -es decir, el "caracter restrictivo” de la medida y la
importancia del objetivo perseguido- no son tan pertinentes en el contexto del parrafo 8 a) del
articulo 111, dado que un programa de contrataciones publicas discriminatorio necesariamente sera
restrictivo, y que al parecer no hay criterios para establecer una jerarquia entre las distintas
necesidades publicas en el contexto de esa disposicion.

2.202. Por lo que respecta a la determinacién del "beneficio” en el marco del parrafo 1 b) del
articulo 1 del Acuerdo SMC, el Brasil aduce que la conclusién de la mayoria del Grupo Especial de
que el Programa TR no otorga un beneficio se basé en un andlisis viciado del mercado de
electricidad de Ontario. En particular, el Brasil mantiene que la conclusion de la mayoria del Grupo
Especial de que ninguna de las referencias presentadas por los reclamantes era adecuada para
evaluar la existencia de un beneficio esta "en contradiccién” con anteriores decisiones del Organo
de Apelacién.?®” El Brasil esta de acuerdo con la opinién disidente de que el hecho de que un
mercado competitivo pueda no existir a falta de intervencién gubernamental, o de que no pueda
conseguir todos los objetivos establecidos por un gobierno, no significa que no pueda utilizarse
como referencia para el andlisis del beneficio.

2.203. Segun el Brasil, "parece bastante evidente" que, "si un productor que aumenta su cuota de
mercado como consecuencia de una contribucion financiera queda 'en una situacion mejor' en
relacién con las ‘condiciones reinantes en el mercado’, un productor que no tenga una empresa
econémicamente viable [que] entre en el mercado en virtud de una contribucidon financiera
también quedara 'en una situacibn mejor' en relacion con las ‘condiciones reinantes en el
mercado™.?*® A juicio del Brasil, es "evidente" que en este caso los productores de electricidad a
partir de energia solar FV y edlica quedan "en una situaciobn mejor" en relacion con las
"condiciones reinantes en el mercado" por el mero hecho de que se convierten en participantes en
el mercado con una participacién en él a largo plazo y garantizada.?*® Esto es una clara indicacién
de que los contratos TR y microTR otorgan un beneficio en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 1
del Acuerdo SMC.

2.204. El Brasil hace hincapié en que las subvenciones no son, en y por si mismas, incompatibles
con los acuerdos abarcados, siempre que no estén prohibidas por el parrafo 1 b) del articulo 3 del
Acuerdo SMC, y en que pueden ser adecuadas para alcanzar objetivos legitimos.

2.7.3 China

2.205. Por lo que respecta a las alegaciones formuladas al amparo del parrafo 8 a) del articulo 111
del GATT de 1994, China respalda la apelacién de la Unién Europea contra la constatacion del
Grupo Especial de que las disposiciones sobre nivel minimo obligatorio de contenido nacional son
"prescripciones que rig[en]" la adquisicion de electricidad en el sentido de esa disposicion. Aduce
que como la palabra "adquisicion" que figura en el parrafo 8 a) del articulo 11l esta vinculada a las
palabras "productos comprados”, la disposicion no es aplicable a la adquisicion de cualquier
producto, sino Unicamente a la de productos comprendidos en el ambito de aplicacion del
articulo I11. China mantiene que los niveles minimos obligatorios de contenido nacional por lo que
respecta al equipo de produccion en el marco del Programa TR so6lo estan remotamente
relacionados con las adquisicion de electricidad por el Gobierno de Ontario, y que el Gobierno de
Ontario puede comprar electricidad sin esos niveles minimos obligatorios de contenido nacional.

2% Comunicacion presentada por el Brasil en calidad de tercero participante, parrafo 27.

297 Comunicacién presentada por el Brasil en calidad de tercero participante, parrafo 36 (donde se hace
referencia a los informes del Organo de Apelacién, CE y determinados Estados miembros - Grandes aeronaves
civiles, parrafos 982 y 1122 (parrafo este Gltimo en el que a su vez se hace referencia al informe del Organo de
Apelacién, Estados Unidos - Algodén americano (upland), parrafo 480); y a Japén - DRAM (Corea),
parrafo 172).

2% Comunicacién presentada por el Brasil en calidad de tercero participante, parrafo 46.

2% Comunicacién presentada por el Brasil en calidad de tercero participante, parrafo 44.
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Mantiene que, por tanto, es dificil justificar la aplicacion del parrafo 8 a) del articulo 111 por lo que
respecta a las prescripciones en materia de contenido nacional concernientes al equipo de
generacion.

2.206. China discrepa, ademas, de la afirmacion del Canada de que las palabras "para reventa
comercial” que figuran en el parrafo 8 a) del articulo 11l deben interpretarse en el sentido de que
aluden a la intencién con la que se hace una compra. A juicio de China, esa prescripcién requiere
un examen de las pruebas, y no de la intenciéon declarada por un organismo gubernamental. China
sostiene que la interpretacién propugnada por el Canada podria llevar a la "situacién absurda"®°
de que una transaccion estuviera comprendida en el ambito de aplicacion del parrafo 8 a) del
articulo 11l siempre que un organismo gubernamental alegara no tener la intencion de hacer una
reventa comercial, incluso si ese organismo en la realidad efectuara reventas comerciales. China
discrepa también de la interpretacion de la expresién "reventa comercial" propugnada por el
Canada en el sentido de que se refiere a una reventa con animo de lucro subyacente. Mantiene
que con arreglo al parrafo 8 a) del articulo 11l puede considerarse que una reventa es "comercial”
aungue no conlleve un beneficio. Ademas, China alega que la interpretacién que el Canada hace de
las palabras "para reventa comercial” hace redundante la palabra "para”, porque, a juicio del
Canada, tanto la expresion "reventa comercial’ como la expresion "para™ aluden al objetivo o la
intencion del gobierno. China sostiene que al determinar si una reventa es "comercial" en el
sentido del parrafo 8 a) del articulo 111, la existencia de un beneficio no debe ser el criterio juridico
para resolver la cuestion, sino sélo un factor que ha de tenerse en cuenta.

2.7.4 India

2.207. De conformidad con el parrafo 2 de la Regla 24 de los Procedimientos de trabajo, la India
optd por no presentar una comunicacion en calidad de tercero participante. En la audiencia, la
India afirmé que el Grupo Especial obré correctamente al constatar que, con arreglo al parrafo 8 a)
del articulo 111 del GATT de 1994, puede haber una compra para cubrir "las necesidades de los
poderes publicos" cuando un gobierno compra determinados productos para alcanzar un objetivo
que ha declarado. La India estimaba que la afirmacién del Japon de que el alcance de la expresion
"necesidades de los poderes publicos™ esta limitada a las compras para uso propio del gobierno
limita indebidamente el alcance de esa expresion. Por lo que respecta a la interpretacion de las
palabras "reventa comercial” que figuran en el parrafo 8 a) del articulo 111, la India indicé que la
atencion debia centrarse en la naturaleza de la venta, es decir, en si es una accién que obedece a
un objetivo de politica gubernamental.

2.208. Ademas, la India expreso su desacuerdo con la alegaciéon del Japon de que las medidas en
litigio constituyen "sostenimiento de los ingresos o de los precios"” en el sentido del parrafo 1 a) 2)
del articulo 1 del Acuerdo SMC. En opinion de la India, aceptar la interpretacion del Japoén
significaria que cualquier reglamentacion de los precios de los servicios publicos podria ser
impugnada como una subvencién, con independencia de la naturaleza y la intencién de esa
intervencion en los precios. A juicio de la India, una supervision reglamentaria que simplemente
garantice que los precios se fijen sobre la base de principios de mercado no puede caracterizarse
como una subvencion.

2.209. Por lo que respecta a la determinacion de la existencia de "beneficio” en el marco del
parrafo 1 b) del articulo 1, la India objeté al argumento del Japén y la Union Europea de que el
Programa TR otorga un beneficio porque, a juicio de la India, de no existir el Programa TR no
habria demanda alguna de energia de fuentes renovables. La India inst6 al Organo de Apelacion a
que rechazara esa alegaciéon porque, con arreglo a ese razonamiento, no habria un mercado para
la energia renovable. En opinién de la India, la referencia alternativa propuesta por la mayoria del
Grupo Especial era adecuada y debia ser confirmada por el Organo de Apelacién. La India observo
que, si bien tal vez hubiera sido posible determinar si se otorgaba un beneficio examinando si la
rentabilidad era significativamente superior al costo medio del capital en el Canada para proyectos
con un perfil de riesgo comparable, los hechos obrantes en el expediente no respaldan tal
constatacion.

3% comunicacién presentada por China en calidad de tercero participante, parrafo 15.
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2.7.5 Noruega

2.210. De conformidad con el parrafo 2 de la Regla 24 de los Procedimientos de trabajo, Noruega
opté por no presentar una comunicacion en calidad de tercero participante. En la audiencia,
Noruega expres6 su preocupacion por la interpretacion del Grupo Especial de que la expresion
"necesidades de los poderes publicos" que figura en el parrafo 8 a) del articulo Il del GATT
de 1994 es relativamente amplia y puede abarcar todos los casos en que un gobierno compra un
producto para alcanzar un objetivo que ha declarado. En opiniéon de Noruega, esa interpretacion
permitiria que cualquier compra hecha por el gobierno constituyera una compra para cubrir
"las necesidades de los poderes publicos”, ya que todas esas compras tendran algun tipo de
objetivo.

2.211. Noruega convino con el Grupo Especial en que no puede considerarse que una compra
"para reventa comercial’ es al mismo tiempo la de un "producto comprado para cubrir las
necesidades de los poderes publicos”. No obstante, dado que la expresion "necesidades de los
poderes publicos" tiene un sentido independiente, Noruega estimaba que el Grupo Especial incurrid
en error al basar su evaluacidén conjunta de las dos prescripciones Unicamente en su conclusion
sobre el sentido de las palabras "para reventa comercial”, y en consecuencia sin llegar a una

conclusién sobre la interpretacion de la expresién "necesidades de los poderes publicos".3

2.7.6 Arabia Saudita

2.212. Por lo que respecta a la determinacion de la existencia de "beneficio" en el marco del
parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC, la Arabia Saudita afirma que el Grupo Especial
consideré correctamente que el apartado d) del articulo 14 del Acuerdo SMC era pertinente en
estas diferencias. La Arabia Saudita sefiala que el apartado d) del articulo 14 describe cédmo debe
determinarse la adecuacion de la remuneracion en relacién con las "condiciones reinantes en el
mercado" de los bienes de que se trate en el pais de compra. Mantiene que la palabra "mercado”
que figura en el apartado d) del articulo 14 alude al mercado nacional del pais en que se ha
adoptado la medida gubernamental en cuestion, y que la palabra "reinantes” significa condiciones

de mercado "existentes".3%?

2.213. La Arabia Saudita sostiene que la expresion "remuneracion adecuada” no significa
maximizacion del beneficio, ni requiere que en una transaccion se trate de conseguir el precio mas
alto para el vendedor o el precio mas bajo para el comprador. Conviene con el Grupo Especial en
que "[e]l 'mercado’ pertinente no tiene que ser necesariamente un mercado 'puro’ exento de
cualquier grado de intervencién del gobierno”.*°®* En la audiencia, la Arabia Saudita solicité al
Organo de Apelacion que afirmara que la intervencion del gobierno no impide el uso de una
referencia de precios internos.

2.214. La Arabia Saudita afirma ademas que el rechazo por el Grupo Especial de las referencias
externas estaba justificado, porque esas referencias s6lo son apropiadas en casos
"muy limitados".?°* Advierte que una referencia externa que no refleja las condiciones que
prevalecen en el mercado interno es una medida arbitraria que podria anular las ventajas
comparativas del pais objeto de investigacion. Segun la Arabia Saudita, las referencias basadas en
los costos en el pais tienen claras ventajas como alternativas a las referencias de los precios en el
pais, especialmente en contraste con las referencias externas. Las referencias basadas en los
costos en el pais, por ejemplo, pueden ajustarse a las circunstancias especificas del pais, su
industria y las empresas interesadas para reflejar las condiciones reinantes en el mercado del pais
de compra. Asi pues, la Arabia Saudita solicita al Organo de Apelacion que afirme como norma
general y compatible con el texto del apartado d) del articulo 14 que las referencias basadas en los
costos en el pais son preferibles a las referencias externas, porque estas Ultimas inevitablemente
requieren ajustes especulativos para reflejar las condiciones de mercado que prevalecen en
el pais.

301 Declaracion inicial de Noruega en la audiencia.

392 Comunicacién presentada por la Arabia Saudita en calidad de tercero participante, parrafo 9.

3% Comunicacién presentada por la Arabia Saudita en calidad de tercero participante, parrafo 15
(donde se citan los informes del Grupo Especial, parrafo 7.274). (no se reproduce la nota de pie de pagina)

304 Comunicacién presentada por la Arabia Saudita en calidad de tercero participante, parrafo 19
(donde se cita el informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Madera blanda 1V, parrafo 102).
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2.7.7 Turquia

2.215. De conformidad con el parrafo 2 de la Regla 24 de los Procedimientos de trabajo, Turquia
optd por no presentar una comunicacion en calidad de tercero participante. En la audiencia, y con
respecto al parrafo 8 a) del articulo 11l del GATT de 1994, Turquia adujo que las medidas que
estan exceptuadas del cumplimiento de las obligaciones establecidas en el articulo 11l en virtud de
la aplicacion del parrafo 8 a) del articulo 111 incluyen también medidas que infringen el parrafo 4
del articulo 111, como las enumeradas en la Lista ilustrativa del Anexo del Acuerdo sobre las MIC.
Turquia afirmé ademas que, aunque constituyen una sola prescripcidon, las expresiones
"necesidades de los poderes publicos” y "no para su reventa comercial ni para servir a la
produccidon de mercancias destinada a la venta comercial" tienen que analizarse por separado. Por
tanto, Turquia no esta de acuerdo con el Grupo Especial en que una compra de bienes para cubrir
"las necesidades de los poderes publicos” no puede equivaler al mismo tiempo a una compra de

bienes por el gobierno "para su reventa comercial”.*°®

2.7.8 Estados Unidos

2.216. Los Estados Unidos abordan cinco aspectos de la interpretacion y aplicacion por el Grupo
Especial del parrafo 8 a) del articulo Ill del GATT de 1994. En primer lugar, discrepan de la
constatacién del Grupo Especial de que habfa una "estrecha relacion™3°® entre el producto
adquirido por el gobierno (es decir, la electricidad) y los productos afectados por las prescripciones
en materia de contenido nacional (es decir, el equipo de generaciéon) en el marco del Programa TR.
A juicio de los Estados Unidos, el uso de la palabra "rijan" tal como figura en el parrafo 8 a) del
articulo 111, indica que las "leyes, reglamentos o prescripciones" deben ser directamente aplicables
a la adquisicién por un gobierno de un producto especifico.

2.217. En segundo lugar, los Estados Unidos coinciden con la Unidn Europea en que los productos
comprados por el gobierno deben estar destinados al desempefio de sus funciones, incluido el
consumo por el gobierno, o al suministro de bienes o servicios a sus ciudadanos. En tercer lugar,
los Estados Unidos sostienen que el Grupo Especial interpretd y aplicé correctamente la expresion
"para" en el parrafo 8 a) del articulo 11l del GATT de 1994. Aducen que el Grupo Especial tuvo en
cuenta el "objetivo"” o la "finalidad" de la compra, y concluyd correctamente que el Gobierno de
Ontario compra electricidad con un objetivo de reventa comercial, porque compra electricidad con
pleno conocimiento e intencion de que la electricidad se revendera en el mercado a consumidores
privados en lugar de dedicarse a fines gubernamentales.

2.218. En cuarto lugar, los Estados Unidos aducen que debe interpretarse que las palabras
"reventa comercial" significan "para su venta en el mercado".*®” Al incluir en su ambito de
aplicacion compras del gobierno hechas para cubrir "las necesidades de los poderes publicos" y
excluir las compras hechas para "reventa comercial”, el parrafo 8 a) del articulo Ill trata de
distinguir entre las compras hechas por razones "gubernamentales" y las hechas por razones
"comerciales”, y de ese modo aclara que "una compra que desemboca en una reventa comercial
no es una compra para cubrir las necesidades de los poderes publicos, y viceversa".3°® En quinto
lugar, por lo que respecta a las palabras "para servir a la producciéon de mercancias destinadas a la
venta comercial”, los Estados Unidos aducen que esa disposicion no esta limitada al uso en la
producciéon de bienes por el gobierno para venta comercial, sino que es igualmente aplicable a los
bienes comprados por un gobierno para uso en la produccion privada de bienes destinados a la
venta comercial.

2.219. Por lo que respecta a la relacion entre el Acuerdo sobre las MIC y el parrafo 4 del
articulo 111 del GATT de 1994, los Estados Unidos coinciden con el Grupo Especial en que una
medida exceptuada del cumplimiento de las obligaciones establecidas en el articulo 111 del GATT
de 1994 por el apartado a) del parrafo 8 no infringiria la obligacion de trato nacional establecida en
el parrafo 4 por el hecho de estar incluida en la Lista ilustrativa del Anexo del Acuerdo sobre
las MIC. Los Estados Unidos observan que el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC y la
Lista ilustrativa no establecen obligaciones independientes. Antes bien, s6lo se produce una

3% Declaracion inicial de Turquia en la audiencia (DS426).

3% Comunicacién presentada por los Estados Unidos en calidad de tercero participante, parrafo 18
(donde se citan los informes del Grupo Especial, parrafo 7.127).

397 Comunicacién presentada por los Estados Unidos en calidad de tercero participante, parrafo 10.

3% Comunicacién presentada por los Estados Unidos en calidad de tercero participante, parrafo 12.
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infraccion del principio de trato nacional en el sentido del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC
cuando se produce una infraccion del articulo 111 del GATT de 1994, lo cual no sucedera si alguna
de sus excepciones es aplicable.

2.220. Por lo que respecta a la determinacion de si las medidas en litigio otorgan un beneficio en
el sentido del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC, los Estados Unidos consideran que la
mayoria del Grupo Especial incurrié en varios errores. En primer lugar, estiman que la constatacion
de la mayoria del Grupo Especial de que los productores TR "no podrian llevar a cabo operaciones
viables"*% en un mercado mayorista competitivo en Ontario de no existir el Programa TR deberia
haber llevado al Grupo Especial a constatar que el Programa TR y los contratos TR y microTR son
contribuciones financieras con condiciones "mas favorables de las que puede obtener el receptor
en el mercado™®° y por tanto otorgan un beneficio. Ademas, al igual que la Unién Europea y el
Japon, los Estados Unidos sefialan que el Grupo Especial constaté que los precios garantizados
eran una "ventaja"'! en relacién con el Acuerdo sobre las MIC, y consideran que esto deberia
haber informado la cuestién de si la garantia de esas tarifas otorgaba un beneficio a efectos del
Acuerdo SMC.

2.221. En segundo lugar, los Estados Unidos sostienen que no hay en el parrafo 1 b) del articulo 1
prescripcion alguna de que el "beneficio" se demuestre sobre la base de un mercado puramente
competitivo, y que tampoco el contexto que ofrece el articulo 14 llevaria a esa conclusion. Los
Estados Unidos recuerdan que la mayoria del Grupo Especial concluyé que la palabra "mercado”
que figura en el apartado d) del articulo 14 alude a "un mercado en el que haya competencia
efectiva"®'? basandose exclusivamente en las constataciones del Organo de Apelacién, en
Estados Unidos - Madera blanda 1V, acerca del uso aceptable por una autoridad investigadora de
referencias distintas de los precios privados en el pais. Los Estados Unidos destacan que la funcién
de un grupo especial en el marco del parrafo 1 b) del articulo 1 es determinar la existencia de un
beneficio, no calcular su cuantia. Observan asimismo que el Organo de Apelaciéon, en
Estados Unidos - Madera blanda 1V, utiliz6 las palabras "puede utilizar un punto de referencia
distinto de los precios privados™3'3, y que el Organo de Apelacién no constaté que las autoridades
investigadoras tienen que apoyarse en una referencia basada Unicamente en un mercado
competitivo tedrico o recurrir a un mercado competitivo real que no sea el mercado de que se
trata. Ademas, los Estados Unidos observan que el HOEP, aunque por si solo sea una base
inadecuada para constituir una referencia, puede aun asi desempefiar un papel como parte de una
referencia. Por consiguiente, la mayoria del Grupo Especial incurri6 en error al rechazar
cualesquiera referencias derivadas del HOEP.

2.222. Los Estados Unidos aducen que no es necesario que una referencia para determinar el
beneficio incluya las opciones de politica de un gobierno. En particular, objetan a la posicion
expresada por la mayoria del Grupo Especial de que una referencia adecuada para determinar el
beneficio debe "reflejar 'la situacion concreta de Ontario’, a saber, las decisiones de politica ...
relativas al nivel de suministro y las fuentes de energia"!*, ya que esto equivale a una obligacién
de que una referencia adecuada "refleje determinadas opciones de politica hechas por un
gobierno™.3!® Los Estados Unidos no ven en el texto ninglin fundamento para esa interpretacion, y
observan que toda subvencion refleja una decision de politica. Por consiguiente, coinciden con el

399 Comunicacién presentada por los Estados Unidos en calidad de tercero participante, parrafo 24
(donde se citan los informes del Grupo Especial, parrafo 7.311).

310 comunicacién presentada por los Estados Unidos en calidad de tercero participante, parrafo 24
(donde se cita el informe del Organo de Apelacién, CE y determinados Estados miembros - Grandes aeronaves
civiles, parrafo 974).

311 Comunicacién presentada por los Estados Unidos en calidad de tercero participante, nota 28 al
parrafo 23 (donde se hace referencia a los informes del Grupo Especial, parrafos 7.165 y 7.166).

312 Comunicacién presentada por los Estados Unidos en calidad de tercero participante, parrafo 31
(donde se citan los informes del Grupo Especial, parrafo 7.275).

313 Comunicacién presentada por los Estados Unidos en calidad de tercero participante, nota 53 al
parrafo 34 (donde se cita el informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Madera blanda 1V,
parrafo 103). (el subrayado es de los Estados Unidos)

314 Comunicacién presentada por los Estados Unidos en calidad de tercero participante, parrafo 38
(donde se citan los informes del Grupo Especial, parrafo 7.312).

315 Comunicacién presentada por los Estados Unidos en calidad de tercero participante, parrafo 38.
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Japon en que "requerir que la referencia aplicable se ajuste para reflejar la politica del gobierno ...

amenazaria con imposibilitar la constatacion de existencia de una subvencién".3®

2.223. Los Estados Unidos observan que cuando un mandato gubernamental de comprar un
determinado nivel de electricidad de fuentes verdes es por si mismo suficiente para que la
electricidad de fuentes verdes entre en el mercado, no habra necesariamente una repercusion en
los precios de la electricidad. Asi seria, por ejemplo, cuando el costo de la produccién de
electricidad de fuentes verdes -aun siendo superior- esta cerca del costo de la produccién de
electricidad a partir de fuentes tradicionales. Los Estados Unidos consideran que, de hecho, la
referencia hipotética propuesta por la mayoria del Grupo Especial que entrafia un mandato
impuesto por el gobierno de adquirir energia solar FV y edlica pone de manifiesto el error en su
enfoque. Incluso con un mandato de esa indole, si el costo es significativamente superior al costo
de la produccion de electricidad a partir de fuentes tradicionales, un productor racional no entrara
en el sector de la energia verde a no ser que los precios sean suficientemente altos para cubrir el
costo de producir electricidad a partir de fuentes verdes (incluida la rentabilidad de la inversion).

2.224. Ademas, los Estados Unidos, recordando que el Grupo Especial rechazé las referencias
propuestas por los reclamantes basadas en el HOEP, mantienen que la mayoria del Grupo Especial
incurrié en error cuando rechazé los precios mayoristas y minoristas porque éstos "derivaban"
del HOEP.3' Los Estados Unidos destacan que los precios mayoristas y minoristas no se derivan
s6lo del HOEP, sino también del ajuste global (AG).3'® Consideran que la mayoria del Grupo
Especial deberia haber examinado esas referencias en lugar de limitarse a descartarlas sobre la
base de que "derivan del HOEP" 31°

2.225. En la audiencia, los Estados Unidos adujeron que el Gobierno de Ontario, al comprar
electricidad producida a partir de fuentes de energia solar FV y edlica, esta creando una demanda
que de otro modo no existiria. Asi lo demuestra el hecho de que los productores de energia
solar FV y edlica no entrarian en el mercado "de no ser por" el Programa TR, debido a sus costos
mas altos. Los Estados Unidos destacaron que el Programa TR, al hacer una contribucion financiera
que permite a productores de otro modo inviables entrar en el mercado, otorga un beneficio en el
sentido del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC.

3 CUESTIONES PLANTEADAS EN ESTA APELACION
3.1. En esta apelacion se plantean las cuestiones siguientes:

a. Si el analisis de las alegaciones del Japén en la presente apelacidon deberia comenzar por
las alegaciones que ha formulado en el marco del Acuerdo SMC (planteada por el
Japon);

b. con respecto a la relacién entre el articulo 111 del GATT de 1994 y el Acuerdo sobre
las MIC, si el Grupo Especial incurrié en error en la interpretacion y aplicacion de los
parrafos 1 y 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC, leido conjuntamente con el
parrafo 1 a) de la Lista ilustrativa del Anexo del Acuerdo sobre las MIC, cuando constaté
que estas disposiciones no impiden la aplicacion del parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT
de 1994 a las medidas impugnadas (planteada por la Unién Europea);

c. con respecto a la interpretacion y aplicacion por el Grupo Especial del parrafo 8 a) del
articulo 111 del GATT de 1994, si el Grupo Especial:

i. incurrio en error al constatar que las prescripciones en materia de contenido nacional
en litigio "rigen" la adquisicién de electricidad (planteada por la Unién Europea);

318 Comunicacién presentada por los Estados Unidos en calidad de tercero participante, parrafo 40
(donde se hace referencia a la comunicacion presentada por el Japon en calidad de otro apelante (DS412),
parrafo 97).

317 Comunicacién presentada por los Estados Unidos en calidad de tercero participante, parrafo 47.

318 Comunicacién presentada por los Estados Unidos en calidad de tercero participante, parrafo 47
(donde se hace referencia a los informes del Grupo Especial, parrafo 7.55).

31° Comunicacién presentada por los Estados Unidos en calidad de tercero participante, parrafo 48.
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ii. incurri6 en error al constatar que el Programa TR y los contratos TR y microTR
conexos implican la "adquisicibn por organismos gubernamentales de productos
comprados" (planteada por el Japdn);

iii. incurrid en error en la interpretacion y aplicacion de la expresidon "para cubrir las
necesidades de los poderes publicos" (apelaciones condicionales planteadas por el
Japon y la Unién Europea);

iv. incurrié en error al considerar pruebas de la existencia de beneficio como un factor
pertinente al evaluar si las compras de electricidad por el Gobierno de Ontario en el
marco del Programa TR se realizan "para su reventa comercial® (planteada
condicionalmente por el Japon);

v. incurrié en error al constatar que las compras de electricidad por el Gobierno de
Ontario en el marco del Programa TR se realizan "para su reventa comercial”
(planteada por el Canada); y

vi. no hizo una evaluacién objetiva del asunto que se le habia sometido, en contra de lo
dispuesto en el articulo 11 del ESD, cuando constatdé que las medidas en litigio
implican compras "para su reventa comercial'. Mas concretamente, si el Grupo
Especial actué de manera incompatible con el articulo 11 del ESD al constatar que:

- Hydro One Inc. y las empresas de distribucion local venden electricidad en
competencia con los proveedores minoristas del sector privado con licencia
(planteada por el Canada); y

- el Gobierno de Ontario y los gobiernos municipales se benefician de la reventa a
los consumidores de la electricidad comprada en el marco del Programa TR
(planteada por el Canada);

si el Grupo Especial incumplié los deberes que le impone el articulo 11 del ESD y aplicé
indebidamente el principio de economia procesal al no formular una constatacion de
incompatibilidad con el parrafo 4 del articulo Il del GATT de 1994 de manera
independiente de sus constataciones relativas al Acuerdo sobre las MIC (planteada por
el Japon);

con respecto al parrafo 1 a) del articulo 1 del Acuerdo SMC:

i. si el Grupo Especial incurrié en error al constatar que no podia concluir que las
"compr[as] [de] bienes" por el gobierno podian también caracterizarse juridicamente
como "transferencia[s] directa[s] de fondos" (planteada por el Japén);

ii. si el Grupo Especial incurri6 en error al constatar que el Programa TR y los
contratos TR y microTR conexos son "compr[as] [de] bienes” por el gobierno
(planteada por el Japon); y

iii. si, aunque el Programa TR y los contratos TR y microTR conexos sean caracterizados
como "compr[as] [de] bienes" por el gobierno, también pueden ser caracterizados
como "transferencia[s] directa[s] de fondos", "posibles transferencias directas de
fondos" o "sostenimiento de los ingresos o de los precios" (planteada por el Japén);

si el Grupo Especial incurrié en error al aplicar el principio de economia procesal con
respecto a la alegacion del Japon de que las medidas en litigio se pueden caracterizar
juridicamente como "sostenimiento de los ingresos o de los precios” a tenor del
parrafo 1 a) 2) del articulo 1 del Acuerdo SMC y por lo tanto actué de manera
incompatible con las obligaciones que le corresponden en virtud del articulo 11 del ESD
(planteada por el Japén); y
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g. con respecto a la interpretacion y aplicacion por el Grupo Especial del parrafo 1 b) del
articulo 1 del Acuerdo SMC, si el Grupo Especial:

i. incurrié en error al constatar que la Union Europea y el Japdn no lograron establecer
que las medidas impugnadas otorgan un beneficio (planteada por el Japon y la
Unién Europea); y

ii. no hizo una evaluacién objetiva del asunto de conformidad con el articulo 11 del ESD
al constatar que la Unidon Europea y el Japén no lograron establecer que las medidas
impugnadas otorgan un beneficio (planteada por el Japon y la Unién Europea).

4 ANTECEDENTES Y PANORAMA GENERAL DE LAS MEDIDAS EN LITIGIO
4.1 Redes de electricidad

4.1. Antes de abordar las alegaciones formuladas por los participantes en apelacion, presentamos
un panorama general de las medidas en litigio y subrayamos ciertos hechos pertinentes
identificados por el Grupo Especial. Para mayor detalle a este respecto debe recurrirse a los
informes del Grupo Especial.®?° Observamos que algunas de las constataciones facticas del Grupo
Especial parecen referirse a los mercados de electricidad en general, mientras que otros parecen
referirse al mercado de electricidad de Ontario en particular. En la medida en que reproducimos las
declaraciones del Grupo Especial que parecen estar relacionadas con los mercados de electricidad
en general, lo hacemos porque consideramos que son especialmente aplicables a las circunstancias
de estas diferencias, y no necesariamente porque opinemos que necesariamente reflejan las
caracteristicas de todos los mercados de electricidad.

4.2. La electricidad se suministra a los consumidores a través de lineas de transmision de alta
tension, que conectan a los productores con los distribuidores y los grandes consumidores, y a
través de lineas de distribucion de baja tensidén, que suministran electricidad a consumidores
individuales. Para asegurar la integridad del sistema eléctrico en su conjunto es necesario
mantener un equilibrio constante de la oferta y la demanda entre los productores y los
consumidores. Las redes de suministro de electricidad pueden fallar si la cantidad de electricidad
demandada (denominada "carga') es mayor o menor que la cantidad de electricidad suministrada
durante un cierto tiempo. En particular, cuando se producen desequilibrios importantes, las redes
de electricidad pueden desestabilizarse, dando lugar a disminuciones del suministro de energia, a
apagones, o0 en casos extremos a la interrupcion del suministro de energia a todos los
consumidores.®*! Dada la necesidad de mantener un equilibrio constante entre la oferta y la
demanda en la totalidad del sistema eléctrico, no pueden haber intercambios bilaterales no
coordinados entre compradores y vendedores.®?2 Como consecuencia de ello, "los sistemas de
electricidad deben contar con algun tipo de mecanismo central de coordinacion que garantice que
la produccion de los productores es exactamente igual al volumen de la demanda de los

consumidores".3%®

4.3. Dado que la electricidad no puede almacenarse en grandes cantidades, y habida cuenta de
gue la demanda de electricidad fluctia de un dia a otro®?*, los sistemas de electricidad
generalmente satisfacen la demanda utilizando una combinacién de tecnologias de produccion,
cada una de ellas con diferentes estructuras de costos y necesidades operacionales. El Grupo
Especial constatdé que "los distintos tipos de instalaciones pueden denominarse 'de carga basica’,
'de carga intermedia’ o 'de carga méaxima', segin el momento en que funcionan y durante cuanto
tiempo lo hacen, segun si pueden aumentar o reducir su produccidon rapidamente de manera

controlada (‘capacidad de despacho’) y segun si sus costos son en su mayor parte fijos o

320 véanse, en particular, los informes del Grupo Especial, parrafos 7.9-7.68 y 7.195-7.219.

321 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.11.

322 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.12.

323 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.12 (donde se hace referencia al Profesor William W. Hogan,
Universidad de Harvard, "Overview of the Electricity System in the Province of Ontario"”, 21 de diciembre
de 2011 (Informe Hogan) (Prueba documental 2 presentada por el Canada al Grupo Especial), pagina 13).

324 E] Grupo Especial constat6 que al no existir sustitutivos proximos de la electricidad, la demanda de
electricidad es en gran medida indiferente a los precios a corto plazo, es decir, es relativamente inelastica con
respecto al precio. Asi pues, la demanda global de electricidad fluctuara a lo largo de un dia, una semana, un
mes o un afio, cuando factores distintos del precio (por ejemplo, la temperatura del aire y las horas de luz
diurna) hagan que varie. (Informes del Grupo Especial, parrafo 7.13)
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variables".3?®> En particular, el Grupo Especial constaté que la produccién de carga basica es la
parte de la combinacion del suministro de un sistema eléctrico que se espera pueda funcionar
durante los periodos tanto de demanda reducida como de demanda alta.*?® Los tipicos ejemplos de
produccién de carga basica son las centrales hidroeléctricas®?’ y nucleares.*®® Sin embargo,
también otras tecnologias (por ejemplo, las basadas en el carbén) pueden desempefiar esa
funcién, seguin cual sea la combinacion de suministro de energia en una jurisdiccion determinada y
el costo del combustible.3?° A su vez, la produccién de carga intermedia suministra energia cuando
la demanda del sistema se sitda por encima de su nivel minimo pero todavia por debajo de su
nivel maximo.®*° Con frecuencia se utilizan centrales de carbén y gas natural para la produccién de
carga intermedia.®®® Por ultimo, los productores de carga méaxima suelen tener una elevada
capacidad de despacho y pueden funcionar s6lo con poca frecuencia, habitualmente cuando la
demanda se sitGa cerca del limite de la capacidad de todo el sistema.®®? Las turbinas de
combustion de gas de ciclo simple son un ejemplo de productores de carga maxima. La capacidad
de los productores para ajustar rapidamente su nivel de produccién (es decir, su capacidad de
despacho) suele ser la mas baja en el caso de los productores de carga béasica y la mas alta en el
caso de los productores de carga maxima.®*®* Ademas, el Grupo Especial constaté que la
produccion de electricidad mediante tecnologias solar fotovoltaica (FV) y edlica se parece a la
produccién de carga basica en cuanto que la mayor parte de sus costos son costos de capital, pero
difiere en que su utilizacion de la capacidad es inferior debido a su produccién intermitente.33

4.4. El Grupo Especial observé que "[l]as cargas no despachables representan la mayor parte de
la energia consumida en Ontario".3®* Explicé asimismo que en gran medida la demanda de
electricidad no responde a los precios a corto plazo (es decir, es relativamente ineléstica).®*® Asf
pues, la curva de demanda puede representarse por una linea (casi) vertical en un diagrama de
oferta/demanda tradicional.®*” El Grupo Especial constaté asimismo que la comparacién entre las
ofertas que los productores presentan en un mercado mayorista de electricidad donde hay
competencia efectiva y su produccién define la curva de oferta de electricidad.®3*® El Grupo Especial
describié la curva de oferta de una combinaciéon tipica de los productores "como una funcién
escalonada de pendiente ascendente que aumenta acusadamente a medida que la producciéon se
acerca al limite de capacidad del mercado".*3® Explic6 ademas que la interseccién de las curvas de
oferta y demanda determina el precio de equilibrio de mercado (PEM) y la cantidad de
electricidad.3*® Debido a la gran pendiente de las curvas de oferta y demanda en los mercados de
electricidad tipicos, los precios pueden ser extremadamente volatiles, aumentando o cayendo

325 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.14.

326 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.15.

327 Los productores de carga basica suelen tener una capacidad de despacho limitada. Sin embargo, las
centrales hidroeléctricas son una excepcion, ya que su producciéon puede aumentarse o reducirse en un periodo
relativamente corto. (Informes del Grupo Especial, parrafo 7.15)

328 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.15.

329 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.15.

330 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.16.

331 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.16.

332 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.17.

333 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.280. El Grupo Especial observé, no obstante, que "[aJunque
por lo general la energia hidroeléctrica se clasifica como energia de carga basica, algunos tipos de instalaciones
hidroeléctricas pueden ser despachadas". (Ibid. (donde se hace referencia al Informe Hogan, pagina 5))

334 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.19 y 7.280. El Grupo Especial constato que se considera
que las instalaciones de produccion que utilizan tecnologias solar FV y edlica son generadores intermitentes
porque la electricidad s6lo se produce en determinados momentos del dia y/o la noche. En particular, las
turbinas edlicas sélo producen electricidad cuando sopla el viento, y la energia solar FV sélo se produce durante
el dia. (Ibid.)

335 Informes del Grupo Especial, nota 526 al parrafo 7.279 (donde se cita a IESO, Introduction to
Ontario's Physical Markets: IESO Training (Introduccién a los mercados fisicos de Ontario: formacion de
la IESO) (octubre de 2011) (Prueba documental 80 presentada por el Japén al Grupo Especial), pagina 4)).

338 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.279 (donde se hace referencia a IESO, Introduction to
Ontario's Physical Markets: IESO Training (octubre de 2011) (Prueba documental 80 presentada por el Japén
al Grupo Especial, pagina 4). En particular, el Grupo Especial explicé que la demanda de electricidad es
relativamente inelastica porque no existen sustitutivos préximos de la electricidad, y faltan sefiales de precios
que se puedan observar facilmente desde la perspectiva de la demanda. (lbid.)

337 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.279.

3% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.281 (donde se hace referencia al Informe Hogan, pagina 16).

3% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.281.

340 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.282.
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acusadamente en respuesta a pequefios cambios en la demanda y/o la oferta.®** Segtn el Grupo
Especial, "[e]sto no es necesariamente una caracteristica indeseable en un mercado de
electricidad".®** El Grupo Especial citd, como ejemplo, una situacién en la que los precios altos
alientan a las familias y las empresas a consumir menos del producto escaso, y se ofrecen
incentivos para que los productores existentes aumenten su produccién y nuevas empresas entren
en el mercado invirtiendo en nueva produccién.®*® En consecuencia, el Grupo Especial constaté que
si bien un mercado de electricidad "bien disefiado" podria proporcionar incentivos adecuados para
la inversién en nueva produccion de electricidad, "este mercado tedrico ideal todavia no se ha
alcanzado en muchos sistemas de electricidad, incluido el de Ontario".>** El Grupo Especial afirmé
que "una de las principales razones de ello es la complejidad que representa la incorporacién de

una respuesta adecuada a la demanda a sefiales de la oferta en tiempos de escasez".3*®

4.5. El Grupo Especial explicd que, debido parcialmente a la inexistencia de una demanda que
responda mejor en los mercados de electricidad, muchos gobiernos han tratado de controlar la
volatilidad de los precios interviniendo en el mercado. Por consiguiente, en muchos paises no ha
habido inversiones suficientes en produccién, porque no se permite que los precios a que se llega
en su mercado mayorista "organizado"” puedan aumentar hasta un nivel que a largo plazo
compense plenamente a los productores por el costo global de sus inversiones (incluidos los costos
fijos y los costos hundidos).3*® En una situacién asi, a la que el Grupo Especial y el Informe Hogan
se refirieron como el problema de "la falta de dinero”, "[l]Jos inversores privados no estaran
dispuestos a financiar la construccion de nuevas instalaciones de producciéon en esas condiciones;
y a falta de esas inversiones un mercado de electricidad no podra satisfacer de manera fiable la
demanda de electricidad en el futuro".®*” El Grupo Especial constaté que el problema de "la falta
de dinero" afecta tanto a las tecnologias de generacion convencionales como a las tecnologias de
generacién eélica y solar FV, méas costosas.*®

4.2 El mercado de electricidad de Ontario

4.6. EI Gobierno de Ontario estableci6 en 1906 la Comisidbn de Energia Hidroeléctrica de
Ontario (HEPCO).3*° La HEPCO, cuyo nombre se cambié a Ontario Hydro en 1974, se organiz6
como "un servicio publico integrado verticalmente con funciones de produccién, transmision y
distribucién”.®*° La Ley de Competencia en el sector de la energia de 1998, que puso en vigor la
Ley de Electricidad de 1998%?, autorizé el "desglose"**? de Ontario Hydro en cinco entidades
sucesoras: i) la Administraciéon Independiente del Mercado, después rebautizada como
Administracion Independiente del Sistema Eléctrico (IESO), que es un "organismo" del Gobierno
de Ontario®®® que "administra los mercados de electricidad de Ontario y explota y mantiene la red

341 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.282.

342 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.282.

343 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.282.

344 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.282 (donde se cita el Informe Hogan, paginas 16 y 17,
respectivamente).

345 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.282 (donde se hace referencia al Informe Hogan, pagina 16).

346 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.283 (donde se hace referencia al Informe Hogan, paginas 13
y 15-19).

347 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.283 (donde se hace referencia al Informe Hogan,
paginas 17-19).

348 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.283 (donde se hace referencia al Informe Hogan, pagina 17).

349 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.21.

3%0 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.22.

351 Service Ontario 1998, capitulo 15, anexo A, en su forma enmendada (Prueba documental 5
presentada por el Japon al Grupo Especial).

352 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.22 (donde se hace referencia a Government of Ontario,
Ontario's Long-Term Energy Plan (Queen's Printer for Ontario, 2010) (Prueba documental 6 presentada por el
Canada al Grupo Especial), pagina 5).

353 En su calidad de "organismo" del Gobierno de Ontario, la IESO esté incluida entre las
"responsabilidades legislativas" del Ministerio de Energia. (Informes del Grupo Especial, parrafo 7.39 (donde se
hace referencia a las paginas Web del Gobierno de Ontario, "All Agencies List" (Lista de todos los organismos)
(Prueba documental 49 presentada por el Japon al Grupo Especial), que puede consultarse en:
<http://www.pas.gov.on.ca/scripts/en/BoardsList.asp>; "About the Ministry of Energy" (Sobre el Ministerio de
Energia) (Prueba documental 52 presentada por el Japén al Grupo Especial), que puede consultarse en:
<http://www.energy.gov.on.ca/en/about/>; y "Agency Details, Independent Electricity System Operator"
(Detalles sobre el organismo, Administracién Independiente del Sistema Eléctrico) (Prueba documental 57
presentada por el Japon al Grupo Especial), que puede consultarse en:
<http://www.pas.gov.on.ca/scripts/en/BoardDetails.asp?boardID=128220>; y a la pagina Web de la IESO,
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que controla para garantizar la coordinacion en tiempo real entre el suministro y la demanda de
electricidad"®>*; ii) Ontario Power Generation (OPG), heredera de los activos de produccion de
Ontario Hydro; iii) Hydro One Inc., que pasé a hacerse cargo de la red de transmision y las
actividades de distribucion local rural de Ontario Hydro; iv) la Ontario Electricity Financial
Corporation (OEFC), que heredé otros activos y deudas de Ontario Hydro, incluidos los contratos
con productores "sin vocacion de servicio publico” (NUG); y v) el Organismo de Seguridad

Eléctrica, al que se encargd la reglamentacion de la seguridad del sistema.®%®

4.7. El Grupo Especial constaté ademas que la Ley de la Comision de la Energia de Ontario,
de 1998, designoé a la Comision de la Energia de Ontario (OEB), un "organismo™ del Gobierno de
Ontario, como regulador de "los sectores de la electricidad y el gas natural de Ontario de
conformidad con el interés pL’Jinco".356 En el sector de la electricidad, la OEB establece las tarifas
de transmision y distribucién, determina los precios que recibiran los activos "regulados" de la OPG
por la electricidad suministrada a la red de electricidad de Ontario, y mantiene el "Plan de Precios
Regulados" (RPP) que establece los precios que pagan los consumidores minoristas que compran
electricidad a las empresas de distribucién local.®”

4.8. En mayo de 2002 se abrié a la competencia el mercado mayorista de electricidad de
Ontario.®®*® Se esperaba que la reestructuracién del sector de la electricidad atraeria inversiones
privadas hacia la produccién de electricidad. Sin embargo, a pesar de que los precios de la
electricidad aumentaron un 30% en los meses siguientes a la apertura del mercado®®, las
inversiones previstas no se materializaron.®®° En lugar de ello, segln el Grupo Especial, los precios
relativamente altos de la electricidad llevaron al Gobierno de Ontario a congelar temporalmente los
precios para los consumidores residenciales, institucionales y que eran pequefias empresas.®®! En
particular, el Grupo Especial constaté que, "ademas de los problemas de volatilidad de los precios
asociados a los atributos intrinsecos de los mercados mayoristas de electricidad competitivos, una
combinacion de otros factores que configuraron la interaccion de la oferta y la demanda de
electricidad en Ontario afecté a la operacion del mercado mayorista competitivo que existié entre
mayo y noviembre de 2002".%%2 Entre esos factores cabe mencionar los siguientes: temperaturas
muy altas durante el verano de 2002, que llevaron la demanda hasta niveles que los proveedores
existentes no podian satisfacer sin aumentos de precios significativos; la demora en el

"About the IESO" (Sobre la IESO) (Prueba documental 59 presentada por el Japén al Grupo Especial), que
puede consultarse en: <http://www.ieso.ca/imoweb/about/about_the_ieso.asp>)

354 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.40 (donde se hace referencia al articulo 5 de la Ley de
Electricidad de 1998). El Grupo Especial constaté que, en particular, la IESO administra el mercado mayorista
de electricidad de Ontario, lo que implica la supervisién y direccién del movimiento de la electricidad en la red
controlada por la IESO y la liquidacién de los pagos entre los participantes en el mercado. (lbid., parrafo 7.40)

3% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.22 (donde se hace referencia al Informe Hogan, paginas 20
y 21).

3% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.42 (donde se hace referencia a las paginas Web del Gobierno
de Ontario, "All Agencies List" (Prueba documental 49 presentada por el Japén al Grupo Especial), que puede
consultarse en: <http://www.pas.gov.on.ca/scripts/en/BoardsList.asp>; y "Agency Details, Ontario Energy
Board" (Detalles sobre el organismo, Comisién de la Energia de Ontario) (Prueba documental 63 presentada
por el Japén al Grupo Especial), que puede consultarse en:
<http://www.pas.gov.on.ca/scripts/en/BoardDetails.asp?boardID=764>; y a la pagina Web de la OEB,

"What We Do" (Qué hacemos) (Prueba documental 64 presentada por el Japén al Grupo Especial), que puede
consultarse en: <http://www.ontarioenergyboard.ca/OEB/Industry/About+the+OEB/What+We+Do>).

357 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.42.

3% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.285 (donde se hace referencia a la primera comunicacion
escrita del Canada al Grupo Especial (DS412), parrafo 25). Entre mayo y noviembre de 2002, la electricidad
producida por instalaciones que representaban un 94% de la capacidad de produccion de Ontario se comproé y
vendié en el mercado mayorista a precios fijados mediante un mecanismo de equilibrio del mercado
administrado por la Administracién Independiente del Mercado. (Ibid. (donde se hace referencia a la respuesta
del Canada a las preguntas 1 y 19 del Grupo Especial (segunda serie); y a la primera comunicacion escrita del
Canada al Grupo Especial (DS412), parrafo 22 iv)) La composicion de tecnologias de produccion de electricidad
operativa en 2002 incluia instalaciones nucleares, de carbén, hidroeléctricas y de petréleo/gas, que en su
conjunto representaban mas del 99% de la capacidad disponible total (29.523 MW) y de la produccion total de
electricidad (149.690 GWh) en 2002. (Ibid., parrafo 7.286 (donde se hace referencia a la respuesta del Canada
a la pregunta 1 del Grupo Especial (segunda serie))

3%9 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.287 (donde se hace referencia a Government of Ontario,
Ontario's Long-Term Energy Plan (Queen's Printer for Ontario, 2010) (Prueba documental 6 presentada por el
Canada al Grupo Especial), pagina 6).

360 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.23.

361 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.23.

362 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.289. (no se reproduce la nota de pie de pagina)
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restablecimiento de la produccién en la Unidad 4 de la central nuclear de Pickering; la repercusion
del colapso de Enron en los mercados financieros y la disfuncion temporal del mercado de
intercambio de energia a largo plazo; y la retirada de los mercados financieros de la rama de
produccion de electricidad.3%®

4.9. El Grupo Especial constatdé que, debido a los problemas con que se enfrenté durante la
experiencia de apertura del mercado de 2002, el Gobierno de Ontario decidié reestructurar de
nuevo el sistema eléctrico de Ontario en 2004 promulgando la Ley de Reestructuracion del Sector
Eléctrico de 2004.3%* Esa Ley creé el Organismo de Energfa de Ontario (OPA) como "'organismo’
del Gobierno de Ontario encargado de administrar el suministro de electricidad y los recursos
correspondientes de Ontario a fin de satisfacer sus necesidades a medio y largo plazo".*%® EI OPA
esta incluido entre las "responsabilidades legislativas" del Ministerio de Energia del Gobierno de
Ontario y recibe y ejecuta directivas del Ministro de Energia.3®® El Grupo Especial constaté que
entre los objetivos previstos por ley para el OPA figuran los de desarrollar:

[A]ctividades en apoyo del objetivo de garantizar en Ontario un suministro de
electricidad suficiente, fiable y seguro y los recursos correspondientes; [y]

actividades para facilitar la diversificacion de las fuentes del suministro de
electricidad fomentando la utilizacién de fuentes de energia y tecnologias mas limpias,
incluidas fuentes de energfa alternativas y fuentes de energia renovables; ...3¢’

El Grupo Especial constaté asimismo que para alcanzar esos objetivos se facultd al OPA para:

[Cloncertar contratos relativos a la adquisicion de suministro de electricidad y de
capacidad de generacion de electricidad en Ontario o fuera de Ontario; [y]

. concertar contratos relativos a la adquisicion de suministro de electricidad y de
capacidad de generacion de electricidad mediante fuentes de energia alternativas o
fuentes de energia renovables para ayudar al Gobierno de Ontario a alcanzar los
objetivos de desarrollo y empleo de tecnologia y recursos en materia de energia
alternativa o renovable; ...3%8

4.10. En su forma actual, el sistema eléctrico de Ontario es un sistema parcialmente liberalizado
"hibrido" en el que entidades tanto publicas como privadas participan en las actividades basicas de

383 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.287-7.289 (donde se hace referencia a Gobierno de Ontario,
Ontario's Long-Term Energy Plan (Prueba documental 6 presentada por el Canada al Grupo Especial),
pagina 6; a la respuesta del Canada a la pregunta 1 g) del Grupo Especial (segunda serie); a la primera
comunicacion escrita del Japén al Grupo Especial (DS412), parrafo 25; y al Grupo de trabajo sobre la
conservacion y el suministro de electricidad, Tough Choices: Addressing Ontario’'s Power Needs (Decisiones
dificiles: examen de las necesidades de Ontario en materia de energia), Informe final al Ministro de Energia
(enero de 2004) (Prueba documental 59 presentada por el Canada al Grupo Especial), pagina 84).

364 An Act to amend the Electricity Act, 1998 and the Ontario Energy Board Act, 1998 and to make
consequential amendments to other Acts (Ley de modificacién de la Ley de Electricidad de 1998 y la Ley sobre
la Comision de la energia de Ontario de 1998, y de modificacién consiguiente de otras leyes), Service
Ontario 2004, capitulo 23 (Pruebas documentales 18 del Canada y 8 del Japon presentadas al Grupo Especial).
Véanse los informes del Grupo Especial, parrafo 7.24.

365 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.37 (donde se hace referencia a las paginas Web del Gobierno
de Ontario, "All Agencies List" (Prueba documental 49 presentada por el Japén al Grupo Especial), que puede
consultarse en: <http://www.pas.gov.on.ca/scripts/en/BoardsList.asp>; y "Agency Details, Ontario Power
Authority" (Detalles sobre el organismo, Organismo de Energia de Ontario) (Prueba documental 50 presentada
por el Japén al Grupo Especial), que puede consultarse en:
<http://www.pas.gov.on.ca/scripts/en/BoardDetails.asp?boardID=141181>).

368 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.37 (donde se hace referencia a la pagina Web del Gobierno
de Ontario, "About the Ministry of Energy" (Prueba documental 52 presentada por el Japén al Grupo Especial),
que puede consultarse en: <http://www.energy.gov.on.ca/en/about/>; y a la pagina Web del OPA, "Directives
to OPA from Minister of Energy" (Directivas del Ministro de Energia al OPA) (Prueba documental 55 presentada
por el Japén al Grupo Especial), que puede consultarse en: <http://www.powerauthority.on.ca/about-
us/directives-opa-minister-energy-and-infrastructure=>).

367 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.37 (donde se cita la Ley de Electricidad de 1998,
articulos 25.2(1)(c) y (d)).

388 |nformes del Grupo Especial, parrafo 7.37 (donde se cita la Ley de Electricidad de 1998,
articulo 25.2(5)(b) y (c)).
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produccion, transmision, distribucién y venta al por menor.*®® El Gobierno de Ontario, sin

embargo, "sigue desempefiando una funcion decisiva en todos los aspectos de su
funcionamiento”.*’° En Ontario hay tres grupos de productores: i) los activos de propiedad publica
de la OPG, que es una corporacion de propiedad total del Gobierno del Ontario®™*; ii) los
productores sin vocacion de servicio publico (NUG), que son productores privados que concertaron
contratos de suministro con Ontario Hydro en los afios ochenta y noventa®’?; vy iii) los "productores
de energia independientes™ (IPP), que incluye a todos los demas productores de Ontario que han
empezado a operar desde la reestructuracién del mercado mayorista.>”® El Grupo Especial expuso

en un cuadro la composicion de la produccion de electricidad que existia en Ontario en 2010:

Cuadro 2 - Composicion de la produccion de electricidad en Ontario

Porcentaje de Porcentaje Costo de Costo de
Tecnologia de la capacidad aproximado de Tipo de - explotacion Capacidad de
produccion instalada la produccion capacidad relgtivo relativo despacho relativa
en 2010 prevista en 2010 por KWh
Nuclear 31% 52% Carga basica Alto Bajo Baja
Hidraulica 22% 19% Carga basica, Alto Bajo Baja para derivacion
carga maxima, directa, alta en embalse
renovable
Carboén 12% 8% Intermedia Medio Bajo Alta
Gas y petréleo 25% 15% Carga maxima Bajo Alto Alta
Edlica 4% 2% Intermitente, Muy alto Muy bajo Baja
renovable
Solar FV 0,3% < 0,1% Intermitente, Muy alto Muy bajo Baja
renovable
Bioenergia 0,7% 1% Intermedia, Medio Bajo Baja
renovable
Conservacion 5% 4% Carga basica, No aplicable | No aplicable No aplicable
carga maxima

Fuente: Informes del Grupo Especial, parrafo 7.280, cuadro 2.

4.11. Normalmente, los productores con capacidad superior a 10 megavatios (MW) se conectan
con el sistema de transmisién.®>”* El Grupo Especial constaté que Hydro One Networks Inc., una
filial de Hydro One Inc. posee y gestiona el 97% del sistema de transmisién de Ontario.>”® El
restante 3% es propiedad de otras 4 empresas privadas, que lo gestionan. Los productores que
estan conectados al sistema de transmision tienen que registrarse en la IESO. Los productores con
capacidad inferior o igual a 10 MW generalmente se conectan por el sistema de distribucion por

369 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.25 (donde se cita el Informe Hogan, pagina 21).

370 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.25.

371 OPG produjo en 2010 aproximadamente un 58% de la electricidad producida en Ontario. Las
instalaciones de produccion nucleares e hidroeléctricas de carga basica de la OPG estéan clasificadas como
"activos regulados de la OPG" y perciben por la electricidad un precio fijado por la OEB. Otras instalaciones
hidroeléctricas y alimentadas por carbén "no reguladas" de propiedad de OPG perciben el precio horario de la
energia de Ontario (HOEP) por el suministro de electricidad. (Informes del Grupo Especial, parrafo 7.27)

372 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.26. El Grupo Especial constato que los precios pagados a los
productores sin vocacion de servicio publico por electricidad suministrada, que se negociaron hace 20 afios,
son por lo general mas altos que el HOEP. (lbid., parrafo 7.31)

373 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.26. El Grupo Especial constaté que los IPP, que producen
alrededor del 40% del suministro de electricidad de Ontario, reciben precios que se negocian o se establecen
en el marco de distintos tipos de iniciativas y contratos del OPA, incluidos: los contratos de suministro de

energia limpia (CES) para el gas natural; las Solicitudes de propuestas I, Il y 111 en relacién con el suministro
de energia renovable (RES); la iniciativa sobre contratos hidroeléctricos (HCI) para instalaciones hidroeléctricas
no propiedad de la OPG conectadas a la red; las Solicitudes de propuestas I, Il y I11 en relacion con la

cogeneracion de energia térmica y eléctrica (CHP); el Programa de oferta normalizada de energia renovable
(RESOP); y el Programa TR. (lbid., parrafo 7.28)

374 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.33.

375 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.34 (donde se hace referencia al sitio Web de Hydro One,
"Our Subsidiaries" (Nuestras filiales) (Prueba documental 43 presentada por el Japén al Grupo Especial), que
puede consultarse en: <http://www.hydroone.com/OurCompany/Pages/OurSubsidiaries.aspx>). El Grupo
Especial constatdé que "Hydro One es una sociedad de cartera totalmente propiedad del Gobierno de Ontario y
un ‘agente' de ese Gobierno". (Informes del Grupo Especial, parrafo 7.147)
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medio de una empresa de distribucién local.*”® Hydro One posee y gestiona aproximadamente una
cuarta parte del sistema de distribucion de Ontario. El resto del sistema de distribucion de Ontario
es gestionado por 80 empresas de distribuciéon local, 77 de las cuales son propiedad de gobiernos
municipales.3"””

4.12. El Grupo Especial constaté que el precio de la electricidad vendida a nivel mayorista en
Ontario es establecido por la IESO mediante la aplicacion de un mecanismo que utiliza "cimulos"
de suministro y demanda®?® a fin de determinar para cada intervalo de cinco minutos:
i) qué productores suministran la electricidad y qué consumidores la consumen; ii) el volumen de
electricidad que ha de suministrarse y consumirse; y iii) el PEM de esa electricidad.®”® Asf pues,
el PEM se sitda cada cinco minutos en la interseccién de los cumulos de suministro y demanda de
electricidad en el mercado mayorista de la IESO. A su vez, el "precio horario de la energia en
Ontario"” (HOEP) se calcula como un promedio de los 12 PEM determinados en el curso de
una hora.38°

4.13. Los productores del mercado de electricidad de Ontario cuyos precios no estan regulados o
sujetos a contratos reciben el PEM/HOEP por la electricidad que suministran al sistema. El Grupo
Especial constaté que "[lIJos Unicos productores que reciben Unicamente el HOEP son las
instalaciones hidroeléctricas no reguladas de la OPG y dos de sus instalaciones de generaciéon por
carb6n"3®!, que representan el 8% de la produccién de electricidad en Ontario.®®? En contraste,
instalaciones que representan el 92% de la capacidad de produccién de Ontario en 2010 no
reciben el HOEP, sino un precio regulado o contractual.®®® Esos productores estan sujetos a un
ajuste para conciliar la diferencia entre el PEM/HOEP vy el precio regulado o contractual que recibe
el productor.®®* Ese ajuste se conoce como “"ajuste global" (AG), y es un cargo que recae o bien
sobre los consumidores finales de la electricidad o bien sobre los productores de electricidad, en

378 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.33 y 7.35 (donde se hace referencia al sitio Web de
Hydro One, "Distribution-connected Generators" (Productores conectados al sistema de distribucion) (Prueba
documental 45 presentada por el Japén al Grupo Especial); y a Electricity Transmission and Distribution in
Ontario (Distribucion y transmisiéon de electricidad en Ontario) (Prueba documental 36 presentada por el Japén
al Grupo Especial), pagina 4).

377 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.35 (donde se hace referencia a la pagina Web de Hydro One,
"Our Subsidiaries" (Prueba documental 43 presentada por el Japén al Grupo Especial), que puede consultarse
en: <http://www.hydroone.com/OurCompany/Pages/OurSubsidiaries.aspx>; a la pagina Web de Electricity
Distributors Association, "Delivering Safe, Reliable and Environmentally Responsible Electricity to Ontarians"
(Suministro seguro, fiable y ambientalmente responsable de electricidad a los habitantes de Ontario), julio
de 2010 (Prueba documental 46 presentada por el Japén al Grupo Especial), que puede consultarse en:
<http://www.eda-on.ca/eda/edaweb.nsf/0/762d9f4c8b3b490385257331004c49ba/$FILE/DELIVERING_ECONO
MIC BENEFITS.pdf>; a la pagina Web Blake, Cassels & Graydon, "Overview of Electricity Regulation in
Canada" (Panorama sobre la regulacion de la electricidad en el Canada) (Prueba documental 7 presentada por
el Japo6n al Grupo Especial), paginas 11 y 16, visitada en:
<http://www.blakes.com/english/legal_updates/reference_guides/Overview%200f%20Electricity%20in%20Ca
nada.pdf> (ya no estéa disponible); y a la pagina Web de la IESO, "Find Your Local Utility" (Encuentre su
empresa de servicios publicos local) (Prueba documental 47 presentada por el Japén al Grupo Especial), que
puede consultarse en: <http://www.ieso.ca/imoweb/siteshared/local_dist.asp?sid=ic>).

378 E] Grupo Especial entendié de la manera siguiente el funcionamiento del "sistema de cimulos" de
la IESO:

El "sistema de cumulos” de la IESO se establece partiendo de la premisa de que determinados

productores son capaces de variar con facilidad su produccion de electricidad mientras que otros

no lo son y de que analogamente determinados consumidores son capaces de variar con facilidad

su consumo de electricidad mientras que otros no lo son. Los productores y los consumidores

que pueden variar con facilidad su produccién o su consumo de electricidad se denominan

"despachables" y reciben de la IESO cada cinco minutos instrucciones sobre el "despacho" que

indican el volumen que ha de suministrarse o consumirse. Los productores y consumidores que

no pueden variar con facilidad su producciéon o su consumo de electricidad se denominan

"no despachables"; no reciben de la IESO instrucciones sobre el “despacho”, sino que su

suministro y su demanda se consideran fijos, y la IESO los coloca automaticamente en primer

plano de sus cimulos de suministro y demanda.
(Informes del Grupo Especial, parrafo 7.46)

379 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.45.

380 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.51.

381 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.296 (donde se hace referencia a la primera comunicacion
escrita del Canada al Grupo Especial (DS412), parrafo 38). (las cursivas figuran en el original)

382 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.27.

383 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.296.

384 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.53.
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funcion de la relacién entre el PEM/HOEP y el precio regulado o contractual. Por ejemplo, si
el PEM/HOEP es inferior al precio regulado o contractual, el AG sera un ndmero positivo que
representara un cargo a los consumidores que debera pagarse a los productores. Sin embargo, si
el PEM/HOEP es superior al precio regulado o contractual, el AG serda un nimero negativo que
representara un cargo para los productores que deberd pagarse a los consumidores. El Grupo
Especial constaté que "el AG ha sido uniformemente positivo al menos desde 2009".38°

4.14. Dado que la mayoria de los productores que participan en el mercado mayorista
administrado por la IESO no reciben Gnicamente el HOEP, sino un precio mas alto establecido por
la OEB (50% de la capacidad) o en virtud de contratos con el OPA o la OEFC (42% de la
capacidad)®®®, la principal motivacién subyacente en las ofertas de precio de un productor es ser
seleccionado para despachar electricidad, y no cubrir sus costos de produccién marginales.3®”
Asi pues, el Grupo Especial constaté que:

... las ofertas de precios adjuntas a las ofertas de suministro de un productor en el
mercado mayorista administrado por la IESO no estan motivadas por la necesidad de
cubrir los costos de produccion marginales ... sino mas bien por la necesidad de cada
productor de ser escogido para suministrar electricidad a la red de Ontario a fin de
recibir sus precios contractuales o regulados. Por tanto, el mercado mayorista
administrado por la IESO no llega a su precio de equilibrio (el HOEP) en virtud de
fuerzas de oferta y demanda no afectadas por las politicas del Gobierno de Ontario.388

4.15. La IESO esta también encargada de la liquidacion en el mercado "fisico” de electricidad en el
que los participantes compran y venden energia, lo que implica la recaudacion de pagos de
electricidad a los consumidores y la distribucion de esos fondos a los productores de
electricidad.3®°

4.16. Los precios minoristas se determinan por lo general sumando el PEM/HOEP, el AG, otros
derechos y cargas, y el cargo adicional de distribucion para cubrir el costo del suministro de
electricidad al consumidor.®®° Los consumidores minoristas o bien compran electricidad sobre la
base de su uso a sus empresas de distribucion local o conciertan contratos para recibir electricidad
con una empresa de distribucién local o un proveedor minorista de electricidad con licencia.®** El
Grupo Especial constaté que "[e]n el primer caso, los consumidores minoristas pagan el producto
basico electricidad segin el RPP de la OEB y, en el segundo caso, pagan el producto basico
electricidad con arreglo a un contrato de venta al por menor".>® Con arreglo a este contrato de
venta al por menor, los consumidores "pagan[] un precio contractual por la electricidad durante un
periodo fijo méas el AG".3%®

38 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.55 (donde se hace referencia a la pagina Web de la IESO,
"Global Adjustment Archive" (Archivo relativo al ajuste global) (Prueba documental 11 presentada por el Jap6n
al Grupo Especial), que puede consultarse en: <http://www.ieso.ca/imoweb/b100/ga_archive.asp>). El Grupo
Especial explicé que "[e]l AG total debido a los productores se distribuye a prorrata entre los consumidores
sobre la base de la cantidad de electricidad (kWh) que consumen, con independencia de qué productores
suministran la electricidad en el momento en que tiene lugar ese consumo". (lbid., parrafo 7.56 (donde se
hace referencia a la IESO, HST Guide for IESO Transactions (Guia sobre el HST en las transacciones de
la IESO), numero 26, 12 de octubre de 2011 (Prueba documental 84 presentada por el Japén al Grupo
Especial), articulo 8.11, pagina 35))

38 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.296 (donde se hace referencia a la primera comunicacion
escrita del Canada al Grupo Especial (DS412), parrafo 37).

387 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.297.

388 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.298.

38 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.60 (donde se hace referencia a IESO, Settlement Statements
and Invoices: Marketplace Training (Documentos de liquidacion y facturas: formacion sobre mercados)
(diciembre de 2010) (Prueba documental 62 presentada por el Japén al Grupo Especial), pagina 1).

3% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.57.

391 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.57.

392 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.57. (no se reproduce la nota de pie de pagina) El Grupo
Especial observé ademas que los precios del RPP varian segun el tipo de contador (convencional o inteligente)
utilizado por el cliente. (lbid., parrafo 7.58)

393 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.59 (donde se hace referencia a la pagina Web de la IESO,
"Global Adjustment" (Ajuste global) (Prueba documental 75 presentada por el Japén al Grupo Especial), que
puede consultarse en: <http://www.ieso.ca/imoweb/b100/b100_ga.asp>).
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4.3 El Programa TR

4.17. El Programa de tarifas reguladas (Programa TR)*% es un sistema puesto en marcha por el
Gobierno de Ontario en 2009 para aumentar el suministro de electricidad producida a partir de
determinadas fuentes de energia renovables en el sistema de electricidad de Ontario.*®® Es la
tercera de una serie de iniciativas adoptadas por el Gobierno de Ontario desde 2004 para
diversificar su combinaciéon de suministro de energia y ayudar a sustituir las instalaciones
alimentadas por carbon.3*® El Programa TR fue puesto en marcha formalmente por el OPA
en 2009, conforme a la Directiva del Ministro de Energia e Infraestructuras de Ontario®’
(Directiva TR de 2009 del Ministro) en ejercicio de las facultades conferidas por la Ley de
Electricidad de 1998, modificada por la Ley sobre energia verde y economia verde de 2009.3%¢ A
los productores que participan en el Programa TR "se paga ... un precio garantizado por kWh de
electricidad suministrado al sistema eléctrico de Ontario en el marco de contratos de 20 6 40 afios
con el OPA".2% La participacién en el Programa TR esta abierta a las instalaciones ubicadas en
Ontario que producen electricidad exclusivamente a partir de una o varias de las siguientes fuentes
de energia renovables: viento, energia solar fotovoltaica (FV), biomasa renovable, biogas, gas de
vertederos o energia hidraulica.*®

4.18. El Programa TR se divide en dos partes: i) la parte TR -para todos los proyectos de energia
renovable con una capacidad de produccion de electricidad superior a 10 kW, salvo para proyectos
solares FV, que deberan tener una capacidad superior a 10 kW y no superior a 10 MW, y proyectos
de energia hidraulica, que deberan tener una capacidad superior a 10 kW y no superior a 50 MW;
y ii) la parte microTR- para proyectos con una capacidad de produccién de electricidad de
hasta 10 kW. Los participantes en la parte microTR son normalmente pequefios proyectos de
produccién en hogares, explotaciones agricolas o empresas.*°!

4.19. ElI OPA ejecuta el Programa TR aplicando una serie de reglas normalizadas, contratos
normalizados (por ejemplo, contratos TR y microTR) y, para cada clase de tecnologia de
produccién, precios normalizados. Las reglas normalizadas figuran en una serie de instrumentos,

394 Los reclamantes impugnan la compatibilidad con la OMC del Programa TR, los contratos TR
individuales que utilizan fuentes edlicas y solares FV y los contratos microTR que utilizan una fuente solar FV
ejecutados por el OPA desde el nacimiento del Programa TR. Aducen que el Programa TR esta compuesto por
una serie de medidas enumeradas en el parrafo 1.2 supra.

3% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.65.

3% E| Grupo Especial constaté que las dos anteriores iniciativas fueron la RES | (2004), Il (2005)

y 111 (2008), y el RESOP (2006). Determin6é ademas que:

[e]n el marco de la iniciativa RES, el OPA concedia contratos de suministro mediante un proceso

de licitacion competitiva que establecia los precios de la electricidad suministrada a los niveles de

la oferta mas baja que cumplia las condiciones especificadas. ... En el marco del RESOP, los

precios pagados a los productores de energia solar FV se basan principalmente en el principio de

recuperacion de los costos. En el caso de los productores de energia no solar acogidos al RESOP,

los precios se basan en los aplicados en el marco de la iniciativa RES.

(Informes del Grupo Especial, parrafo 7.29. (no se reproduce la nota de pie de pagina))

397 Direction dated 24 September 2009 from George Smitherman, Deputy Premier and Minister of
Energy and Infrastructure, to Colin Andersen, Chief Executive Officer, Ontario Power Authority (OPA),
directing the OPA to develop a feed-in tariff (FIT) programme (Directiva de 24 de septiembre de 2009 de
George Smitherman, Primer Ministro Adjunto y Ministro de Energia e Infraestructuras, a Colin Andersen,
Director Ejecutivo del Organismo de Energia de Ontario (OPA), por la que se le encomienda que elabore un
programa de tarifas reguladas (TR)) (Prueba documental 102 presentada por el Japon al Grupo Especial), y
que incluya el requisito de que el solicitante presente un plan de cumplimiento de los objetivos de contenido
nacional (es decir, de Ontario) que figuran en el Reglamento TR.

3% An Act to enact the Green Energy Act, 2009 and to build a green economy, to repeal the Energy
Conservation Leadership Act, 2006 and the Energy Efficiency Act and to amend other statutes (Ley de
promulgacion de la Ley sobre energia verde de 2009 y de desarrollo de una economia verde, de derogacion de
la Ley de liderazgo en materia de conservacion de la energia de 2006 y de la Ley de rendimiento energético y
de modificacién de otras leyes), Service Ontario 2009, capitulo 12 (Prueba documental 101 presentada por el
Japon al Grupo Especial). Véanse los informes del Grupo Especial, parrafos 7.65y 7.195.

3% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.64.

4% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.66. Con arreglo al Programa TR, se conceden contratos
de 20 afios para todos los combustibles renovables, aparte de la energia hidraulica. A las instalaciones de
energia hidraulica se les conceden contratos de 40 afios. (lbid., parrafos 7.64 y 7.195)

4% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.66 (donde se hace referencia a la Prueba documental
relativa al Reglamento TR (version 1.5.1), articulo 2.1(a)(iii); y al Reglamento microTR (version 1.6.1),
articulo 2.1(a)(iv)).
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entre ellos los Reglamentos TR y microTR elaborados por el OPA%*2, las Normas de mercado de

la IESO*®3, y el Manual de mercado de la IESO.°* El Grupo Especial constaté que para entender
plenamente los derechos y obligaciones contractuales de las partes es preciso leer los contratos TR
y microTR en conjuncién con el Reglamento TR y el Reglamento microTR.4°®

4.20. Una entidad que concierte un contrato TR o microTR deberda, entre otras cosas, construir,
explotar y mantener la instalacion de produccién de electricidad a partir de energia renovable
aprobada, de conformidad con todas las leyes y reglamentos pertinentes, y suministrar la
electricidad producida al sistema eléctrico de Ontario. A cambio del cumplimiento de éstas y otras
obligaciones contractuales, la entidad sera remunerada durante el periodo de vigencia del contrato
de que se trate con arreglo a una férmula basada en un precio contractual normalizado establecido
por el OPA.4%

4.21. Ademas de esas obligaciones, el Programa TR impone "niveles minimos obligatorios de
contenido nacional” que deben respetarse en el desarrollo y la construcciéon de las instalaciones de
generacion solar FV de electricidad que participan en ambas partes del Programa TR y de las
instalaciones de generacion edlica de electricidad que participan en la parte TR. Los niveles
minimos obligatorios de contenido nacional no son aplicables a los proyectos habilitados que
utilizan cualquiera de las otras fuentes de energia renovables abarcadas por el Programa TR.%°” En
el cuadro 1, que figura en el parrafo 1.4 de los presentes informes, se resumen los niveles
minimos obligatorios de contenido nacional aplicables prescritos en ambas partes del Programa TR.

4.22. Dentro de la parte TR, el "nivel de contenido nacional” de una instalacion se calcula con
arreglo al método establecido en el anexo D del contrato TR. El anexo D contiene cuatro plantillas
de contenido nacional distintas, cada una de las cuales identifica una gama de actividades
designadas y un porcentaje habilitador conexo.?®® Las dos plantillas de contenido nacional en el
marco de la parte microTR figuran en el Apéndice C del contrato microTR.*%° Para cada actividad
designada que tenga lugar en relaciéon con una "instalacién abarcada por un contrato” se alcanzara
un porcentaje de habilitacion conexo.*'® El nivel de contenido nacional de un proyecto se
determinara sumando los porcentajes habilitadores asociados con la totalidad de las actividades
designadas ejecutadas en relacion con ese proyecto determinado. El Grupo Especial constatd que,
con arreglo a los niveles minimos obligatorios de contenido nacional impuestos por el
Programa TR, al menos algunos productos que tengan su fuente en Ontario (en particular, los
equipos y componentes para la produccion de energia renovable) deberan ser utilizados por

492 En los Reglamentos TR y microTR se establece, entre otras cosas, lo siguiente: i) los requisitos para
acogerse al Programa y presentar solicitudes; ii) los criterios para determinar la conexién del proyecto con el
sistema de electricidad de Ontario; y iii) un panorama general de algunos de los aspectos cruciales del
contrato respectivo, como la duracidn, el precio y la liquidacién de los pagos. (Informes del Grupo Especial,
parrafos 7.199 y 7.210)

493 E| Grupo Especial constat6 que "[I]Jas Normas de mercado de la IESO rigen la red controlada por
la IESO, incluidos los términos y condiciones segun los cuales se liquidaran los pagos debidos a los productores
de electricidad que participen en los ‘'mercados administrados por la IESO™. (Informes del Grupo Especial,
parrafo 7.204)

494 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.67. El Grupo Especial constaté que la Parte 5.5 del Manual de
mercado de la IESO contiene instrucciones detalladas sobre la manera en que debe determinarse y liquidarse
el AG. (Ibid., parrafo 7.54 (donde se hace referencia a IESO Market Manual, Part 5.5 (Prueba documental 82
presentada por el Japon al Grupo Especial), articulos 1.6.7 y 1.6.11))

4% Informes del Grupo Especial, parrafos 7.199 y 7.210.

4% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.68 (donde se hace referencia al Reglamento TR
(version 1.5.1), articulos 7.1(a), 7.1(b) y 10.1(a); a FIT Price Schedule (Lista de precios TR), 3 de junio
de 2011 (Prueba documental 30 presentada por el Japon al Grupo Especial); al contrato TR (version 1.5.1),
articulo 3.1 y Anexo B; y a microFIT Price Schedule (Lista de precios microTR), 13 de agosto de 2010
(Prueba documental 31 presentada por el Japon al Grupo Especial).

497 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.64.

%8 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.159 (donde se hace referencia al contrato TR (version 1.5.1),
Anexo D).

409 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.159 y 7.161 (donde se hace referencia al Reglamento
microTR (versidon 1.6.1), Definiciones, paginas 14-16).

41 A modo de ejemplo, el Grupo Especial explicé que "cuando las paletas de una turbina eélica de un
proyecto de energia eblica hayan sido 'moldeadas en Ontario', y la 'instrumentacién situada entre las paletas
se haya ensamblado en Ontario’, la instalacion abarcada por el contrato alcanzara un porcentaje habilitador
del 16%". (Informes del Grupo Especial, parrafo 7.160)
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suministradores TR y microTR que utilicen tecnologia solar FV y por productores TR que utilicen
tecnologia edlica.***

4.23. Los precios de los contratos TR y microTR son establecidos por el OPA y se publican en las
Listas de precios TR y microTR.*!? Esos precios estan destinados a cubrir los costos de desarrollo
mas una tasa de rentabilidad razonable durante el plazo de los contratos TR y microTR.**® El Grupo
Especial constatd que "la tasa de rentabilidad del capital después de deducidos los impuestos
utilizada para elaborar la Lista de precios TR en 2009 fue del 119%".*** En Gltimo término, la OPA
tiene la responsabilidad contractual de todos los "pagos en virtud de contratos TR y microTR". No
obstante, en la préactica los pagos reales se realizan mediante una combinacion del OPA, la IESO y
las empresas de distribucién local pertinentes.*!® En particular, con arreglo al proceso de
liquidacion de pagos a proveedores TR conectados con el sistema de transmision, si la AG es
positiva la IESO transfiere el PEM/HOEP directamente a los productores TR, mientras que el OPA
paga el AG a los productores.**® En contraste, los proveedores TR y microTR conectados con el
sistema de distribucidon reciben sus pagos contractuales completos (es decir, el HOEP mas el AG)
de la empresa de distribuciéon local con la que estén conectados. Seguidamente, la empresa de
distribucién local correspondiente solicitara el reembolso del AG al OPA por conducto de la IESO.**’

5 ANALISIS DEL ORGANO DE APELACION

5.1 El orden en que el Grupo Especial traté las alegaciones formuladas por el Japon al
amparo del Acuerdo SMC y sus alegaciones al amparo del Acuerdo sobre las MIC y
el GATT de 1994

5.1. Comenzamos por la alegacion del Japdn concerniente al orden adecuado del analisis de sus
alegaciones al amparo del GATT de 1994 y el Acuerdo sobre las MIC*® por un lado, y el
Acuerdo SMC, por otro.

411 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.163.

412 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.202 y 7.213 (donde se hace referencia al Reglamento TR
(versiéon 1.5.1), articulos 7.1(a), 7.1(b) y 10.1(a); Reglamento microTR (versién 1.6.1), articulo 5.2 y
Definiciones; FIT Price Schedule (Lista de precios TR), 3 de junio de 2011 (Prueba documental 30 presentada
por el Japén al Grupo Especial); y microFIT Price Schedule (Lista de precios microTR), 13 de agosto de 2010
(Prueba documental 31 presentada por el Japén al Grupo Especial)).

413 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.202 y 7.213. El Grupo Especial constaté que:

[I]os precios contractuales aplicables a las medidas en litigio se determinaron utilizando un

modelo de flujo de caja actualizado que tenia en cuenta costos de capital "razonables" (es decir,

"costos de desarrollo del proyecto, construccion y equipo'™), costos "razonables” de

funcionamiento y mantenimiento (es decir, "costos de personal y mantenimiento del proyecto,

incluidos gastos de capital constantes e impuestos sobre la propiedad") y costos "razonables"” de

conexion (es decir, "costos de conexion del proyecto, no se suponen costos significativos de

mejora™).

(Ibid., parrafo 7.202. (no se reproduce la nota de pie de pagina))

El Grupo Especial determiné ademas que "[e]n el caso de determinadas tecnologias, un porcentaje
especificado del precio contractual aumentara anualmente sobre la base de los incrementos del indice de
precios al consumo”. (Informes del Grupo Especial, parrafo 7.202. (no se reproduce la nota de pie de pagina))
Los precios de la electricidad producida por proyectos e6licos son susceptibles de revisién anual, mientras
que los aplicables a los proyectos que utilizan tecnologia solar FV no pueden ser objeto de esa revision.

(Ibid., parrafo 7.30)

414 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.29. Véase también el parrafo 7.202 (donde se hace referencia
a la respuesta del Canada a la pregunta 26 (primera serie) y a la pregunta 12 (segunda serie) del Grupo
Especial; y a OPA, Presentation on "Proposed Feed-in Tariff Price Schedule Stakeholder Engagement -

Session 4" (Exposicion: "Participacion de las partes interesadas en relaciéon con la lista de tarifas TR propuesta
- Sesion 4"), 7 de abril de 2009 (Prueba documental 46 presentada por el Canada al Grupo Especial)
(OPA Proposed FIT Price Schedule Presentation), diapositiva 30).

415 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.68, 7.204 y 7.213.

418 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.62 y 7.204.

417 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.63. El Grupo Especial constatd que, tras pagar a un proveedor
su pago contractual completo "la empresa de distribucion local pertinente ... tratara de obtener del OPA, a
través de la IESO, cualquier cantidad pagada por la electricidad suministrada por el proveedor en cuestion que
exceda del precio al por mayor de la electricidad". (Ibid., parrafo 7.205. (no se reproducen las notas de pie de
pagina))

418 En esta parte de su apelacion, el Japén no sugiere que haya un orden de anélisis en particular entre
el Acuerdo sobre las MIC y el GATT de 1994.
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5.2. Ante el Grupo Especial, el Japdn y la Unién Europea formularon alegaciones al amparo del
Acuerdo SMC, el Acuerdo sobre las MIC y el GATT de 1994. Los reclamantes pidieron al Grupo
Especial que evaluara esas alegaciones centrandose en primer lugar en las formuladas al amparo
del Acuerdo SMC, porque ese Acuerdo es el que trata mas especificamente y de forma detallada
las medidas en litigio, incluso por lo que respecta a la naturaleza de la medida correctiva aplicable
en caso de una constatacion de infraccion. El Canada, por otra parte, adujo que el Grupo Especial
debia tratar primero las alegaciones formuladas por los reclamantes al amparo del parrafo 4 del
articulo 111 del GATT de 1994, porque esta disposicion se refiere mas especificamente y de forma
detallada al ndcleo de la impugnacion de los reclamantes, es decir, los "niveles minimos
obligatorios de contenido nacional” prescrito en el Programa TR y sus contratos TR y microTR

conexos.**®

5.3. El Grupo Especial observé en primer lugar que el Canada no rechazaba la afirmacién de los
reclamantes de que las medidas en litigio son medidas en materia de inversiones relacionadas con
el comercio que afectan a las importaciones de equipo y componentes de produccién de energia
renovable. A juicio del Grupo Especial, "[e]sto parece indicar que, en comparaciéon con el
Acuerdo SMC y el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994, es el Acuerdo sobre las MIC el que
trata mas directa y especificamente y de forma detallada los aspectos del Programa TR y los
contratos TR y microTR que se sittan en el centro de las preocupaciones de los reclamantes".*?°
Basandose en ello, el Grupo Especial decidi6 comenzar su evaluacion de las alegaciones de los
reclamantes centrandose en las formuladas al amparo del Acuerdo sobre las MIC. Observé, no
obstante, que un examen de las alegaciones en el marco del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo
sobre las MIC también conllevaba la evaluacion del fondo de las alegaciones formuladas por los
reclamantes al amparo del parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994. Por consiguiente, el Grupo
Especial evalué simultdneamente el fondo de ambas alegaciones formuladas por los
reclamantes.*?!

5.4. En su comunicacion presentada en calidad de otro apelante, el Japén adujo que el Grupo
Especial deberia haber comenzado su evaluacidn por la alegacion del Japéon al amparo del
Acuerdo SMC.*?? Sin embargo, en la audiencia, el Japén aclaré que su solicitud en esta apelacion
se limitaba a pedirnos que comenzaramos nuestro propio andlisis por las alegaciones de error
relacionadas con el Acuerdo SMC. El Japon no sugiere que revoquemos o modifiguemos una
constatacion o interpretacién juridica del Grupo Especial, o que la decisién del Grupo Especial de
comenzar su evaluaciéon por el Acuerdo SMC constituyera un error de derecho o significara que el
Grupo Especial no hizo un examen objetivo del asunto, contrariamente a lo dispuesto en el
articulo 11 del ESD.*%®

5.5. Tanto las obligaciones de trato nacional establecidas en el parrafo 4 del articulo 111 del GATT
de 1994 y en el Acuerdo sobre las MIC como las disciplinas enunciadas en el parrafo 1 b) del
articulo 3 del Acuerdo SMC son obligaciones acumulativas. El parrafo 4 del articulo 11l del GATT
de 1994 y el Acuerdo sobre las MIC, asi como el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC,
prohiben utilizar prescripciones en materia de contenido nacional en determinadas circunstancias.
Esas disposiciones abordan las conductas discriminatorias. No vemos en ellas nada que indique
que deba seguirse obligatoriamente un determinado orden de analisis cuando las alegaciones se
formulan al amparo del parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 y el Acuerdo sobre las MIC, por
un lado, y el parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC, por otro. Tampoco ha aducido el Japén
que la resolucion de su alegacion al amparo del parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC
prejuzgaria de algin modo nuestra evaluacién en el marco del parrafo 4 del articulo 111 del GATT
de 1994 y el Acuerdo sobre las MIC.

5.6. Somos conscientes de que en una serie de diferencias anteriores las cuestiones concernientes
al orden del andlisis se han tratado intentando identificar el acuerdo que '"se ocupa
especificamente y de forma detallada” de las medidas en litigio.*** Tanto el Japén como la Unién
Europea hicieron hincapié ante el Grupo Especial en que sus alegaciones estaban centradas en las

419 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.69.

420 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.70. (no se reproduce la nota de pie de pagina)

421 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.70.

422 Comunicacién presentada por el Japon en calidad de otro apelante (DS412), parrafos 10-15.

423 Respuesta del Japén a preguntas formuladas en la audiencia.

424 Informe del Organo de Apelacién, CE - Banano lll, parrafo 204. Véanse también los informes de los
Grupos Especiales, Indonesia - Automoviles, parrafos 14.61-14.63; CE - Banano |11, parrafos 7.185-7.187;
Canada - Automoviles, parrafos 10.63 y 10.64; e India - Automoéviles, parrafos 7.157-7.162.
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prescripciones en materia de contenido nacional que forman parte del Programa TR y sus
contratos TR y microTR conexos.*?® Observamos que el Acuerdo sobre las MIC se ocupa
especificamente de las medidas de inversiéon relacionadas con el comercio de mercancias (MIC).
No regula nada mas. Las prescripciones en materia de contenido nacional son un tipo de MIC
regulado por el Acuerdo sobre las MIC. Uno de los ejemplos que figuran en la Lista ilustrativa
anexa al Acuerdo sobre las MIC alude concretamente a las prescripciones relacionadas con
"la compra o la utilizacion por una empresa de productos de origen nacional o de fuentes
nacionales, ya se especifiquen en términos de productos determinados, en términos de volumen o
valor de los productos, o como proporcién del volumen o del valor de su produccién local".*?® El
Acuerdo SMC se ocupa especificamente de las subvenciones. Define qué conductas
gubernamentales constituyen subvenciones, clasifica distintos tipos de subvenciones, y establece
normas distintas para cada tipo de subvencién. El Acuerdo SMC también establece las medidas
correctivas a que pueden recurrir los Miembros de la OMC afectados por subvenciones, y ofrece
orientacion detallada sobre la manera en que deben llevarse a cabo las investigaciones nacionales
en materia de derechos compensatorios. El Japén impugna las prescripciones en materia de
contenido nacional del Programa TR y los contratos TR y microTR conexos al amparo del
parrafo 1 b) del articulo 3 del Acuerdo SMC. Esa disposicion regula las denominadas subvenciones
para la sustitucion de las importaciones, que son uno de los so6lo dos tipos de subvenciones
prohibidas por el Acuerdo SMC. Al mismo tiempo, el Acuerdo SMC regula un universo de medidas
mas amplio. Por tanto, basandonos en lo antes expuesto, no estamos persuadidos de que
pueda considerarse que el Acuerdo SMC, en comparacion con el GATT de 1994 y el Acuerdo sobre
las MIC, regula mas "especificamente y de forma detallada"*?’ las medidas impugnadas en la
presente diferencia.

5.7. El Japén ha hecho hincapié en las diferencias en las medidas correctivas previstas
en el Acuerdo SMC vy la prevista en el articulo 19 del ESD.**® La medida correctiva especifica
prevista en el parrafo 7 del articulo 4 del Acuerdo SMC es una consideracion importante. En el
asunto CE - Subvenciones a la exportacion de azlcar, la medida correctiva prevista en el parrafo 7
del articulo 4 fue la razon por la que el Organo de Apelacion constatd que el Grupo Especial habia
aplicado indebidamente el principio de economia procesal al no hacer constataciones en el marco
del Acuerdo SMC cuando habia constatado una infraccién del Acuerdo sobre la Agricultura.*?®
Aunque la diferencia en las medidas correctivas seria pertinente por lo que respecta a una decision
de si seria 0 no necesario abordar las alegaciones al amparo del Acuerdo SMC al haberse hecho
constataciones al amparo del GATT de 1994 y el Acuerdo sobre las MIC, no vemos su pertinencia,
en este caso, por lo que respecta a cudl alegacion debe abordarse en primer lugar. En cualquier
caso, en este asunto el Grupo Especial no aplicé el principio de economia procesal; formuld
constataciones en el marco del parrafo 4 del articulo 11l del GATT de 1994 y el Acuerdo sobre
las MIC. A continuacidon examino las alegaciones del Japon al amparo del Acuerdo SMC y constat6
que el Japén no habia logrado establecer que las medidas impugnadas otorgan un beneficio en el
sentido del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC.**° El Japén ha apelado contra la
constatacion del Grupo Especial relativa al beneficio, y abordamos la apelacion del Japén en la
seccion 5.5.2 de estos informes.

5.8. La cuestion del orden puede resultar pertinente para una consideracion logica de alegaciones
formuladas al amparo de distintos acuerdos. Sin embargo, en el presente caso no se plantea esa
cuestion. El Grupo Especial examind las alegaciones formuladas al amparo del parrafo 4 del
articulo 111 del GATT de 1994 y el Acuerdo sobre las MIC, y después las formuladas al amparo del
Acuerdo SMC. El Jap6n no ha indicado por qué comenzar el analisis por el Acuerdo SMC llevaria a
un resultado diferente que comenzar por el GATT de 1994 y el Acuerdo sobre las MIC, como el
Grupo Especial hizo en este caso. No vemos en él obligacion alguna de comenzar el andlisis por las
alegaciones al amparo del Acuerdo SMC. En dltima instancia, la decision en este caso sobre si el
analisis debe comenzar por las alegaciones al amparo del Acuerdo SMC o por las formuladas al
amparo del GATT de 1994 y el Acuerdo sobre las MIC quedaba al arbitrio del Grupo Especial.**! El
Grupo Especial opté por comenzar el analisis por las alegaciones formuladas al amparo del GATT

425 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.6, 7.7 y 7.70.

426 Acuerdo sobre las MIC, Anexo (Lista ilustrativa), parrafo 1 a).

427 Informe del Organo de Apelacién, CE - Banano Ill, parrafo 204.

428 Comunicacién presentada por el Japon en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 14.

429 Informe del Organo de Apelacion, CE - Subvenciones a la exportacion de azucar, parrafos 332-335.

430 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.328 ii).

431 yéase el informe del Organo de Apelacién, Canadé - Exportaciones de trigo e importaciones de
grano, parrafo 126.
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de 1994 y el Acuerdo sobre las MIC. Vemos algunas ventajas practicas en seguir el mismo orden
que el Grupo Especial. Por consiguiente, denegamos la solicitud del Japon de que comencemos
nuestra evaluacién por las alegaciones de error relacionadas con el Acuerdo SMC.

5.2 La aplicabilidad del parrafo 8 a) del articulo 11l del GATT de 1994 a medidas
comprendidas en el ambito de aplicacion del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre
las MIC y la Lista ilustrativa anexa a dicho Acuerdo

5.9. Procedemos ahora a examinar la alegacidon de la Unién Europea de que el parrafo 8 a) del
articulo 111 del GATT de 1994 es aplicable a medidas comprendidas en el &mbito de aplicacion del
parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC y la Lista ilustrativa anexa a dicho Acuerdo.
Antes de evaluar la alegacion de la Unién Europea resumimos las constataciones del Grupo
Especial y los argumentos planteados en apelacion.

5.2.1 Las constataciones del Grupo Especial

5.10. El Grupo Especial comenzd su analisis de esta cuestion por el parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo sobre las MIC. Observd que el parrafo 1 del articulo 2 se refiere expresamente a
"las disposiciones del articulo 111 ... del GATT de 1994", y entendié que esto incluye el parrafo 8 a)
del articulo 11l del GATT de 1994. Basandose en ello, el Grupo Especial razon6 que "cualesquiera
adquisiciones del gobierno abarcadas por los términos del parrafo 8 a) del articulo Il del GATT
de 1994 quedaran fuera del ambito de aplicacion de las obligaciones prescritas en el articulo I,
incluido el parrafo 4 de ese articulo”, y que "cuando una determinada MIC implica el mismo tipo de
transacciones de adquisicion gubernamental descrito en el parrafo 8 a) del articulo Ill, no se
puede constatar que es incompatible con la obligacién prescrita en el parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo sobre las MIC".432

5.11. Por lo que respecta al parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC, el Grupo Especial
observé que esa disposicidon "no impone ninguna obligaciéon a los Miembros, sino que informa la
interpretacién de la prohibicién contenida en el parrafo 1 de ese articulo".**®* Seguidamente, el
Grupo Especial abordd la relacion entre el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC y el
parrafo 8 del articulo 111 del GATT de 1994 en la forma siguiente:

[E]n el parrafo 2 del articulo 2 se explica que las MIC descritas en la Lista ilustrativa
contenida en el Anexo del Acuerdo sobre las MIC deben considerarse incompatibles
con las obligaciones especificas de los Miembros de conformidad con el parrafo 4 del
articulo 111 y el parrafo 1 del articulo X1 del GATT de 1994. No obstante, de ello no se
desprende que deba constatarse automaticamente que las MIC que tienen las mismas
caracteristicas que las descritas en el parrafo 1 a) de la Lista ilustrativa son
incompatibles con el parrafo 4 del articulo 11l del GATT de 1994 cuando, de lo
contrario, quedarian abarcadas por los términos del parrafo 8 a) del articulo Il del
GATT de 1994. Esa interpretacion del parrafo 2 del articulo 2 seria incompatible con el
claro texto del parrafo 1 de ese articulo, en el que se declara expresamente que habra
una violacién del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC siempre que una
medida sea incompatible con el articulo Il del GATT de 1994. Esto se refiere a
la totalidad del articulo 111, incluido el parrafo 8 a) de éste.*3*

5.12. El Grupo Especial desestimé a continuacidon el argumento de la Unidon Europea porque no
"refleja[ba] el orden apropiado del andlisis juridico que se contempla en los parrafos 1 y 2 del
articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC".*3® El Grupo Especial explicé lo que a su juicio era el orden
adecuado del andlisis de la siguiente manera:

Cuando se constata en un asunto determinado que la obligacion de trato nacional
prescrita en el parrafo 4 del articulo Il se aplica a una medida impugnada, la Lista
ilustrativa puede utilizarse para determinar si la medida impugnada es incompatible
con esa obligaciéon debido a la aplicacion del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre
las MIC. Cuando una medida de ese tipo posee las caracteristicas descritas en el

432 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.118.
433 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.119.
434 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.119. (las cursivas figuran en el original)
435 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.120.
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parrafo 1 a) de la Lista ilustrativa, se desprende del claro texto de esa disposicion que
infringira el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 y, por lo tanto, también el
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC. Habida cuenta del texto del
parrafo 1 del articulo 2, no seria apropiado, a nuestro juicio, inferir del parrafo 1 a) de
la Lista ilustrativa que las MIC que poseen las caracteristicas descritas en ese parrafo
siempre seran incompatibles con el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994, con
independencia de si pueden ser abarcadas por los términos del parrafo 8 a) del
articulo 111 del GATT de 1994.4%°

5.13. Basandose en lo anterior, el Grupo Especial concluyd que:

el parrafo 1 a) de la Lista ilustrativa contenida en el Anexo del Acuerdo sobre las MIC
no elimina la necesidad de que realicemos un andlisis de la cuestion de si las medidas
impugnadas quedan fuera del ambito de aplicacion del parrafo 4 del articulo Il del
GATT de 1994 en virtud de la aplicacion del parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT
de 1994.%%

5.2.2 Alegaciones y argumentos formulados en apelacion

5.14. En apelacion, la Unién Europea afirma que el Grupo Especial incurrié en error en la
interpretacion y aplicacion de los parrafos 1 y 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC, leido en
conjuncion con el parrafo 1 a) de la Lista ilustrativa del Anexo del Acuerdo sobre las MIC, al
constatar que no excluyen la aplicacion del parrafo 8 a) del articulo Il del GATT de 1994 a las
medidas impugnadas.

5.15. La Unién Europea distingue entre el texto de los parrafos 1 y 2 del articulo 2 del articulo 2
del Acuerdo sobre las MIC. Observa que si bien el parrafo 1 del articulo 2 se remite al articulo 111
del GATT de 1994, el parrafo 2 del articulo 2 presenta una Lista ilustrativa de medidas "que son
necesariamente ‘incompatibles con el parrafo 4 del articulo 111"".%*® La Unién Europea entiende que
esta diferencia de los textos significa que el razonamiento del Grupo Especial s6lo es valido en
relacién con MIC distintas de las medidas especificas definidas mediante la Lista ilustrativa. Por lo
que respecta a las comprendidas en el ambito de aplicacidon de la Lista ilustrativa, la cuestion de si
pueden eludir una infraccion mediante la aplicabilidad del parrafo 8 del articulo Il del GATT
de 1994 ya no se plantea, porque el Acuerdo sobre las MIC la ha solventado de manera
concluyente.

5.16. La Unién Europea nos pide que completemos el andlisis y apliguemos correctamente la
interpretacion juridica antes expuesta a las constataciones del Grupo Especial y los hechos no
controvertidos que obran en el expediente.

5.17. El Canada afirma que el Grupo Especial constaté correctamente que el Acuerdo sobre
las MIC no excluye la aplicacion del parrafo 8 a) del articulo Il del GATT de 1994 a las
prescripciones en materia de contenido nacional del Programa TR.*3*® Explica que el parrafo 2 del
articulo 2, al referirse a las medidas comprendidas en la Lista ilustrativa de MIC como medidas
incompatibles con "la obligacién de trato nacional, prevista en el parrafo 4 del articulo III", en
lugar del "articulo 111", "no aborda la compatibilidad de las medidas enumeradas en el Anexo con
el articulo 111 en su conjunto, incluido el parrafo 8 a) del articulo 111".#4°

5.18. El Canada aduce ademas que la Unién Europea "pasa por alto"**' que el contexto del
parrafo 1 de la Lista ilustrativa socava su interpretacion de ese parrafo. Destaca que la Lista
ilustrativa anexa al Acuerdo sobre las MIC también contiene, en el parrafo 2, ejemplos de MIC que
son incompatibles con el parrafo 1 del articulo XI del GATT de 1994. Sefiala asimismo que el
articulo XI contiene una disposicion relativa al alcance similar al parrafo 8 a) del articulo 111 del
GATT de 1994. Esa disposicion relativa al alcance figura en el parrafo 2 del articulo XI, que dispone

43¢ Informes del Grupo Especial, parrafo 7.120. (las cursivas figuran en el original)

437 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.121.

438 Comunicacion presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 31.
(no se reproduce la nota de pie de pagina)

439 Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 27.

440 Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 29.

441 Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 32.
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que "[I]as disposiciones del parrafo 1 de este articulo no se aplicaran a los casos siguientes ...". El
Canada mantiene, por consiguiente, que si la interpretacion de la Unién Europea fuera correcta,
entonces seria también valida para MIC que son incompatibles con el parrafo 1 del articulo XI del
GATT de 1994. En otras palabras, con arreglo al razonamiento de la Unidn Europea, las MIC que
estan enumeradas en la Lista ilustrativa como medidas incompatibles con el parrafo 1 del
articulo Xl tienen que estar excluidas del ambito de aplicacion del parrafo 2 del articulo Xl. El
Canada sostiene, sin embargo, que una comparacion entre el parrafo 2 del articulo XI del GATT
de 1994 y las MIC enumeradas en el Anexo como medidas incompatibles con el péarrafo 1 del
articulo XI del GATT de 1994 revela que esa proposicién "es insostenible™.**?2 El Canada hace
hincapié en que el Anexo contiene medidas que “claramente"*** podrian estar incluidas en el
ambito de aplicacion del parrafo 2 del articulo XI del GATT de 1994. Afirma, por tanto, que la
interpretaciéon del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC y el parrafo 1 del Anexo
propugnada por la Unidon Europea es incompatible con el texto y su contexto. Sostiene, en
consecuencia, que la Union Europea no ha dado razones para revocar la decision del Grupo
Especial de que el Acuerdo sobre las MIC no excluye la aplicacion del parrafo 8 a) del articulo 111
del GATT de 1994 a las prescripciones en materia de contenido nacional del Programa TR.

5.2.3 ¢Es el parrafo 8 a) del articulo Ill del GATT de 1994 aplicable a medidas
comprendidas en el ambito de aplicacion del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre
las MIC y la Lista ilustrativa anexa a dicho Acuerdo?

5.19. Comenzamos nuestro andlisis por el articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC, que dispone lo
siguiente:

Trato nacional y restricciones cuantitativas
1. Sin perjuicio de los demas derechos y obligaciones dimanantes del GATT de 1994,
ningun Miembro aplicara ninguna MIC que sea incompatible con las disposiciones de

los articulos 111 u X1 del GATT de 1994.

2. En el Anexo del presente Acuerdo figura una lista ilustrativa de las MIC que son
incompatibles con la obligacion de trato nacional, prevista en el parrafo 4 del

articulo 111 del GATT de 1994, y con la obligacién de eliminaciéon general de las
restricciones cuantitativas, prevista en el parrafo 1 del articulo Xl del mismo GATT
de 1994.

5.20. El parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC prohibe a los Miembros aplicar una MIC
-es decir, una medida de inversidon relacionada con el comercio de mercancias***- "que sea
incompatible con las disposiciones de los articulos 111 u XI del GATT de 1994". La referencia en la

ultima parte del parrafo 1 del articulo 2 al articulo Il del GATT de 1994 no esta matizada.
Entendemos que constituye una referencia al articulo 11l del GATT de 1994 en su totalidad,
incluido el parrafo 4 del articulo I11. Por tanto, como explicé el Grupo Especial, una medida que sea

incompatible con el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 seria también una MIC incompatible
con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC.**® Es importante destacar que la
referencia al articulo 11l también incluye el parrafo 8 a) de esa disposicion. Como analizamos con
mas detalle en la seccidon 5.3 de estos informes, una medida que esta comprendida en el ambito
de aplicacion del parrafo 8 a) no puede infringir el articulo 111 del GATT de 1994. Esto, a su vez,
significa que un Miembro que aplique una medida de esa naturaleza no infringiria el parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC. Observamos a este respecto que la relacidon entre el parrafo 1
del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC y el articulo Il del GATT de 1994 no es motivo de
controversia entre los participantes.*4®

442 Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 33.

443 Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 33.

444 yéase el articulo 1 del Acuerdo sobre las MIC. El Grupo Especial constaté que "el Programa TR y los
contratos TR y microTR, en la medida en que prevén e imponen un ‘nivel minimo obligatorio de contenido
nacional’, constituyen MIC en el sentido del articulo 1 del Acuerdo sobre las MIC". (Informes del Grupo
Especial, parrafo 7.112) Esa constataciéon no ha sido objeto de apelacién.

445 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.117.

446 Respuestas de la Unién Europea y el Canada a preguntas formuladas en la audiencia.
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5.21. La cuestidon controvertida, y que tenemos que resolver en esta apelacién, concierne a la
relacion entre, por un lado, el parrafo 2 del articulo 2 y la Lista ilustrativa del Acuerdo sobre
las MIC, y, por otro lado, los parrafos 4 y 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994. La Unién Europea
opina que las MIC que estén comprendidas en el &mbito de aplicacion del parrafo 2 del articulo 2 y
la Lista ilustrativa del Acuerdo sobre las MIC son incompatibles con el parrafo 4 del articulo 111 del
GATT de 1994, con independencia de si estan o no también comprendidas en el ambito de
aplicacion del parrafo 8 a) del articulo 11l del GATT de 1994. Segun la Unidn Europea, el parrafo 2
del articulo 2 y la Lista ilustrativa del Acuerdo sobre las MIC establecen que las medidas
comprendidas en su a&mbito de aplicacion y que infrinjan la obligacion de trato nacional establecida
en el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 no pueden justificarse, porque no cabe recurrir a
la dispensa contemplada en el parrafo 8 a) del articulo Ill. El Grupo Especial rechazoé la
interpretacién de la Unién Europea, y en esta apelacion el Canada respalda la interpretacion del
Grupo Especial.

5.22. El parrafo 2 del articulo 2 se remite a la obligacién de trato nacional prevista en el parrafo 4
del articulo Il del GATT de 1994, asi como a la obligaciéon de eliminacién general de las
restricciones cuantitativas prevista en el parrafo 1 del articulo XI del GATT de 1994. El parrafo 2
del articulo 2 también se remite a una lista ilustrativa de MIC que figura en el Anexo del Acuerdo
sobre las MIC. El término "ilustrativa" indica que los ejemplos que figuran en la Lista no
constituyen una lista cerrada. En otras palabras, puede haber otros tipos de MIC que sean
incompatibles con la obligaciéon de trato nacional prevista en el parrafo 4 del articulo Il y la
obligacion de eliminacién general de las restricciones cuantitativas prevista en el parrafo 1 del
articulo XI del GATT de 1994. El uso del término "comprenden"” en el parrafo 1 de la Lista
ilustrativa respalda a su vez esa interpretacion.**’

5.23. Por lo que respecta a la Lista ilustrativa a que se hace referencia en el parrafo 2 del
articulo 2, observamos que el Grupo Especial constatdé que las medidas estan comprendidas en el
ambito de aplicacion del parrafo 1 a), que dispone lo siguiente:

1. Las MIC incompatibles con la obligacion de trato nacional establecida en el
parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 comprenden las que sean obligatorias o
exigibles en virtud de la legislacion nacional o de resoluciones administrativas, o cuyo
cumplimiento sea necesario para obtener una ventaja, y que prescriban:

a) la compra o la utilizacién por una empresa de productos de origen nacional o de
fuentes nacionales, ya se especifiquen en términos de productos determinados, en
términos de volumen o valor de los productos, o como proporciéon del volumen o del
valor de su produccion local; ...

5.24. Con arreglo al texto, una medida que estd comprendida en el ambito de aplicacion del
parrafo 1 a) de la Lista ilustrativa es "incompatible con la obligacién de trato nacional prevista en
el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994". Por tanto, al igual que el parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo sobre las MIC, el parrafo 1 a) de la Lista ilustrativa se remite a las obligaciones
enunciadas en el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994.

5.25. La Unién Europea sefiala a nuestra atencion las diferencias en los textos del parrafo 2 del
articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC y la Lista ilustrativa, por un lado, y el texto del parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC, por otro. Destaca que esta Ultima disposicion se refiere al
articulo 111 del GATT de 1994 "en su totalidad"**®, mientras que el parrafo 2 del articulo 2 y la Lista
ilustrativa se refieren concretamente al parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994.

5.26. A nuestro juicio, el parrafo 2 del articulo 2 especifica con mas detalle el tipo de medidas que
son incompatibles con el parrafo 1 del articulo 2. La parte dispositiva del parrafo 2 del articulo 2 es
la referencia a la Lista ilustrativa, que proporciona ejemplos de medidas que son incompatibles con

447 E| apartado e) del articulo 1 del Acuerdo sobre la Agricultura define las "subvenciones a la
exportacion” como "subvenciones supeditadas a la actuacion exportadora, con inclusion de las enumeradas en
el articulo 9 del presente Acuerdo”. En Estados Unidos - Algodén americano (upland), el Organo de Apelacion
observo que la utilizacion de los términos "con inclusion” en el apartado e) del articulo 1 del Acuerdo sobre la
Agricultura sugiere que la lista de subvenciones a la exportacién que figura en el articulo 9 no es exhaustiva.
(Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Algodén americano (upland), parrafo 615)

448 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 30.
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la obligacién de trato nacional. Aunque el parrafo 2 del articulo 2 y la Lista ilustrativa se centran en
las disposiciones especificas en las que esa obligacion se refleja -es decir, el parrafo 4 del
articulo 111 del GATT de 1994-, no creemos que responda a la pregunta de si esas medidas son

incompatibles con el articulo 11l del GATT de 1994 en su totalidad. Cuando una medida esta
comprendida en el ambito de aplicaciéon del parrafo 8 a) del articulo Ill, esa medida no es
incompatible con el articulo Il en su conjunto. Asi pues, estamos de acuerdo con el Grupo

Especial en que debe entenderse que el parrafo 2 del articulo 2 y la Lista ilustrativa aclaran a
gué MIC se aplica la obligacién general establecida en el parrafo 1 del articulo 2.**° Entendemos
asimismo que la falta de una referencia al parrafo 8 a) del articulo 11l del GATT de 1994 en el
parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC y la Lista ilustrativa indica que esas
disposiciones son neutrales en cuanto a la aplicabilidad de la anterior disposicion. Esto permite una
interpretaciéon armoniosa de los parrafos 1 y 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC y los
parrafos 4 y 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994. En contraste, la interpretacion propugnada por
la Unién Europea tendria como resultado obligaciones distintas para las MIC comprendidas en la
Lista ilustrativa y las que no lo estan.

5.27. Encontramos apoyo adicional para esa interpretacion en la clausula inicial del parrafo 1 del
articulo 2 y en el articulo 3 del Acuerdo sobre las MIC. La clausula inicial del parrafo 1 del
articulo 2 dice asi: "Sin perjuicio de los demas derechos y obligaciones dimanantes del GATT
de 1994". Ese texto sugiere que la disposicidon no tiene por objeto menoscabar otros derechos que
los Miembros tienen en virtud del GATT de 1994. El derecho a discriminar en las adquisiciones
publicas -con sujecidon a las condiciones y prescripciones del parrafo 8 a) del articulo I11- es uno de
esos derechos reconocidos en el GATT de 1994. Ademas, el articulo 3 del Acuerdo sobre las MIC,
titulado "Excepciones", brinda apoyo contextual a nuestra interpretacion. Dispone que "[t]odas las
excepciones amparadas en el GATT de 1994 seran de aplicacibn, segun proceda, a las
disposiciones del presente Acuerdo”. Como el titulo y el texto del articulo 3 indican, esa disposicion
se refiere a "excepciones". El Grupo Especial y los participantes han caracterizado el parrafo 8 a)
del articulo 111 como una disposicién sobre el "alcance".**® A pesar de que el parrafo 8 a) del
articulo 111 no es una de las excepciones que "seran de aplicacidon, segun proceda"”, al Acuerdo
sobre las MIC, el articulo 3 sugiere también que las disposiciones del Acuerdo sobre las MIC no
tienen por objeto restringir otros derechos que los Miembros tienen en virtud del GATT de 1994.

5.28. La Unidon Europea aduce que la interpretaciéon propugnada por el Grupo Especial "altera la
naturaleza y la funciéon de los parrafos 1 y 2 del articulo 2 y la Lista ilustrativa” y "en gran medida
anula los efectos del parrafo 2 del articulo 2 y de la Lista ilustrativa en relacidon con la obligacion
general establecida en el parrafo 1 del articulo 2".%°* Con arreglo a la interpretacién del Grupo
Especial, el parrafo 2 del articulo 2 y la Lista ilustrativa siguen proporcionando ejemplos de MIC
que implican discriminacidon y que son incompatibles con la obligacién de trato nacional establecida
en el parrafo 4 del articulo Ill, por lo cual infringirian la establecida en el parrafo 1 del articulo 2
del Acuerdo sobre las MIC. Contrariamente a lo que afirma la Unién Europea, el parrafo 2 del
articulo 2 y la Lista ilustrativa siguen "introduciendo detalle y especificidad en la obligacién general
establecida en el parrafo 1 del articulo 2".4°2 Admitimos que la interpretacién del Grupo Especial
significa que en Uultima instancia no se constataria que un conjunto limitado de medidas
comprendidas tanto entre los ejemplos de la Lista ilustrativa del Acuerdo sobre las MIC como en el
parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994 son incompatibles con el parrafo 4 del articulo 111 del
GATT de 1994 y el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC. No creemos, sin embargo,
que esto anule los efectos del parrafo 2 del articulo 2 y la Lista ilustrativa. Antes bien, es resultado
de interpretar el parrafo 2 del articulo 2 y la Lista ilustrativa de manera armoniosa con las demas
disposiciones del Acuerdo sobre las MIC y con el articulo 111 del GATT de 1994. En cualquier caso,
el subconjunto mas amplio de MIC que estdn comprendidas en la Lista ilustrativa y no pueden
justificarse al amparo de la dispensa prevista en el parrafo 8 a) del articulo 11l del GATT de 1994

449 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.119: "El parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC no
impone ninguna obligacién a los Miembros, sino que informa la interpretacion de la prohibiciéon contenida en el
parrafo 1 de ese articulo. En particular, en el parrafo 2 del articulo 2 se explica que las MIC descritas en la Lista
ilustrativa contenida en el Anexo del Acuerdo sobre las MIC deben considerarse incompatibles con las
obligaciones especificas de los Miembros de conformidad con el parrafo 4 del articulo 111 y el parrafo 1 del
articulo XI del GATT de 1994".

4%0 Informes del Grupo Especial, nota 263 al parrafo 7.113; respuesta del Canada a preguntas
formuladas en la audiencia.

451 Comunicacion presentada por la Union Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 33.

452 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 33.
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sigue siendo incompatible con la obligacion de trato nacional prevista en el parrafo 4 del
articulo 111 del GATT de 1994 y el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC.

5.29. Observamos que el Canada ha indicado que la interpretacién de la Unidon Europea seria
igualmente aplicable a los ejemplos que figuran en el parrafo 2 de la Lista ilustrativa del Acuerdo
sobre las MIC. El Canada afirma que esto significaria que las medidas comprendidas en el ambito
de aplicacion de este parrafo 2 serian incompatibles con el parrafo 1 del articulo XI del GATT
de 1994, y que no podria invocarse el parrafo 2 del articulo X| para justificarlas.**® En la audiencia,
la Union Europea hizo referencia a algunas de las prescripciones del parrafo 2 del articulo XI y
puso en entredicho que esa disposicion fuera aplicable a las medidas descritas por el Canada.
Aparentemente, el razonamiento arriba expuesto en relacion con los péarrafos 1 y 2 del articulo 2
del Acuerdo sobre las MIC y el parrafo 4 del articulo Ill del GATT de 1994 seria aplicable,
mutatis mutandis, a la relacion entre los parrafos 1 y 2 del articulo XI del GATT de 1994. Sin
embargo, en el presente caso no es preciso que determinemos esta cuestion de manera
concluyente, porque ya hemos determinado que la aplicacién del parrafo 8 a) del articulo Il del
GATT de 1994 no esta excluida cuando la medida impugnada esta comprendida en el ambito de
aplicacion del parrafo 2 del articulo 2 y el parrafo 1 a) de la Lista ilustrativa del Acuerdo sobre
las MIC.

5.30. La Unidén Europea hace hincapié en el texto del primer parrafo del preambulo del Acuerdo
sobre las MIC, afirmando que "el objeto y fin del Acuerdo sobre las MIC era precisamente
‘elaborar’ disposiciones 'nuevas' o ‘adicionales’ a las ya existentes".*** Afiade que la interpretacion
del Grupo Especial contradice el objeto y fin del Acuerdo sobre las MIC porque "si se interpretara
que simplemente afirman lo evidente, es decir, que los tipos de medidas enumerados en el Anexo
discriminan contra las mercancias importadas, sin mas consecuencias, el parrafo 2 del articulo 2 y

la Lista ilustrativa serian en gran medida redundantes".**®

5.31. En el primer parrafo del preambulo del Acuerdo sobre las MIC se cita el mandato de
negociacién de la Declaracién de Punta del Este**®, donde se hace referencia a "los efectos de
restricciones y distorsiones del comercio resultantes de las medidas en materia de inversiones" y
se piden negociaciones para "elaborar[], segun proceda, las disposiciones adicionales que pudieran
ser necesarias para evitar tales efectos negativos sobre el comercio”. En el cuarto parrafo se
reconoce que "ciertas medidas en materia de inversiones pueden causar efectos de restriccion y
distorsién del comercio".

5.32. El recurso de la Unién Europea al texto del mandato de negociacion de Punta del Este no
nos persuade. Considerando el Acuerdo sobre las MIC en su conjunto, estimamos que las
disposiciones "adicionales" que contiene aclaran principalmente la aplicacion de los articulos 111
y XI del GATT de 1994 a un conjunto especifico de medidas, a saber, las MIC. Sin embargo, al
hacerlo hay poca o ninguna indicacién de que se tuviera intencion de que las disposiciones del
Acuerdo sobre las MIC prevalecieran sobre derechos reconocidos en el GATT, como el previsto en
el parrafo 8 a) del articulo Ill. Por el contrario, varias disposiciones del Acuerdo sobre las MIC
-en particular la clausula inicial del parrafo 1 del articulo 2 y los articulos 3 y 4- parecerian reflejar
reiterados intentos de salvaguardar los derechos reconocidos en el GATT, en lugar de anularlos.

5.33. Por las razones antes mencionadas, estimamos que el Grupo Especial rechazo
correctamente el argumento de la Unién Europea de que el parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT
de 1994 no es aplicable a medidas que estdn comprendidas en el &d&mbito de aplicacién del
parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC y la Lista ilustrativa anexa a ese Acuerdo. Por
tanto, confirmamos la constatacion del Grupo Especial, expuesta en el parrafo 7.121 de sus
informes, de que "el parrafo 1 a) de la Lista ilustrativa contenida en el Anexo del Acuerdo sobre
las MIC no elimina la necesidad de que [el Grupo Especial] realice[] un analisis de la cuestion de si
las medidas impugnadas quedan fuera del &mbito de aplicacién del parrafo 4 del articulo 111 del
GATT de 1994 en virtud de la aplicacion del parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994". Dado
que hemos confirmado la constatacion del Grupo Especial, no hay fundamento alguno para que

4% Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 33.

454 Comunicacion presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 35.
(no se reproduce la nota de pie de pagina)

4%% Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 35.

4% Declaracion Ministerial adoptada en Punta del Este (Uruguay) el 20 de septiembre de 1986 para
poner en marcha la Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales Multilaterales.
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consideremos la solicitud de la Unién Europea de que completemos el andlisis y constatemos que
el parrafo 8 a) del articulo 11l del GATT de 1994 no es aplicable en el presente caso porque las
medidas estdn comprendidas en el &mbito de aplicacién del parrafo 2 del articulo 2 y la Lista
ilustrativa del Acuerdo sobre las MIC.**7

5.3 Parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994

5.34. Pasamos a examinar el parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994. Los tres participantes
impugnan en apelaciéon distintos aspectos de la interpretacion y aplicacion de esta disposicidon por
el Grupo Especial.

5.35. El Canadéa alega que el Grupo Especial incurrié en error al constatar que el Programa TR y
los contratos TR y microTR conexos no estan abarcados por el parrafo 8 a) del articulo 11l y que,
por consiguiente, el Canada no puede basarse en esa disposicion para excluir la aplicacion del
parrafo 4 del articulo Ill del GATT de 1994 a los niveles minimos obligatorios de contenido
nacional.“*® El Canada nos solicita que revoquemos esta constatacién, completemos el anlisis
juridico en el marco del parrafo 8 a) del articulo Ill, y constatemos que el Programa y los
contratos TR estan comprendidos en el &mbito de aplicacién del péarrafo 8 a) del articulo Ill. En
consecuencia, el Canada nos pide que constatemos que el Programa y los contratos TR no
infringen el parrafo 4 del articulo 11l del GATT de 1994 o el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo
sobre las MIC.*%°

5.36. La Unién Europea y el Japén nos solicitan que confirmemos la constatacion del Grupo
Especial de que el Programa y los contratos TR no estan abarcados por el parrafo 8 a) del
articulo 111 y que, por consiguiente, el Canada no puede basarse en esa disposicion para excluir la
aplicacion del parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994. La Unidon Europea y el Japon también
respaldan la conclusiéon del Grupo Especial de que el Programa y los contratos TR son
incompatibles con el péarrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC y el parrafo 4 del

articulo 111 del GATT de 1994. No obstante, en sus otras apelaciones, cada uno de ellos apela
contra diversos aspectos de la interpretaciéon y aplicacion por el Grupo Especial del parrafo 8 a) del
articulo 111 del GATT de 1994 y nos solicita que modifiquemos determinadas constataciones

intermedias del Grupo Especial.

5.37. Las constataciones del Grupo Especial se resumen en la subseccion 5.3.1. Las alegaciones y
los argumentos de los participantes figuran en la subseccién 5.3.2. En la subseccion 5.3.3 se
expone nuestra interpretacion del parrafo 8 a) del articulo 11l del GATT de 1994. Por dltimo, en la
subseccion 5.3.4 examinamos la aplicacion del parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994 por el
Grupo Especial a los hechos de las presentes diferencias.

5.3.1 Las constataciones del Grupo Especial

5.38. Al comienzo de su analisis, el Grupo Especial examino la cuestion de si el Programa TR y los
contratos TR y microTR conexos son "medidas en materia de inversiones relacionadas con el
comercio” (MIC) en el sentido del articulo 1 del Acuerdo sobre las MIC. El Grupo Especial constato
que un objetivo del Programa y los contratos TR es estimular la inversion en la fabricacion nacional
de equipo relacionado con la producciéon de electricidad a partir de fuentes de energia renovables
en Ontario.*®® Ademas, el Grupo Especial constaté que el Programa y los contratos TR "obliga[n]
[a los productores de electricidad] a comprar determinados tipos de equipo para la produccién de
energia renovable que tengan su fuente en Ontario y utilizarlos en el disefio y la construccion de
sus instalaciones".“® Sobre esta base, el Grupo Especial llegé a la conclusién de que el Programa y
los contratos TR constituyen MIC "en la medida en que prevén e imponen™ prescripciones en
materia de contenido nacional.*®?

457 Comunicacion presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 38.

4%8 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.152.

489 Comunicacién del apelante presentada por el Canad4, parrafo 7.

460 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.109 (donde se hace referencia a Minister's 2009 FIT
Direction, pagina 1).

461 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.111.

462 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.112.
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5.39. EIl Grupo Especial evalu6 a continuacion la cuestién de si el Programa y los contratos TR son
compatibles con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC. Sefal6é que esta disposicion
contiene una referencia al articulo 111 del GATT de 1994 y, por consiguiente, evalud la cuestion de
si el Programa y los contratos TR estdan comprendidos en el ambito de aplicacion del parrafo 4 del
articulo 111 del GATT de 1994 o si "quedan fuera del ambito de aplicacion del parrafo 4 del
articulo 111 ... debido a la aplicacién del parrafo 8 a) del articulo 111".%® A este respecto, el Grupo
Especial examiné las tres cuestiones siguientes:

a. la cuestion de si el Programa y los contratos TR pueden caracterizarse como
"leyes, reglamentos y prescripciones que rijan la adquisicion” de electricidad;

b. la cuestién de si el Programa y los contratos TR implican la "adquisicién por organismos
gubernamentales de productos comprados”; y

c. la cuestion de si la "adquisicion” se realiza "para cubrir las necesidades de los poderes
publicos y no para su reventa comercial ni para servir a la produccién de mercancias
destinadas a la venta comercial”.

5.40. Por lo que respecta a la primera cuestién, el Grupo Especial constatd que una medida
"que rige" la adquisicién "controla, reglamenta o condiciona esa adquisicion".*®* Con respecto al
Programa y los contratos TR, el Grupo Especial constatdé que las prescripciones en materia de
contenido nacional para el equipo de producciéon de energia renovable son una condicién que
deben cumplir los productores que utilizan tecnologias solar FV o edlica para poder participar en el
Programa TR. El Grupo Especial explicé que las prescripciones en materia de contenido nacional
obligan por tanto a la compra y la utilizaciéon de determinado equipo de produccién originario de
Ontario como un requisito previo necesario para la adquisicion de electricidad por el Gobierno de
Ontario. El Grupo Especial constaté que, en consecuencia, las prescripciones en materia de
contenido nacional son prescripciones que "ri[ge]n" la adquisicién de electricidad por el Gobierno
de Ontario en el marco del Programa y los contratos TR.*®® El Grupo Especial también encontré
apoyo para su posiciéon en el hecho de que la electricidad adquirida por el Gobierno de Ontario se
produce utilizando el mismo equipo de producciéon que esta sujeto a las prescripciones en materia
de contenido nacional. Por consiguiente, a juicio del Grupo Especial, existia una "estrecha relacion”
entre los productos afectados por las prescripciones en materia de contenido nacional (equipo de
produccién de energia renovable) y el producto adquirido (electricidad).*®®

5.41. En segundo lugar, con respecto a la cuestidon de si el Programa y los contratos TR implican
la "adquisicion por organismos gubernamentales de productos comprados” en el sentido del
parrafo 8 a) del articulo Ill, el Grupo Especial declar6 que debe entenderse que la palabra
"adquisicion", cuando se interpreta en su contexto inmediato, tiene el mismo sentido que la
palabra "compra".*®” En cuanto a su evaluacién de la cuestién de si el Programa y los contratos TR
implican "compras" de electricidad, el Grupo Especial se remiti6 a su analisis de la frase
"un gobierno ... compre bienes" del parrafo 1 a) 1) iii) del articulo 1 del Acuerdo SMC. A ese
respecto, el Grupo Especial constatd que la "compra™ de bienes por el gobierno hace referencia a
la accion por la que el gobierno obtiene la posesion (incluso mediante la obtencion de la
titularidad) de bienes a cambio de algun tipo de pago. El Grupo Especial afirmé que esta
interpretacion era "igualmente aplicable para orientar [su] andlisis ... al amparo del parrafo 8 a)
del articulo 111 del GATT de 1994".4¢® En consecuencia, el Grupo Especial llegé a la conclusion de
que el Programa y los contratos TR implican la "adquisicibn por organismos gubernamentales de
productos comprados” en el sentido del parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994.

5.42. En tercer lugar, por lo que se refiere a la cuestidon de si la adquisicion por el Gobierno de
Ontario es "para cubrir las necesidades de los poderes publicos y no para su reventa comercial ni
para servir a la produccién de mercancias destinadas a la venta comercial”, en el sentido del

483 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.113.

464 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.124 (donde se hace referencia a la primera comunicacion
escrita del Canada al Grupo Especial (DS412), parrafo 83, donde a su vez se hace referencia al informe del
Grupo Especial, CE - Determinadas cuestiones aduaneras, parrafo 7.529).

485 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.124.

468 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.127.

467 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.131 y 7.135.

488 |nformes del Grupo Especial, parrafo 7.136 (donde se hace referencia a los informes del Grupo
Especial, seccion VII.C.2 c) iii), paginas 110-121).
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parrafo 8 a) del articulo Ill, el Grupo Especial sefialé que las partes habian propuesto sentidos
diferentes de la expresion "para cubrir las necesidades de los poderes publicos"”. El Canada habia
sugerido que puede existir una compra "para cubrir las necesidades de los poderes publicos"
siempre que un gobierno compre un producto para un objetivo declarado del gobierno. El Japon,
por el contrario, habia propuesto que una compra "para cubrir las necesidades de los poderes
publicos" abarca Unicamente las compras de productos para utilizacion, consumo o
aprovechamiento por el gobierno, y la Unién Europea habia sostenido que la expresion "para cubrir
las necesidades de los poderes publicos" hace referencia a las compras para cubrir las necesidades
de los poderes publicos, que incluyen la compra de los productos consumidos por el propio
gobierno y de los necesarios para el suministro de servicios publicos por el gobierno.*5°

5.43. EIl Grupo Especial indicé que el sentido corriente de la expresion "para cubrir las necesidades
de los poderes publicos" era relativamente amplio y podia abarcar los tres sentidos propuestos por
las partes.*’® No obstante, consideré también que la frase inmediatamente siguiente "y no para su
reventa comercial” informa y limita el sentido corriente que, de lo contrario, seria relativamente
amplio de la expresion "necesidades de los poderes publicos"”, y que la adquisicién de productos
comprados "para cubrir las necesidades de los poderes publicos™ no podia ser al mismo tiempo una
"adquisicién ... para su reventa comercial [0] para servir a la produccién de mercancias destinadas
a la venta comercial".*"* El Grupo Especial declar6 a continuacién que si constataba que la
adquisicion de electricidad por el Gobierno de Ontario se realiza "para su reventa comercial [0]
para servir a la produccion de mercancias destinadas a la venta comercial”, esa adquisicion no
estaria abarcada por el parrafo 8 a) del articulo Ill. Sin formular una constatacion acerca de si el
Programa y los contratos TR implican compras "para cubrir las necesidades de los poderes
publicos"”, el Grupo Especial pasé a evaluar la cuestion de si el Gobierno de Ontario compra
electricidad "para su reventa comercial [0] para servir a la produccién de mercancias destinadas a
la venta comercial”.

5.44. El Grupo Especial sefialé6 que las partes habian propuesto también sentidos distintos de la
expresion "para su reventa comercial”. Mientras el Canada habia sostenido que la frase se referia a
una compra con el "objetivo de revender por un beneficio”, los reclamantes habian mantenido que
significaba "con miras a su venta o su introduccion en la corriente del comercio o el mercado, con
independencia de cualquier beneficio".*”> El Grupo Especial declar6 que, con arreglo a la
interpretacion propugnada por los reclamantes, las compras de electricidad por el Gobierno de
Ontario en el marco del Programa y los contratos TR se hacen "para su reventa comercial” porque
la electricidad comprada se introduce en el comercio en competencia con proveedores minoristas
de electricidad del sector privado.*”® El Grupo Especial examiné seguidamente la interpretacion
propugnada por el Canada segun la cual la frase "para su reventa comercial" se refiere a la
reventa con la intencion subyacente de obtener un beneficio. A este respecto, el Grupo Especial
considerd que era evidente que el Gobierno de Ontario y los gobiernos municipales se benefician
de la reventa de la electricidad y, por consiguiente, constatd que el argumento del Canada de que
el Gobierno de Ontario no compra electricidad para su reventa comercial fallaba incluso con arreglo
a los términos de la propia interpretacién del Canada de la expresién "reventa comercial”.*’* El
Grupo Especial hizo hincapié en que no consideraba que una "reventa comercial" implicara siempre
necesariamente un beneficio, pero que como el Gobierno de Ontario y los gobiernos municipales se
benefician de la reventa de la electricidad en el marco del Programa y los contratos TR, y como las
reventas de electricidad se realizan en competencia con proveedores minoristas de electricidad con
licencia, las compras de electricidad por el Gobierno de Ontario se realizan "para su reventa
comercial™.

5.45. Sobre esta base, el Grupo Especial llegé a la conclusion de que el Programa y los
contratos TR no estan abarcados por el parrafo 8 a) del articulo Ill y que, por lo tanto, estan
sujetos a las disciplinas del parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994.*® El Grupo Especial
constatd a continuacion que el Programa y los contratos TR son incompatibles con el parrafo 4 del
articulo 111 del GATT de 1994 y el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC porque exigen

489 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.138.
470 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.139.
47 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.140.
472 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.146. (no se reproducen las notas de pie de pagina)
473 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.148.
474 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.151.
478 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.152.
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la compra o la utilizacién de productos de origen canadiense y porque el cumplimiento de esa
prescripcién es necesario a fin de participar en el Programa TR.*’®

5.3.2 Alegaciones y argumentos en apelaciéon

5.46. El Canadéa alega que el Grupo Especial incurrié en error al constatar que las medidas en
litigio no estan comprendidas en el ambito de aplicacion del parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT
de 1994 porque las compras por el Gobierno de Ontario de electricidad producida a partir de
fuentes renovables en el marco del Programa TR son "para su reventa comercial”, y formula
dos alegaciones de error con respecto a la interpretaciéon que hace el Grupo Especial de esta frase.
En primer lugar, el Canada afirma que el Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion del
parrafo 8 a) del articulo Ill al centrarse en la cuestién de si hay una "reventa comercial" de
electricidad por el Gobierno de Ontario al tiempo que no interpreté debidamente el término "para”
que figura en esa disposicion. ElI Canada sostiene que, en el marco del Programa y los
contratos TR, el Gobierno de Ontario compra electricidad para "ayudar a garantizar un suministro
de electricidad suficiente y fiable para los habitantes de Ontario y proteger el medio ambiente™*"”,
y que no compra electricidad para su reventa comercial. En segundo lugar, alega que el Grupo
Especial interpreté erroneamente la expresion "reventa comercial" del parrafo 8 a) del articulo 111.
Sostiene que, si el Grupo Especial hubiera interpretado adecuadamente esta expresion, habria
concluido que por "reventa comercial’ se entiende una reventa con la intencién subyacente de
obtener un beneficio. Por lo que respecta al Programa y los contratos TR, el Canada sostiene que
no hay nada que indique que el Gobierno de Ontario compra electricidad con la finalidad de
revenderla para obtener un beneficio.

5.47. El Canadéa alega ademas que el Grupo Especial no hizo una evaluacion objetiva del asunto,
en contra de lo dispuesto en el articulo 11 del ESD, al constatar que la adquisicidon de electricidad
por el Gobierno de Ontario en el marco del Programa TR se realiza "para su reventa comercial" en
el sentido del parrafo 8 a) del articulo Il del GATT de 1994.*’® El Canada impugna dos
constataciones del Grupo Especial a este respecto. En primer lugar, impugna la constatacién del
Grupo Especial de que Hydro One Inc. y los distribuidores venden electricidad en competencia con
los proveedores minoristas del sector privado con licencia.*’® En segundo lugar, el Canada
impugna la constatacion del Grupo Especial de que el Gobierno de Ontario y los gobiernos
municipales se benefician de la reventa de la electricidad comprada en el marco del
Programa TR.*%°

5.48. El Japoén y la Unién Europea nos solicitan que confirmemos la conclusion del Grupo Especial
de que el Programa y los contratos TR son incompatibles con el parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo sobre las MIC y el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994. No obstante, en sus otras
apelaciones, cada uno de ellos apela contra diversos aspectos de la interpretacion y aplicacion del
parrafo 8 a) del articulo Il del GATT de 1994 por el Grupo Especial y nos solicita que
modifiquemos determinadas constataciones intermedias del Grupo Especial.

5.49. El Jap6n alega que el Grupo Especial incurri6 en error al constatar que el Gobierno de
Ontario "compra" electricidad. Aduce que la estructura del sistema de energia de Ontario, en
particular el desglose de la produccidon, la transmisiéon y la distribucidon de electricidad y la
atribucion de cada una de esas funciones, junto con las correspondientes funciones de regulacion,
a entidades distintas, indican que el Gobierno de Ontario no participa en el suministro o venta
fisicos de electricidad.

5.50. En el caso de que no revoquemos la constatacion del Grupo Especial de que las medidas en
litigio implican "compras" por el Gobierno de Ontario, el Japén apela de forma condicional contra la
interpretacion y aplicacion por el Grupo Especial de la expresion "comprados para cubrir las
necesidades de los poderes publicos", y nos pide que completemos el analisis y constatemos que el
Programa y los contratos TR no implican "compra[s] para cubrir las necesidades de los poderes
publicos". El Japon alega que el Grupo Especial no interpreto el significado de esa expresion
porque concluy6é simplemente que la compra de bienes por un organismo gubernamental para

47% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.167.

477 Comunicacién del apelante presentada por el Canada, parrafo 34.

478 Comunicacién del apelante presentada por el Canada, parrafo 48.

479 Comunicacién del apelante presentada por el Canada, parrafo 72.

480 comunicacién del apelante presentada por el Canada, parrafos 76 y 77.
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cubrir las necesidades de los poderes publicos no podia constituir al mismo tiempo una compra de
bienes por el gobierno para su reventa comercial, y aplic6 la disposicion basandose en esa
suposicion, en lugar de hacerlo en una interpretacion adecuada de la expresién "para cubrir las
necesidades de los poderes publicos”. Aduce que la electricidad se "compra[] para cubrir las
necesidades de los poderes publicos" Unicamente cuando la compra se hace "con el fin de
conseguir cubrir determinadas necesidades de los poderes publicos o con el objetivo de lograr

cubrir esas necesidades de los poderes publicos".*8!

5.51. En caso de que rechacemos tanto la apelacién del Japén relativa a la constatacion del Grupo
Especial de que el Gobierno de Ontario "compra" electricidad, como su apelacion de que las
medidas en litigio implican "compra[s] para cubrir las necesidades de los poderes publicos”, el
Japon nos solicita que constatemos que el Grupo Especial no interpret6é adecuadamente la
expresion "reventa comercial’ al concluir que el beneficio obtenido por el gobierno como
consecuencia de la "reventa" era una prueba pertinente de su caracter "comercial”. El Japén
sostiene que, en lugar de esta conclusion errénea, deberiamos constatar que la expresiéon "para su
reventa comercial” significa "con miras a su venta en la corriente de comercio™*®? y que, en la
medida en que el Programa y los contratos TR implican compras de electricidad por el Gobierno de
Ontario, esas compras son "para su reventa comercial" porque la electricidad se compra con miras
a su venta o su introduccién en la corriente de comercio o el mercado, con independencia de que
el gobierno obtenga un beneficio de la reventa.

5.52. La Unién Europea nos solicita que revoquemos la constatacion del Grupo Especial de que las
prescripciones en materia de contenido nacional con respecto a los equipos de produccion de
energia edlica y solar FV establecidas en los contratos TR y microTR "rigen" la supuesta adquisicion
de electricidad a los efectos del parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994. A juicio de la Unién
Europea, las "leyes, reglamentos y prescripciones" en el sentido del parrafo 8 a) del articulo 111
tienen que estar relacionados con el objeto de la adquisicion -es decir, los "productos comprados
para cubrir las necesidades de los poderes publicos"- para que "rijan" esa adquisicion. El
parrafo 8 a) del articulo 111 no abarca las prescripciones o condiciones que no estan relacionadas
con las “caracteristicas intrinsecas"*®®> o la naturaleza del producto comprado. Aduce que
condiciones exdgenas al objeto del contrato, como las prescripciones relativas al origen del equipo
utilizado para producir la electricidad adquirida en el marco del Programa TR, no estan
comprendidas en el ambito de aplicacion del parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994, porque
"no tienen un vinculo racional” con los atributos de la electricidad adquirida.*®*

5.53. La Unidén Europea también nos solicita que revoquemos o declaremos superflua y sin efectos
juridicos la declaraciéon del Grupo Especial de que la expresion "necesidades de los poderes
publicos" del parrafo 8 a) del articulo 111 puede interpretarse en el sentido de que abarca cualquier
compra gubernamental "para un objetivo declarado del gobierno”.*®® En caso de que, en respuesta
a la apelacion del Canada, revoquemos la constatacion del Grupo Especial de que las compras de
electricidad por el Gobierno de Ontario en el marco del Programa TR se realizan "para su reventa
comercial”, la Unién Europea nos solicita que revoquemos o modifiquemos el razonamiento del
Grupo Especial por lo que respecta al sentido de la expresién "necesidades de los poderes
publicos", que completemos el analisis, y que constatemos que la adquisicién de electricidad por el
Gobierno de Ontario en el marco del Programa TR no se realiza para cubrir las "necesidades de los
poderes publicos".*®® La Unién Europea mantiene que la expresién “"comprados para cubrir las
necesidades de los poderes publicos" que figura en el parrafo 8 a) del articulo 111 alude Gnicamente
a "compras por el gobierno de bienes necesarios para sustentar la labor y las funciones
gubernamentales™.*®” Por lo tanto, esos bienes tendran que "ser realmente utilizados o consumidos
por el gobierno en el contexto de sus tareas administrativas o en el contexto del ejercicio de sus

funciones publicas".*®® En ese caso, la Unién Europea también nos solicita que completemos el

481 Comunicacién presentada por el Japon en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 174.

482 Comunicacion presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 188. (no se
reproducen las cursivas)

483 Comunicacion presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 51.
(no se reproduce la nota de pie de pagina)

484 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 53.

485 Comunicacion presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 60
(donde se citan los informes del Grupo Especial, parrafo 7.139. (no se reproduce la nota de pie de pagina))

486 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 61.

487 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 60.

488 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 60.
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analisis y constatemos que las compras de electricidad por el Gobierno de Ontario en el marco del
Programa TR no se realizan "para cubrir las necesidades de los poderes publicos". En este sentido,
la Unién Europea aduce que las compras de electricidad por el Gobierno de Ontario no se realizan
"para cubrir las necesidades de los poderes publicos" porque la electricidad no es utilizada por el
Gobierno de Ontario. Si la electricidad comprada por el gobierno no es utilizada para su propio
consumo, o en el desempefio de funciones gubernamentales como la prestaciéon de servicios
publicos, esas compras no estan comprendidas en el ambito de aplicacién del parrafo 8 a) del
articulo 111 del GATT de 1994. La Unién Europea sostiene que la creacidon de un sistema eléctrico
con un suministro estable, fiable y suficiente de electricidad procedente de fuentes renovables es
un objetivo de politica legitimo, pero no constituye de por si una prestacién de un servicio publico.

5.3.3 Interpretacion del parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994

5.54. Los tres participantes impugnan en apelacion aspectos distintos de la interpretacion que dio
el Grupo Especial al parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994. Esta es la primera vez que se
pide al Organo de Apelacion que interprete esta disposicion. El parrafo 8 a) del articulo 11l
del GATT de 1994 dispone lo siguiente:

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

5.55. Observamos que el parrafo 8 a) del articulo 111 comienza con las palabras "Las disposiciones
de este articulo no se aplicaran a ...". Esta clausula introductoria establece un vinculo con el resto
del articulo Ill. El titulo del articulo Il es "Trato nacional en materia de tributacion y de
reglamentacién interiores”. El principio de trato nacional consagrado en el articulo 11l ha sido una
piedra angular del sistema multilateral de comercio desde su creacidn. Este principio general, que
se enuncia con claridad en el primer parrafo del articulo 111, presupone que las medidas interiores
"no deberfan aplicarse ... de manera que se proteja la produccién nacional".*®® Otros parrafos del

articulo 111 "constituyen expresiones especificas" de este "'principio general' fundamental”.**°

5.56. La clausula introductoria del parrafo 8 a) del articulo 11l utiliza el verbo "aplicar" en forma
negativa, excluyendo asi la aplicacion de las demas disposiciones del articulo 11l a las medidas que
cumplan los requisitos de ese péarrafo. El parrafo 8 a) del articulo Ill establece por tanto una
dispensa de la obligacion de trato nacional del articulo Ill para las actividades de adquisicion
gubernamental que estén comprendidas en su ambito de aplicacién. Las medidas que cumplan los
requisitos del parrafo 8 a) del articulo Ill no estan sujetas a las obligaciones de trato nacional
enunciadas en otros parrafos del articulo Ill. El parrafo 8 a) del articulo 11l es una dispensa que
limita el alcance de la obligacidon de trato nacional y no es una justificacion para medidas que en
caso contrario serian incompatibles con esa obligacién. Al mismo tiempo, sefialamos que la
caracterizacion de la disposicion como una dispensa no predetermina la cuestion de a qué parte
incumbe la carga de la prueba en lo que se refiere a los requisitos establecidos en la disposicién.*®*

5.57. El parrafo 8 a) del articulo IlIl contiene varios elementos que describen los tipos y el
contenido de las medidas comprendidas en el ambito de la disposicion. Algunos de los términos
limitan otros términos utilizados en la misma disposicion o proporcionan orientacion para
interpretar esos términos. De hecho, los participantes han subrayado las relaciones entre los
distintos términos del parrafo 8 a) del articulo 111, aunque no estan de acuerdo en la interpretacion
de todos ellos. Consideramos que el parrafo 8 a) del articulo 11l se debe interpretar holisticamente,
lo que exige examinar los vinculos entre los distintos términos utilizados en la disposicion y las
conexiones contextuales con otras partes del articulo Il y con otras disposiciones del GATT

489 Informe del Organo de Apelacion, Japon - Bebidas alcohdlicas 11, pagina 19.

4% Informe del Organo de Apelacion, CE - Amianto, parrafo 93.

491 Recordamos que en China - Materias primas el Organo de Apelacién diferencié entre "excepciones"
(como la excepcion general del articulo XX) y limitaciones del alcance de una obligacién (como el parrafo 2 a)
del articulo XI). (Informes del Organo de Apelacién, China - Materias primas, parrafo 334)



WT/DS412/AB/R = WT/DS426/AB/R

- 110 -

de 1994. Al mismo tiempo, el principio de interpretacién efectiva de los tratados nos obliga a dar
sentido a todos los términos de la disposicion.*?

5.58. EIl péarrafo 8 a) del articulo 11l describe los tipos de medidas comprendidas en su &mbito de
aplicacion como "leyes, reglamentos y prescripciones que rijan la adquisicion, por organismos
gubernamentales, de productos comprados”. Observamos que la expresion "que rijan" une las
palabras "leyes, reglamentos y prescripciones” con la palabra "adquisicion™ y con el resto del
parrafo. En el contexto del parrafo 8 a) del articulo Ill, la expresiéon "que rijan”, junto con la
palabra "adquisicion" y las demas partes del parrafo, define el objeto de las "leyes, reglamentos y
prescripciones”. El término "governing" ("que rijan") se define como "contitut[ing] a law or
rule for" (que constituye una ley o norma para).*®® El parrafo 8 a) del articulo 111 exige pues una
conexion clara entre las leyes, reglamentos y prescripciones y la adquisicion, en el sentido de que
el acto de adquisicion se realiza dentro de una estructura obligatoria de leyes, reglamentos y
prescripciones.

5.59. ElI término "procurement” ("adquisicion") puede referirse en términos generales a
"[t]he action of obtaining something; acquisition" (la accién de obtener algo; adquisicién), o de
manera mas especifica a "the action or process of obtaining equipment and supplies” (la accién o
proceso de obtener equipos o suministros).*** En un sentido mas técnico, el término procurement
se refiere normalmente a los procedimientos formales que utilizan los gobiernos para adquirir

bienes o servicios.*®® En el parrafo 8 a) del articulo 111 la palabra "adquisiciéon” esta relacionada
con la expresion "productos comprados”. A este respecto, el Grupo Especial constaté que al
término "adquisicion" del parrafo 8 a) del articulo Ill se le debe dar "esencialmente el mismo

sentido” que a la palabra "comprados” y viceversa.*®® Sin embargo, a nuestro juicio los conceptos
de "adquisicion" y "compra" no deben equipararse. En nuestra opinion, el término "adquisicion" es
la palabra dispositiva del parrafo 8 a) del articulo 1l que describe el procedimiento y la actuacion
del organismo gubernamental. La palabra "comprados"” se usa para describir el tipo de transaccion
utilizado para hacer efectiva esa adquisicion. No toda adquisicidon tiene que efectuarse mediante
una compra y no toda compra forma parte de un procedimiento de adquisicion gubernamental. La
utilizacion de la palabra "comprados™ en la misma disposicion indica que la palabra "procurement”
("adquisicion" en la version espafiola) se refiere al procedimiento de obtenciéon de los productos y
no a la propia adquisicion, porque si se interpretara que el término procurement se refiere
simplemente a cualquier adquisicion, no afiadiria ningun sentido al parrafo 8 a) del articulo 111
ademas del que ya expresa el término "comprados". Consideramos por tanto que el término
"procurement” alude al procedimiento en virtud del cual un gobierno adquiere productos. La gama
exacta de acuerdos contractuales abarcados por el concepto de "compra" no es una cuestion que
tengamos que decidir en este asunto.

5.60. El parrafo 8 del articulo 11l especifica ademas qué es lo que se adquiere y quién lo hace. El
objeto de la adquisicién es un "producto” y lo adquiere un "organismo gubernamental”. El término
"agency" ("organismo™) se define como "[a] business, body, or organization providing a particular
service, or negotiating transactions on behalf of a person or group” (una empresa, 6rgano u
organizacion que ofrece un determinado servicio 0 que negocia transacciones en nombre de una
persona o de un grupo).*®’ La palabra "organismo" se utiliza en conexién con el término
"gubernamental” y, en consecuencia, el parrafo 8 a) del articulo Ill se refiere a entidades que
actian a favor o en nombre del gobierno. El Organo de Apelacion ha sostenido que el sentido del
término "gobierno” se deriva, en parte, de las funciones que realiza y, en parte, de la autoridad en
virtud de la cual lleva a cabo esas funciones.*®® Consideramos por tanto que la cuestién de si una
entidad es un "organismo gubernamental”, en el sentido del parrafo 8 a) del articulo Ill, viene
determinada por las competencias concedidas a la entidad de que se trate y por el hecho de si esa
entidad actUa por el gobierno o en su nombre.

492 yéase el informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Gasolina, pagina 27.

493 Oxford English Dictionary Online, <http://www.oed.com/view/Entry/80304>.

494 Oxford English Dictionary Online, <http://www.oed.com/view/Entry/151913>.

4% Esos procedimientos expresan normalmente principios, como los de eficiencia o transparencia. Véase
por ejemplo la Ley Modelo sobre la Contratacion Publica, de 2011, elaborada por la Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI).

4% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.131.

497 Oxford English Dictionary Online, <http:/www.oed.com/view/Entry/3851>.

4% Informes del Organo de Apelacién, Canada - Productos lacteos, parrafo 97; y Estados Unidos -
Derechos antidumping y compensatorios (China), parrafo 290.
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5.61. Consideramos que los péarrafos 1 y 2 del articulo XVII del GATT de 1994 ofrecen un contexto
pertinente para interpretar la expresion "organismo gubernamental” en el parrafo 8 a) del
articulo I11. El parrafo 1 del articulo XVII establece obligaciones para las empresas comerciales del
Estado y el parrafo 2 estipula una dispensa de esas obligaciones para determinadas transacciones
de contratacion publica. En contraste con el parrafo 8 a) del articulo IlI, las disposiciones del
articulo XVIl se refieren a las "empresas comerciales del Estado” y no a los "organismos
gubernamentales"”. De conformidad con el parrafo 1 del articulo XVII, ello incluye empresas del
Estado y empresas a las que el Estado concede privilegios exclusivos o especiales. De ello se
desprende que el GATT de 1994 reconoce que hay un &ambito publico y otro privado y que las
entidades gubernamentales pueden actuar en uno, el otro, o ambos. Los gobiernos pueden limitar
las actividades de las entidades al ambito publico o darles competencias para que actien en el
ambito privado. A nuestro juicio, la expresion "organismos gubernamentales™ alude a las entidades
que actian por el gobierno o en su nombre en el ambito publico dentro de las competencias que
se les han concedido para desempefiar funciones gubernamentales. Esto confirma también nuestra
interpretacion de que un "organismo gubernamental™ es una entidad que actua por el gobierno o
en su nombre y que desempefia funciones gubernamentales dentro de las competencias que se le
han concedido.

5.62. Pasamos seguidamente a examinar la expresion "productos comprados" en el sentido del
parrafo 8 a) del articulo Ill. En el sentido de esta disposicién un "producto” es algo que se puede
comerciar. La palabra "producto” figura también en otras disposiciones del articulo Il del GATT
de 1994 que ofrecen un contexto pertinente. Los parrafos 2 y 4, en particular, se centran en el
trato concedido a los "productos". El parrafo 4 del articulo Ill prohibe discriminar contra los
productos importados, es decir, prohibe a los Miembros dar un trato menos favorable a los
productos importados que a los productos similares de origen nacional. En el contexto del
parrafo 2 del articulo 111, la obligacién de trato nacional se aplica también al trato dado a los
productos importados que sean directamente competidores de los productos nacionales o que
puedan sustituirlos directamente.

5.63. Hemos constatado supra que el parrafo 8 a) del articulo 11l establece las condiciones en las

que se produce la dispensa de las obligaciones del articulo Ill. La dispensa prevista en el
parrafo 8 a) del articulo 11l s6lo es pertinente si hay un trato discriminatorio de los productos
extranjeros que estan abarcados por las obligaciones establecidas en el articulo Il y ese trato

discriminatorio se deriva de leyes, reglamentos o prescripciones que rijan la adquisicion por
organismos gubernamentales de productos comprados. Tanto las obligaciones establecidas en el
articulo Il como la dispensa prevista en el parrafo 8 a) del articulo 11l hacen referencia al trato
discriminatorio de productos. Como el parrafo 8 a) del articulo Il constituye una dispensa de las
obligaciones contenidas en otros parrafos del articulo Ill, estimamos que debe considerarse el
mismo trato discriminatorio tanto respecto de las obligaciones establecidas en el articulo 111 como
respecto de la dispensa prevista en el parrafo 8 a) del articulo Ill. En consecuencia, el alcance de
la expresion "productos comprados" del parrafo 8 a) del articulo 11l esta informado por el alcance
de los "productos" a que se hace referencia en las obligaciones enunciadas en otros parrafos del
articulo 111. Por lo tanto, el parrafo 8 a) del articulo 111 afecta, en primer lugar, al producto que es
objeto de la discriminacion. El &mbito de aplicacion del parrafo 8 del articulo 111 no sélo abarca los
productos que sean idénticos al producto comprado, sino también a los productos "similares". De
acuerdo con la Nota al parrafo 2 del articulo 111, también es aplicable a los productos directamente
competidores del producto comprado en virtud de la medida impugnada o que puedan sustituirlo
directamente. Para simplificar, se puede describir esta gama de productos como aquellos que se
encuentran en una relaciéon de competencia. La determinacion de lo que constituye una relacion de
competencia entre productos puede requerir que se tengan en cuenta los insumos y procesos de
produccion utilizados para producir el producto. En su réplica a la alegacion del Canadéa fundada en
el parrafo 8 a) del articulo Ill, la Unibn Europea reconoce que el ambito de aplicacion del
parrafo 8 a) del articulo Il también puede abarcar la discriminacion relativa a los insumos y
procesos de produccién utilizados respecto de productos comprados mediante adquisicion.*®® La
cuestion de si la dispensa que figura en el parrafo 8 a) del articulo 11l puede aplicarse también a la

4% La Union Europea explica que, cuando se refiere a las "caracteristicas" del producto, no lo hace
aludiendo necesariamente a caracteristicas detectables fisicamente, sino aludiendo a elementos que definen
mas ampliamente la naturaleza del producto. Sostiene que el perfil ambiental o los atributos ambientales
que puede incorporar un determinado producto, aunque no se materialicen en ninguna caracteristica fisica
determinada, podrian formar parte legitimamente de las prescripciones del producto comprado que estan
estrechamente relacionadas con el objeto del contrato. (Comunicacion presentada por la Unién Europea en
calidad de otro apelante (DS426), nota 43 al parrafo 51)
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discriminacion del tipo a que se refiere la Union Europea es un asunto que no decidimos en
este caso.>

5.64. Pasamos a ocuparnos del siguiente elemento del parrafo 8 a) del articulo Il1l. La disposicion
se refiere a compras "para cubrir las necesidades de los poderes publicos"”. Los participantes han
presentado opiniones divergentes sobre el sentido de la expresién "para cubrir las necesidades de
los poderes publicos™ del parrafo 8 a) del articulo I11. El Canada defiende una interpretacion amplia
gue puede abarcar cualquier compra para un objetivo declarado del gobierno.®* Alega que el
Grupo Especial aceptd su interpretacion.’®? En respuesta a una pregunta formulada en la
audiencia, el Canada aclard que la indagacion de las "necesidades de los poderes publicos™ ha de ir
mas alla del objetivo declarado de un gobierno y debe incluir una evaluacion de si ese gobierno ha
suministrado tradicionalmente un determinado producto y si tiene un mandato constitucional para
hacerlo, y debe tener en cuenta el papel del gobierno en el pais de que se trate, centrandose en la
historia, la constitucion y la legislacion de dicho gobierno. La Unidén Europea considera que la
interpretaciéon del Canada es excesivamente amplia. Segun la Unién Europea, la cuestiéon clave es
si los "productos comprados" son necesarios para sustentar la labor y las funciones del gobierno y
por tanto seran realmente utilizados de alguna manera por el gobierno en el ejercicio de sus
funciones publicas (incluida la prestacién de servicios publicos).®®® La Unién Europea acepta que
los "productos comprados para cubrir las necesidades de los poderes publicos™ no tienen que estar
limitados a los destinados al consumo o uso fisico por el gobierno.%** El Japén subraya la expresion
"para cubrir", que a su juicio exige averiguar si existe una conexiéon verdadera y auténtica entre la
"compra" y la "necesidad de los poderes publicos" de que se trate.>%®

5.65. Contrariamente a lo que alega el Canad4, no nos parece evidente que el Grupo Especial
formulara su propia interpretacion de la expresidon "para cubrir las necesidades de los poderes
publicos". El Grupo Especial indic6 efectivamente que el "sentido corriente” de la expresion
"necesidades de los poderes publicos"” es "relativamente amplio” y podria abarcar los tres sentidos
propuestos por las partes, incluida la interpretacion del Canada.®°® Sin embargo, el Grupo Especial
no se detuvo ahi. Inmediatamente después de esta declaracion indicé que tenia que "interpretar
esta expresidon en su contexto".>®” No obstante, finalmente el Grupo Especial no definié la
expresion "necesidades de los poderes publicos”. En cambio, declar6 que "la expresion
'necesidades de los poderes publicos' debe interpretarse en yuxtaposicion con las palabras 'no para
su reventa comercial ni para servir a la produccion de mercancias destinadas a la venta comercial’
que figuran en el parrafo 8 a) del articulo 111".5°® Basandose en la tesis de que una compra
"para cubrir las necesidades de los poderes publicos" no puede constituir al mismo tiempo una
compra de mercancias por el gobierno "para su reventa comercial”, el Grupo Especial no llegé a
una conclusidon acerca de si el Programa y los contratos TR implican compras de electricidad
"para cubrir las necesidades de los poderes publicos". Antes bien, el Grupo Especial pasé a
examinar la cuestion de si esas compras se realizan para su reventa comercial, basandose en la
hipoétesis de que, si constataba que era asi, ello también implicaria que las compras no se hacen

para cubrir "las necesidades de los poderes publicos".5%°

5.66. La palabra "purpose" ("necesidad” en la version espafiola) puede referirse a "an object in
view; a determined intention, an aim" (un objetivo que se persigue, una intencién o finalidad
determinada) o puede hacer referencia a "the end to which an object or action is directed” (el fin
al que se dirige un objetivo o accién).®'° En el parrafo 8 a) del articulo 111 la palabra "purpose” se
utiliza junto con la palabra "governmental” ("poderes publicos” en la version espafiola). En
consecuencia, la expresion "governmental purposes” ("necesidades de los poderes publicos"” en la
version espafola) puede referirse a las intenciones o finalidades de un gobierno o puede hacer

590 En este asunto no examinamos normas para determinar el origen de los productos comprados. En
este caso no se ha alegado que los niveles minimos obligatorios de contenido nacional sean normas de origen.

591 Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 59.

02 Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 59 (donde se hace referencia a los
informes del Grupo Especial, parrafos 7.138 y 7.139).

%03 Declaracion inicial de la Unién Europea en la audiencia.

504 Declaracion inicial de la Union Europea en la audiencia.

505 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 171.

5% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.139.

%07 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.139.

5%8 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.145.

599 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.145.

510 Oxford English Dictionary Online, <http://www.oed.com/view/Entry/154972>.
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referencia al gobierno como el fin al que se destina el producto comprado. Observamos que en el
parrafo 8 a) del articulo 11l la palabra "governmental” se utiliza una vez en relaciéon con "purposes”
y de nuevo en relacidon con la palabra "agencies" (“organismos"). La referencia a "governmental
agencies" define la identidad de la entidad que lleva a cabo la adquisicion. Sin embargo, como por
su propia naturaleza los organismos gubernamentales persiguen finalidades u objetivos
gubernamentales, la referencia adicional a "governmental” en relacién con "purposes"” tiene que ir
mas alla de exigir simplemente algun objetivo o finalidad gubernamental con respecto a las
compras realizadas por los organismos gubernamentales.

5.67. Sefialamos ademas que la version francesa del parrafo 8 a) del articulo Il se refiere a
"les besoins des pouvoirs publics" y la version espafiola de la disposicion se refiere a
"las necesidades de los poderes publicos”. El término "purposes" corresponde por tanto a los
términos "besoins" y "necesidades", respectivamente, de los textos francés y espafiol. Tanto el
término espafiol como el francés se corresponden fielmente con el término inglés "needs”.®'* Asi
pues, los textos espafiol y francés se pueden leer armoniosamente®? con una interpretacion de la
palabra "purposes" en inglés que se refiere a compras de productos destinados al gobierno o
comprados para las necesidades del gobierno en el desempefio de sus funciones. En cambio, las
palabras "necesidades" o "besoins" no se pueden interpretar armoniosamente con la definiciéon del
término "purpose" como "objectives" (objetivos) o "aims" (finalidades) del gobierno porque ni la
palabra "besoins" en francés, ni "necesidades" en espafiol, incluyen la idea de un finalidad u
objetivo.®*?

5.68. El parrafo 2 del articulo XVII del GATT de 1994 ofrece un contexto pertinente para la
interpretacion de la expresion "necesidades de los poderes publicos" del parrafo 8 a) del
articulo I11. La disposicion se refiere a "las importaciones de productos destinados a ser utilizados
inmediata o finalmente por los poderes publicos o por su cuenta"”. Al referirse a ser utilizados
inmediata o finalmente por los poderes publicos o por su cuenta, el parrafo 2 del articulo XVII
identifica los casos en que se puede decir que un producto ha sido comprado para cubrir las
necesidades de los poderes publicos. Un ejemplo evidente es cuando un organismo gubernamental
compra un producto, lo utiliza para desempefiar sus funciones gubernamentales, y el producto se
consume integramente en el proceso. Ninguno de los participantes cuestiona que este seria un
ejemplo de un producto comprado para cubrir las necesidades de los poderes publicos.
Observamos también que el parrafo 2 del articulo XVII esta redactado de forma maéas limitada que
el parrafo 8 a) del articulo Ill, ya que la primera disposicion se refiere a "destinados a ser
utilizados inmediata o finalmente por los poderes publicos o por su cuenta”. Esto indica a su vez
que cuando los productos comprados son utilizados por los poderes publicos o por su cuenta, el
parrafo 8 a) del articulo 111 no exige que eso se haga de manera "inmediata o finalmente". Por lo
tanto, consideramos que la expresion "productos comprados para cubrir las necesidades de los
poderes publicos™ en el parrafo 8 a) del articulo 111 se refiere a lo que es utilizado por el gobierno o
a lo que éste suministra a los destinatarios en el desempefio de sus funciones publicas. El alcance
de esas funciones deberd determinarse segun las circunstancias de cada caso.’'* Por ultimo,
recordamos que el parrafo 8 a) del articulo 111 se refiere a compras "para cubrir las necesidades de
los poderes publicos".%*® La palabra "para" relaciona la expresién "productos comprados” con
"las necesidades de los poderes publicos"”, y por tanto indica que los productos comprados deben
estar destinados a cubrir las necesidades de los poderes publicos o ser utilizados para esas
necesidades. Por consiguiente, el parrafo 8 a) del articulo 111 exige que haya una relacion racional
entre el producto y la funcién gubernamental que se desempefia.

511 The Oxford Spanish Dictionary, B. Galimberti y R. Russell (editores) (Oxford University Press, 1994),
pagina 523; Le Nouveau Petit Robert, P. Varrod (editor) (Dictionnaires Le Robert, 1993), paginas 246 y 247.

512 E] articulo 33 de la Convencién de Viena recoge el principio de que el texto del tratado es igualmente
auténtico en cada idioma, a menos que el tratado disponga o las partes convengan que en caso de
discrepancia prevalecera uno de los textos. En el caso de los acuerdos abarcados, el articulo XVI del Acuerdo
sobre la OMC dispone que los textos en espafiol, francés e inglés son igualmente auténticos. Por consiguiente,
se presume que los términos del parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994 tienen el mismo sentido en cada
texto auténtico.

513 Diccionario de la Lengua Espafiola, vigésima segunda edicion (Real Academia Espafiola, 2001),
pagina 1065.

514 En la audiencia se examiné un ejemplo en el que un hospital pablico compra productos farmacéuticos
y se los da a los pacientes. Tanto el Canada como la Unién Europea reconocieron que esta compra podria
calificarse como compra "para cubrir las necesidades de los poderes publicos".

515 Sin cursivas en el original.
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5.69. Pasamos seguidamente al analisis del udltimo elemento del texto del parrafo 8 a) del
articulo 111, es decir, la frase "y no para su reventa comercial ni para servir a la produccion de
mercancias destinadas a la venta comercial”. En el contexto del péarrafo 8 a) del articulo IlI, la
expresion "para su reventa comercial’ se remite a los "productos comprados” y por tanto
acompafa al mismo elemento textual que la clausula "para cubrir las necesidades de los poderes
publicos". Las dos expresiones, "para cubrir las necesidades de los poderes publicos™ y "no para su
reventa comercial”, matizan y limitan también el alcance de los "productos comprados". Estos dos
requisitos estan vinculados por las palabras "y no", lo que indica que el requisito de que las
compras no se hagan para su reventa comercial debe cumplirse ademas del requisito de que las
compras se hagan para cubrir las necesidades de los poderes publicos. En consecuencia, una
compra que no cumpla el requisito de que se haga "para cubrir las necesidades de los poderes
publicos" no estara abarcada por el parrafo 8 a) del articulo 11l con independencia de si cumple el
requisito de que "no" se haga "para su reventa comercial”. Se trata de requisitos acumulativos.
Discrepamos por tanto de la tesis del Grupo Especial de que cuando la compra de bienes por un
gobierno se realiza "para su reventa comercial”, también por esa razén no es una compra
"para cubrir las necesidades de los poderes publicos".

5.70. Por lo que se refiere al sentido de la expresion "reventa comercial”, observamos que el
término "resale” ("reventa") se define como "the sale of something previously bought” (la venta de
algo previamente comprado).’'® En el contexto del parrafo 8 a) del articulo Ill, la palabra
"reventa" se refiere a la expresion "productos comprados"”. En consecuencia, el producto que no
debe ser "revendido" de forma comercial es el mismo producto "comprado para cubrir las
necesidades de los poderes publicos". En nuestra opinidn, una "reventa comercial" es la reventa de
un producto en condiciones de plena competencia entre un vendedor voluntario y un comprador
voluntario. Gran parte del debate en este asunto se ha centrado en la cuestion de si una
adquisicion "para su reventa comercial” tiene que conllevar un beneficio. El Canada, en particular,
ha aducido que una adquisicién "para su reventa comercial” es una adquisicion "con el objetivo de
revender por un beneficio".>!” El Japén y la Unién Europea rechazan la tesis de que el beneficio, o
la intencién de obtener un beneficio, sea un elemento necesario.®*® Aunque el Grupo Especial
constat6 finalmente la existencia de un beneficio en este caso®'®, no parecia convencido por el
argumento del Canada de que para que una reventa sea "comercial" se necesita un elemento de
beneficio.®?° El Grupo Especial observé a este respecto que "es un hecho que las ventas con

pérdidas pueden ser, y son a menudo, parte de actividades comerciales ordinarias".>*

5.71. A nuestro juicio, la cuestidon de si una transaccién constituye una "reventa comercial" debe
evaluarse teniendo en cuenta la totalidad de la transaccién. Al hacerlo, en la evaluacién se debe
analizar la transaccion desde el punto de vista del vendedor y si la transaccion esta orientada a
obtener beneficios para el vendedor. En general consideramos que la orientacién a obtener
beneficios es una indicacién de que la reventa se realiza en condiciones de plena competencia. La
orientacion a obtener beneficio indica que el vendedor actia en interés propio. No obstante, como
sefialé el Grupo Especial, hay circunstancias en que un vendedor participa en una transaccion por
su propio interés sin obtener beneficio. Hay distintas circunstancias en que un vendedor puede
ofrecer un producto a un precio que no le permite obtener un beneficio, o en ocasiones ni siquiera
recuperar totalmente el costo. En tales circunstancias puede resultar Util considerar la estrategia a
largo plazo del vendedor. La razén es que las ventas con pérdidas no se podrian sostener
indefinidamente y cabria esperar que a largo plazo un vendedor racional esté orientado a obtener
beneficios, aunque reconocemos que las estrategias pueden variar mucho y por tanto no creemos
que esto se aplique axiomaticamente. La transaccion también hay que evaluarla desde la
perspectiva del comprador. Una reventa comercial seria aquella en que el comprador trata de
maximizar su propio interés. Es la evaluacion de la relacién entre el vendedor y el comprador en la
transaccion en cuestion la que permite determinar si la transaccion se hace en condiciones de
plena competencia.

5.72. Por dltimo, pasamos a analizar la frase "ni para servir a la produccion de mercancias
destinadas a la venta comercial" que figura en el parrafo 8 a) del articulo I1l. Cuando la disposiciéon

518 Oxford English Dictionary Online, <http://www.oed.com/view/Entry/163370>.

517 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.146.

518 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.146.

519 E| Canad4 ha apelado contra esta constatacion al amparo del articulo 11 del ESD. Véase infra,
parrafos 5.83 y 5.84.

520 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.151.

521 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.151.
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utiliza los mismos términos que en la expresion "no para su reventa comercial", consideramos que
estos términos tienen el mismo sentido en las dos frases. Ademas, mientras que la penultima frase
del parrafo 8 a) del articulo Ill se refiere a la reventa comercial, la udltima frase se refiere
simplemente a "venta". A nuestro juicio, esto se debe a que la penultima frase se refiere a la
venta del producto previamente comprado por el organismo gubernamental y la dltima trata de la
venta de un producto que es distinto del comprado previamente por el gobierno. No obstante,
consideramos que las dos frases se refieren esencialmente al mismo tipo de transacciones
de venta.

5.73. La disposicidon se refiere también a "use in the production of goods” ("para servir a la
produccion de mercancias" en la versién espafiola). La palabra "use" se define como "[t]he act of
putting something to work, or employing or applying a thing, for any (especially a beneficial or
productive) purpose" (el acto de poner algo en servicio, o emplear o aplicar una cosa para una
finalidad (especialmente beneficiosa o productiva).®? La finalidad pertinente en el sentido de la
disposicion se especifica a continuacion con los términos "in the production of goods"” ("a la
produccidn de mercancias" en la versidon espafiola). La preposicion "in" expresa una relacién de
inclusion y sugiere por tanto que el producto desempefia una funcion en la produccién de
mercancias. Por ultimo, observamos que la frase "no para su reventa comercial’ y la frase
"para servir a la produccion de mercancias destinadas a la venta comercial” estan unidas por la
palabra "ni", lo que indica que la disposicion abarca solamente los productos que no son
comprados para su reventa comercial ni son comprados para servir a la produccidén de mercancias
destinadas a la venta comercial.

5.74. En sintesis, consideramos que el parrafo 8 a) del articulo Ill enuncia una dispensa de la
obligacion de trato nacional que figura en el articulo 111 del GATT de 1994. La disposicién exime de
la obligacion de trato nacional a determinadas medidas que contengan normas relativas al
procedimiento mediante el cual el gobierno compra productos. A tenor del parrafo 8 a) del
articulo 111, la entidad que adquiere productos para el gobierno es un "organismo gubernamental”.
Hemos constatado supra que un "organismo gubernamental” es una entidad que desempefia
funciones de gobierno y actua por el gobierno o en su nombre. Ademas, hemos constatado que la
dispensa prevista en el parrafo 8 a) del articulo Ill debe entenderse en relacibn con las
obligaciones establecidas en el articulo Ill, lo que significa que el producto de origen extranjero
debe estar en una relacién de competencia con el producto comprado.®*® Ademas, el parrafo 8 a)
del articulo Ill esta limitado a los productos comprados para ser utilizados por el gobierno,
consumidos por éste, o suministrados por €l a los destinatarios en el ejercicio de sus funciones
publicas. Por el contrario, el parrafo 8 a) del articulo Il no abarca las compras realizadas por
organismos gubernamentales con miras a revender los productos comprados en una venta en
condiciones de libre competencia y tampoco comprende las compras realizadas con miras a utilizar
el producto previamente comprado en la produccion de mercancias destinadas a su venta en
condiciones de plena competencia.

5.3.4 Aplicacion del parrafo 8 a) del articulo 111 a los hechos de estas diferencias

5.75. Pasamos a examinar ahora la cuestion de si el Grupo Especial incurrié en error al constatar
que el Programa TR y los contratos TR y microTR conexos no estan abarcados por el parrafo 8 a)
del articulo Il y que por lo tanto estan sujetos a las disciplinas del parrafo 4 del articulo 111
del GATT de 1994.52* Sefialamos que el producto que esté sujeto a los niveles minimos obligatorios
de contenido nacional del Programa y los contratos TR impugnados por los reclamantes como
discriminatorios al amparo del parrafo 4 del articulo 11l del GATT de 1994 y el Acuerdo sobre
las MIC es determinado equipo de produccién de energia renovable.®?® No obstante, el producto
que compra el Gobierno de Ontario en el marco del Programa y los contratos TR es la electricidad
y no el equipo de produccién.®?® El equipo de produccién lo compran los propios productores. En
consecuencia, el producto que compra un organismo gubernamental a efectos del parrafo 8 a) del
articulo Il -es decir, la electricidad- no es el mismo que el producto que recibe un trato menos

522 Oxford English Dictionary Online, <http://www.oed.com/view/Entry/220635>.

523 En el presente asunto no decidimos la cuestién de si la dispensa enunciada en el parrafo 8 a) del
articulo 111 puede aplicarse también a la discriminacién relativa a los insumos y procesos de produccion
utilizados respecto de productos comprados por via de adquisicion. (Véase supra, parrafo 5.63)

524 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.152.

525 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.124. Véanse también los parrafos 7.158-7.160.

526 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.64.
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favorable como consecuencia de los niveles minimos obligatorios de contenido nacional del
Programa y los contratos TR.

5.76. Observamos que el Grupo Especial sefial6 la diferencia entre el producto sujeto a los niveles
minimos obligatorios de contenido nacional y el producto que es objeto de adquisicién.®*” Sin
embargo, el Grupo Especial constaté que, en este caso, las compras de electricidad estan no
obstante comprendidas en el ambito de la dispensa prevista en el parrafo 8 a) del articulo 111
porque el equipo de produccién "se necesita y se utiliza" para producir la electricidad y por lo tanto
existe una "estrecha relacion" entre los productos afectados por las prescripciones en materia de
contenido nacional (el equipo de produccién) y el producto adquirido (la electricidad).>%®

5.77. El Canada respalda la constatacién del Grupo Especial de que existe una "estrecha relacion"
entre los productos afectados por las prescripciones en materia de contenido nacional (el equipo
de produccién) y el producto adquirido, por el Gobierno de Ontario (la electricidad) porque esas
prescripciones en relacion con el equipo de produccién de electricidad son una condicion que deben
cumplir los productores que utilicen tecnologias de energia solar FV o eélica para poder participar
en el Programa TR, y porque la electricidad adquirida por el Gobierno de Ontario se produce
utilizando el mismo equipo de produccidon que esta sujeto a las prescripciones en materia de
contenido nacional.>%°

5.78. Recordamos nuestra constatacion supra de que las leyes, reglamentos y prescripciones
"que rijan" la adquisicion deben articular una conexidon entre esos instrumentos juridicos y la
adquisicion en el sentido de que el acto de adquisicion se realiza dentro de una estructura
obligatoria de leyes, reglamentos y prescripciones. Reconocemos que, en el marco de las medidas
impugnadas, se articula una conexion entre la adquisicion de electricidad y los niveles minimos
obligatorios de contenido nacional relativos al equipo de produccion. No obstante, consideramos
que esta conexion con arreglo al derecho interno no resuelve la cuestién porque el parrafo 8 a) del
articulo 111 impone también otras condiciones.

5.79. Hemos constatado supra que las condiciones para la dispensa prevista en el parrafo 8 a) del
articulo 111 deben entenderse en relacidon con las obligaciones establecidas en los demas parrafos
del articulo 111, lo que significa que el producto de origen extranjero contra el que supuestamente
se discrimina tiene que estar en una relacion de competencia con el producto comprado. En el
asunto que examinamos el producto que se adquiere es la electricidad, mientras que el producto
discriminado por razén de su origen es el equipo de produccion. Estos dos productos no se
encuentran en una relacion de competencia. Ninguno de los participantes ha sugerido lo contrario
y mucho menos ha aportado pruebas para justificar esa tesis. En consecuencia, la discriminacion
relativa al equipo de producciéon que figura en el Programa y los contratos TR no esta abarcada por
la dispensa prevista en el parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994.5%° Por lo tanto, revocamos
las constataciones del Grupo Especial, que figuran en los parrafos 7.127, 7.128 y 7.152 de los
informes del Grupo Especial, de que los niveles minimos obligatorios de contenido nacional del
Programa TR y los contratos TR y microTR conexos son leyes, reglamentos o prescripciones que
rigen la adquisicion, por organismos gubernamentales, de electricidad en el sentido del
parrafo 8 a) del articulo Ill del GATT de 1994. En lugar de ello, constatamos que los niveles
minimos obligatorios de contenido nacional no se pueden caracterizar como "leyes, reglamentos y
prescripciones que rijan la adquisicidon, por organismos gubernamentales"”, de electricidad en el
sentido del parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994.

5.80. Recordamos que tanto el Japon como la Unién Europea formularon alegaciones con respecto
a diversas partes del analisis del Grupo Especial relativo al parrafo 8 a) del articulo Ill. En
particular, el Japén alega que el Grupo Especial incurrié en error al constatar que las compras de
electricidad por el Gobierno de Ontario en el marco del Programa TR constituyen "adquisicidon" en
el sentido del parrafo 8 a) del articulo 111°%? porque la estructura del sistema de energia de
Ontario, en particular el desglose de la produccién, la transmision y la distribucion de electricidad y

527 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.125 y 7.126 y nota 271 a dicho parrafo.

528 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.127.

52% Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafos 47-57.

530 Recordamos que en el presente asunto no examinamos normas para determinar el origen de los
productos comprados. En este caso no se ha alegado que los niveles minimos obligatorios de contenido
nacional sean normas de origen.

531 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.136.
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la atribucién de cada una de esas funciones, junto con las correspondientes funciones de
regulacion, a entidades distintas, indica que el Gobierno de Ontario no participa en el suministro o
venta fisicos de electricidad. La Unibn Europea mantiene que las prescripciones en materia de
contenido nacional de las medidas en litigio no estan abarcadas por el parrafo 8 a) del articulo 111
porque estan relacionadas con el equipo de produccion, producto que es distinto y "esta
completamente desconectado” del producto comprado por el gobierno, que es la electricidad.®®?

5.81. El Japdn y la Unién Europea han planteado alegaciones adicionales, pero lo han hecho de
forma condicional. Ambos apelan condicionalmente contra la interpretacion y aplicacién por el
Grupo Especial de la expresiéon "para cubrir las necesidades de los poderes publicos".*33 El Japén
apela condicionalmente contra la interpretacion y aplicacion por el Grupo Especial de la expresion

"reventa comercial".>**

5.82. Hemos examinado los distintos elementos del parrafo 8 a) del articulo 111 a que se refieren
las alegaciones del Japén y la Unién Europea en una interpretacion integral de esta disposicion que
hemos expuesto supra. Habiendo constatado que los niveles minimos obligatorios de contenido
nacional no estdn comprendidos en el ambito de aplicacion de la dispensa prevista en el
parrafo 8 a) del articulo Ill, no es necesario que examinemos estas otras alegaciones de error
planteadas por la Unidon Europea y el Japon a efectos de la revocacion de las constataciones
intermedias del Grupo Especial. Esas constataciones son superfluas.

5.83. El Canadéa alega que el Grupo Especial incurrié en error al constatar que las compras de
electricidad por el Gobierno de Ontario en el marco del Programa TR se realizan "para su reventa
comercial”'. Formula ademas dos alegaciones al amparo del articulo 11 del ESD en relacién con
esta constatacion. En particular, el Canada aduce que el Grupo Especial no hizo una evaluacién
objetiva del asunto que se le habia sometido, en contra de lo dispuesto en el articulo 11 del ESD,
cuando constaté que las medidas en litigio implican compras "para su reventa comercial" en el
sentido del parrafo 8 a) del articulo 11l del GATT de 1994. De manera mas especifica, el Canada
alega que el Grupo Especial actué de manera incompatible con el articulo 11 del ESD al constatar
que: i) Hydro One Inc. y los distribuidores venden electricidad en competencia con los proveedores
minoristas del sector privado con licencia; y ii) el Gobierno de Ontario y los gobiernos municipales
se benefician de la reventa a los consumidores de la electricidad comprada en el marco del
Programa TR.

5.84. Nuestra conclusion de que las medidas en litigio no estan abarcadas por el parrafo 8 a) del
articulo 111 del GATT de 1994 no se basa en una constatacion de que la adquisicion de electricidad
por el Gobierno de Ontario en el marco del Programa TR se realiza "para su reventa comercial”.
Por el contrario, se basa en nuestra constatacion de que el parrafo 8 a) del articulo 111 no abarca el
trato discriminatorio del equipo utilizado por producir la electricidad que adquiere el Gobierno de
Ontario. Ademas, hemos declarado superfluas las constataciones intermedias del Grupo Especial,
incluida la constatacion de que la adquisicion de electricidad por el Gobierno de Ontario en el
marco del Programa y los contratos TR se realiza "para su reventa comercial”. Por lo tanto, no
estimamos necesario seguir examinando las alegaciones del Canada.

5.85. Teniendo en cuenta nuestra constatacion de que los niveles minimos obligatorios de
contenido nacional no estan comprendidos en el ambito de aplicacion del parrafo 8 a) del
articulo 111, y dado que el Canada no ha apelado contra la constatacion del Grupo Especial de que
el Programa y los contratos TR son incompatibles con el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994
y el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC®3®, se mantiene la conclusién a que llegé el
Grupo Especial, en el parrafo 8.2 de su informe correspondiente al Japon y en el parrafo 8.6 de su
informe correspondiente a la UE, de que los niveles minimos obligatorios de contenido nacional
prescritos en marco del Programa TR y los contratos TR y microTR conexos son incompatibles con

532 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 53;
informes del Grupo Especial, parrafo 7.128.

533 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.145.

534 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.151.

535 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.167. El Canada no neg6 ante el Grupo Especial que las
medidas en litigio son MIC. (lbid., parrafo 7.70) Asimismo, el Grupo Especial sefialé que "aparte de invocar el
parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994, el Canadéa no ha presentado ninglin argumento concreto para
rechazar las alegaciones formuladas por los reclamantes al amparo del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo
sobre las MIC y el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994". (lbid., nota 254 al parrafo 7.107)
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el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC y el parrafo 4 del articulo Il del GATT
de 1994.

5.4 ;Aplicé debidamente el Grupo Especial el principio de economia procesal cuando se
abstuvo de hacer una constatacion respecto a la alegaciéon "auténoma' formulada por el
Japoén al amparo del parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994?

5.86. Pasamos ahora a la alegacion del Japén de que el Grupo Especial no cumplié los deberes
que le impone el articulo 11 del ESD y aplicé indebidamente el principio de economia procesal al
abstenerse de hacer una constatacion sobre la alegacién formulada por el Jap6on al amparo del
parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994, que era independiente de la alegacién del Japdn
concerniente tanto al parrafo 4 del articulo 11l del GATT de 1994 como al Acuerdo sobre las MIC.

5.87. Recordamos brevemente como se presentd esta cuestion ante el Grupo Especial. El Japon
alegé que las medidas en litigio son incompatibles con el parrafo 4 del articulo Il del GATT
de 1994 porque imponen a los productores de energia renovable "prescripciones™ que "afectan" a
la "venta", "compra" y "uso" "en el mercado interior" de equipo para la produccién de energia
renovable, y otorgan al equipo importado un trato menos favorable que el concedido a "productos
similares™ originarios de Ontario.®® Esa alegacién era independiente y adicional a su alegacién de
infracciéon del Acuerdo sobre las MIC, que también incluia el parrafo 4 del articulo 111.5%7 Para
mayor facilidad nos referimos infra a la primera alegacién como la "alegacion autbnoma al amparo
del parrafo 4 del articulo 111" formulada por el Japén. Nos referimos a la segunda alegacién como
"alegacion MIC-parrafo 4 del articulo 111" formulada por el Japén.

5.88. Como se indic6é en la seccion 5.2, el Grupo Especial decidié "evaluar simultaneamente el
fondo de las alegaciones de los reclamantes tanto al amparo del parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo sobre las MIC como al amparo del parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994".5%8 E|
Grupo Especial explic6 que era "evidente segln los términos del parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo sobre las MIC" que, al realizar su evaluacion en el marco del Acuerdo sobre las MIC,
"tendr[ia] que formar[se] también necesariamente una opinién sobre el fondo de las alegaciones
de los reclamantes acerca de la compatibilidad de las medidas impugnadas con el parrafo 4 del
articulo 111 del GATT de 1994".>%°

5.89. Al final de su analisis, el Grupo Especial constat6é que "las medidas impugnadas son MIC que
quedan incluidas en el ambito de aplicacion del parrafo 1 a) de la Lista ilustrativa y que, a la luz
del parrafo 2 del articulo 2 y la parte introductoria del punto 1 a) de la Lista ilustrativa, son
incompatibles con el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 y, por lo tanto, son también
incompatibles con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC".>*® A continuacién
concluyd lo siguiente:

A la luz de las constataciones que hemos realizado en esta seccion de estos informes,
concluimos que el Programa TR y los contratos TR y microTR son incompatibles con el
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC y el parrafo 4 del articulo IlI
del GATT de 1994 .5

5.90. En la etapa intermedia de reexamen, el Japon solicité al Grupo Especial que "examin[ara] su
otro argumento y lo hJ[iciera] realizando un andlisis del parrafo 4 del articulo IlIl del GATT
de 1994".5*2 Adujo que "este andlisis separado es necesario para que el Grupo Especial cumpla las

538 primera comunicacién escrita del Japén al Grupo Especial (DS412), parrafo 262.
537 Primera comunicacién escrita del Japén al Grupo Especial (DS412), parrafos 295 y siguientes.
538 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.70.
539 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.70.
540 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.166.
541 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.167. El Grupo Especial, basandose en su anterior conclusion,
hizo la siguiente recomendacioén:
Por consiguiente, concluimos que el Canada, en la medida en que ha actuado de manera
incompatible con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC y el péarrafo 4 del
articulo 111 del GATT de 1994, ha anulado o menoscabado ventajas resultantes para el Japon.
Recomendamos que el Canada ponga sus medidas en conformidad con las obligaciones que le
corresponden en virtud del Acuerdo sobre las MIC y el GATT de 1994.
(Informe del Grupo Especial correspondiente al Japén (DS412), parrafos 8.4 y 8.5)
542 Informes del Grupo Especial, parrafo 6.71.
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obligaciones que le corresponden a tenor de los articulos 3 y 11 del ESD".>*® El Canada no hizo
observaciones sobre la solicitud del Jap6n.®**

5.91. EIl Grupo Especial respondié como sigue:

[H]emos constatado que las medidas impugnadas son MIC que quedan incluidas en el
ambito de aplicacion del parrafo 1 a) de la Lista ilustrativa, y que a la luz del parrafo 2
del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC y la parte introductoria del punto 1 a) de la
Lista ilustrativa, las medidas impugnadas son incompatibles con el parrafo 1 del
articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC y con el parrafo 4 del articulo Ill del GATT
de 1994. Habiendo formulado esta constatacidon, no estimamos que para solucionar
las diferencias que se nos han sometido sea necesario abordar también el otro
argumento del Japén y realizar un andlisis totalmente separado y auténomo de la
alegacion del Japon fundada en el parrafo 4 del articulo 11l del GATT de 1994. Por
consiguiente no hemos aceptado la solicitud del Japén.>*®

5.92. En apelacién, el Japon alega que el Grupo Especial aplicé indebidamente el principio de
economia procesal al abstenerse de hacer una constatacion relativa a su alegacion auténoma
formulada al amparo del parrafo 4 del articulo I111. Observamos que el Grupo Especial no utilizé la
expresion "economia procesal” para describir su resolucidon sobre la alegacion auténoma formulada
por el Japon al amparo del parrafo 4 del articulo Ill. La Unica explicacion dada por el Grupo
Especial figura en la seccién de reexamen intermedio de sus informes citada supra. Aunque el
Grupo Especial no afirmé expresamente que estaba aplicando el principio de economia procesal, la
explicacion que dio en el reexamen intermedio sugiere que eso era lo que tenia en mente.

5.93. Por consiguiente, lo que tenemos que determinar es si en este caso el Grupo Especial aplicd
debidamente el principio de economia procesal. Dado que los grupos especiales tienen un cierto
arbitrio por lo que respecta a la aplicacion de dicho principio, el Japén, para que su alegacion en
apelacion pueda aceptarse, tiene que demostrar que el Grupo Especial sobrepasé los limites de ese
arbitrio. De conformidad con la jurisprudencia del Organo de Apelacion, esto significa que el Japén
tendria que demostrar que el Grupo Especial llegé a una "solucién solamente parcial del asunto
debatido", o que una constatacion adicional por lo que respecta a la alegacion autbnoma formulada
por el Japdn al amparo del parrafo 4 del articulo 111 "es necesaria para que el OSD pueda formular
recomendaciones y resoluciones lo suficientemente precisas como para permitir el pronto
cumplimiento"®*® por el Canada de esas recomendaciones y resoluciones.

5.94. Para empezar, destacamos que este no es un caso en el que el Grupo Especial no haya
formulado una constatacion en el marco de una disposiciéon que el reclamante alegaba se habia
infringido. En este caso el Grupo Especial ha hecho una constatacion de infraccion del parrafo 4 del
articulo 111 del GATT de 1994. Es cierto que esa constatacion de infraccion se basa en una
evaluacion de las medidas en litigio en el marco de la Lista ilustrativa de MIC adjunta al Acuerdo
sobre las MIC, y en particular en su parrafo 1 a). Aunque no se dice textualmente, el parrafo 1 a)
es un caso en el que un producto importado recibe un trato menos favorable que un producto
nacional similar. Entendido de esa forma, no es evidente que una constataciéon auténoma de
infraccion del parrafo 4 del articulo 11l del GATT de 1994 afiadiria algo a una constatacion de
infraccion del parrafo 4 del articulo 11l que es consecuencia de una evaluacidon en el marco de la
Lista ilustrativa del Acuerdo sobre las MIC.

5.95. El Japdn aduce que una constatacion auténoma en el marco del parrafo 4 del articulo 111
daria lugar a obligaciones mas amplias en materia de aplicacion. Las distintas obligaciones en
materia de aplicacion han sido en el pasado uno de los factores utilizados para evaluar si la
aplicacion del principio de economia procesal era adecuada o inadecuada. Sin embargo, el
presente caso no es como el asunto CE - Subvenciones a la exportacion de azucar, donde la

543 Informes del Grupo Especial, parrafo 6.71.

544 Informes del Grupo Especial, parrafo 6.71.

545 Informes del Grupo Especial, parrafo 6.72.

546 Informes del Organo de Apelacion, Australia - Salmén, parrafo 223; y CE - Subvenciones a la
exportacién de azucar, parrafo 331. Véanse también los informes del Organo de Apelacién, Canada -
Exportaciones de trigo e importaciones de grano, parrafo 133; y Estados Unidos - Algodén americano (upland),
parrafo 732.
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medida correctiva derivada de una constatacién de infraccién del Acuerdo SMC®* era distinta de la

medida correctiva derivada de una constatacion de infraccion del Acuerdo sobre la Agricultura.
Aqui no hay diferencias entre la medida correctiva que en virtud del parrafo 1 del articulo 19
del ESD seria aplicable en el caso de una constatacion auténoma de infraccion del parrafo 4 del
articulo 111 y la que lo seria como consecuencia de la constatacion de infraccion del Acuerdo sobre
las MIC-parrafo 4 del articulo 111 formulada por el Grupo Especial.

5.96. En la audiencia, el Japon aclaré su posicion sobre las diferencias en las obligaciones en
materia de aplicacion explicando que el Canada podria reducir las prescripciones en materia de
contenido nacional del Programa TR hasta un punto en que dichas prescripciones podrian
satisfacerse mediante el uso de servicios locales Unicamente. El Japon opindé que la constatacion
en el marco del Acuerdo sobre las MIC-parrafo 4 del articulo 111 formulada por el Grupo Especial no
abordaria tal situacidon, que sin embargo habria estado abarcada si el Grupo Especial hubiera
formulado una constatacion auténoma en el marco del parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994.

5.97. Observamos que el argumento del Japén se basa en un cambio de los niveles minimos
obligatorios de contenido nacional del Programa TR. El Japon no ha sugerido que los niveles
minimos obligatorios de contenido nacional, ya sea de la parte TR o microTR, podrian actualmente
alcanzarse utilizando servicios exclusivamente. De hecho, ante el Grupo Especial, el Japon hizo
hincapié en que ocurria lo contrario, explicando que, "en todos los tipos de proyectos, para
satisfacer los niveles minimos obligatorios de contenido nacional tienen que utilizarse al menos
algunos productos manufacturados, formados o montados en Ontario".>*® En otras palabras, como
indicé el Grupo Especial, el Japén sostenia que "las actividades puramente de servicios contenidas
en cada plantilla de contenido nacional no bastan para que se cumplan los 'niveles minimos
obligatorios de contenido nacional™.>*° El Grupo Especial "examiné cuidadosamente la manera en
que actuaba el 'nivel minimo obligatorio de contenido nacional™, y coincidié con el Japén en que
"en todas las situaciones ... descritas por el Japon, deben utilizarse al menos algunos productos
que tengan su fuente en Ontario (y sean, por lo tanto, de fuente canadiense) para alcanzar esos
niveles".%*° Asi pues, el argumento del Japén relativo a la aplicacién se basa en una medida que es
distinta de la que el Grupo Especial tuvo ante si. No creemos que fuera necesario o adecuado que
el Grupo Especial formulara una constatacion adicional en previsién de que el Canadd modificara
las medidas en litigio en la forma sugerida por el Japén.

5.98. No parece, ademas, que el Japon pidiera al Grupo Especial distintos tipos de medidas
correctivas para cada una de sus dos lineas argumentales en el marco del parrafo 4 del
articulo I11. El Japdén simplemente pidié al Grupo Especial que recomendara que el Canada pusiera
"el Programa TR, asi como los contratos TR y microTR individualmente celebrados para proyectos
de energia edlica y solar FV, en conformidad con el GATT de 1994 y el Acuerdo sobre las MIC,
segln lo exige el parrafo 1 del articulo 19 del ESD".%®' De hecho, el Grupo Especial recomendé

547 E| parrafo 4 del articulo 7 del Acuerdo SMC dispone lo siguiente:

Si se llega a la conclusion de que la medida de que se trate es una subvencién prohibida, el

grupo especial recomendara que el Miembro que concede esa subvencioén la retire sin demora. A

este respecto, el grupo especial especificard en su recomendacion el plazo dentro del cual debe

retirarse la medida.

58 primera comunicacion escrita del Japén al Grupo Especial (DS412), parrafo 173. (las cursivas figuran
en el original) Véanse también los informes del Grupo Especial, parrafo 7.161.

549 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.161. El Japén lo demostré explicando que dentro de la
parte TR el uso de servicios arrojaria un porcentaje habilitador maximo del 20% para los proyectos de energia
edlica y de entre un 22% y un 28% para los proyectos de energia solar FV, en funcion de la tecnologia
utilizada. Los niveles minimos obligatorios de contenido nacional establecidos en el Programa TR son:
proyectos de energia edlica, 25% para fechas de base 2009-2011 y 50% a partir de 2012; y proyectos de
energia solar FV, 50% para fechas de base 2009-2010 y 60% a partir de 2011. Por lo que respecta a los
proyectos de energia solar FV microTR, el Japén explicé que el porcentaje habilitador maximo para los servicios
es del 27% o el 28%, en funcidn de la tecnologia utilizada, mientras que el nivel minimo obligatorio de
contenido nacional es del 40% para fechas de base 2009-2010 y del 60% a partir de 2011. (Véanse los
informes del Grupo Especial, parrafos 7.158 y 7.161; y la primera comunicacion escrita del Japon al Grupo
Especial (DS412), parrafo 173)

50 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.163.

551 Informes del Grupo Especial, parrafo 3.2 b). El Japon si solicité que se formularan constataciones
separadas, pidiendo al Grupo Especial que constatara que:

b) la prescripcién en materia de contenido nacional del Programa TR, asi como de los

contratos TR y microTR individualmente celebrados para proyectos de energia edlica y solar FV

otorga al equipo japonés de produccién de energia renovable un trato menos favorable que el
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"que el Canada ponga sus medidas en conformidad con las obligaciones que le corresponden en
virtud del Acuerdo sobre las MIC y el GATT de 1994".5%2 Asi pues, con independencia de la forma
abreviada en que el Grupo Especial hizo referencia a las medidas en litigio y el orden en que los
acuerdos estan enumerados, la recomendacion del Grupo Especial se ajusta mucho a lo solicitado
por el Japén.

5.99. En apoyo de su posicion, el Japén se remite también al informe del Organo de Apelacion
sobre Estados Unidos - Atan Il (México). En aquel asunto, el Organo de Apelacion reproché al
Grupo Especial que no hubiera hecho constataciones sobre las alegaciones formuladas por México
al amparo de los articulos | y 11l del GATT de 1994 tras haber evaluado la medida en el marco de
los parrafos 1, 2 y 4 del articulo 2 del Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio
(Acuerdo OTC). El Organo de Apelacion explico que:

Nos parece que la decision del Grupo Especial de aplicar el principio de economia
procesal se basé en la suposicion de que las obligaciones que se establecen en el
parrafo 1 del parrafo 2 del Acuerdo OTC y las que se establecen en el parrafo 1 del
articulo | y el parrafo 4 del articulo Ill del GATT de 1994 son sustancialmente las
mismas. En nuestra opinion, esta suposicion es incorrecta. En realidad, como hemos
constatado anteriormente, el alcance y contenido de esas disposiciones no es el
mismo. Ademas, a nuestro parecer, el Grupo Especial deberia haber formulado
constataciones adicionales en el marco del GATT de 1994 en el caso de que el Organo
de Apelacion discrepara de su opinion de que la medida en litigio es un "reglamento
técnico" en el sentido del Acuerdo OTC. En consecuencia, habria sido necesario que el
Grupo Especial abordara las alegaciones formuladas por México al amparo del GATT
de 1994, habida cuenta de que no habia constatado ninguna infraccion del parrafo 1
del articulo 2 del Acuerdo OTC. Al no hacerlo, el Grupo Especial realiz6, en nuestra
opinién, una "falsa economia procesal” y actué de manera incompatible con las
obligaciones que le impone el articulo 11 del ESD.%%3

5.100. Hay una diferencia crucial entre la situacion propia del presente caso y la que el Organo de
Apelaciéon tuvo ante si en Estados Unidos - Atun Il (México). En este caso el Grupo Especial hizo
constataciones de infraccion en el marco tanto del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre
las MIC como del parrafo 4 del articulo 11l del GATT de 1994, mientras que en Estados Unidos -
Atun Il (México), el Grupo Especial no hizo constataciones de infraccién en el marco del parrafo 1
del articulo | y el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994 o el parrafo 1 del articulo 2 del
Acuerdo OTC. Asi pues, la situacion propia de este caso y la del asunto Estados Unidos - Atun 11
(México) son diametralmente opuestas.

5.101. A nuestro entender, las circunstancias propias del presente caso se parecen mas al asunto
Estados Unidos - Algodén americano (upland) que al asunto Estados Unidos - Atdn Il (México).
Recordamos que en Estados Unidos - Algodén americano (upland) el Brasil alegd que las garantias
del crédito a la exportacidon proporcionadas por los Estados Unidos para determinados productos
agricolas eran subvenciones a la exportacion prohibidas por los parrafos 1 a) y 2 del articulo 3 del
Acuerdo SMC.%®* En aquel asunto, el Grupo Especial encargado de examinarlo determiné que las
garantias del crédito a la exportacion eran efectivamente subvenciones a la exportacion prohibidas
por los parrafos 1 a) y 2 del articulo 3 del Acuerdo SMC. A efectos de su evaluacion, ese Grupo
Especial se apoy6 en el punto j) de la Lista ilustrativa de subvenciones a la exportacién adjunta al

concedido a los productos similares originarios de Ontario, infringiendo asi el parrafo 4 del

articulo 111 del GATT de 1994; y

¢) el Programa TR, asi como los contratos TR y microTR individualmente celebrados para

proyectos de energia edlica y solar FV constituyen medidas en materia de inversiones

relacionadas con el comercio incompatibles con las disposiciones del articulo 111 del GATT

de 1994 y, por lo tanto, infringen el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC.
(Ibid., parrafo 3.1 b) y ¢))

%2 Informe del Grupo Especial correspondiente al Japén (DS412), parrafo 8.5.

%53 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atun Il (México), parrafo 405 (donde se hace
referencia al informe del Organo de Apelacién, Australia - Salmén, parrafo 223).

554 El Brasil también impugno las garantias del crédito a la exportacion al amparo del Acuerdo sobre la
Agricultura.
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Acuerdo SMC.%®® En la etapa intermedia de reexamen, el Grupo Especial rechazé la solicitud del
Brasil de que formulara "determinadas constataciones ‘de hecho' adicionales con respecto a las
pruebas y la argumentacion de las partes sobre la alegacion del Brasil de que los programas de
garantias de créditos a la exportacion de la CCC en litigio constituyen subvenciones a la
exportacion prohibidas con arreglo a los elementos del articulo 1 y el parrafo 1 a) del articulo 3 del
Acuerdo SMC".5%®

5.102. Posteriormente, el Brasil apelé contra la constatacion del Grupo Especial, aduciendo que
representaba una aplicacion indebida del principio de economia procesal. EI Organo de Apelacion
observé que la alegacion del Brasil se basaba "en su afirmacion de que el punto j) de la Lista
ilustrativa de subvenciones a la exportaciéon anexa al Acuerdo SMC constituye una obligacion
distinta de la contenida en el parrafo 1 a) del articulo 3 leido conjuntamente con el parrafo 1 del
articulo 1".5%7 El Organo de Apelacién se abstuvo de decidir si la premisa en que el Brasil basaba
su argumento era correcta, porque, "incluso si [el Organo de Apelacién] supusi[era] que tal
alegacion fuera posible, conclui[ria] que el Grupo Especial actué dentro de sus facultades
discrecionales al aplicar el principio de economia procesal con respecto a la alegacién del Brasil".5%®
Segun el Organo de Apelacion, la constatacion del Grupo Especial de que los programas
estadounidenses de garantias del crédito a la exportacion constituian una subvenciéon a la
exportacion prohibida por el parrafo 1 a) del articulo 3 porque no satisfacian los criterios
enunciados en el punto j) era "suficiente para resolver el asunto".>*® Por consiguiente, el Organo
de Apelacion rechazé la alegacion del Brasil y constaté que el Grupo Especial habia aplicado
debidamente el principio de economfa procesal.>®°

5.103. Las circunstancias antes descritas son similares a las que rodean la alegacion del Japén en
el presente caso. Ambos casos conllevan constataciones de incompatibilidad que se formularon
sobre la base de la aplicacion de una Lista ilustrativa. En el caso del punto j) de la Lista ilustrativa
de subvenciones a la exportacion, el cumplimiento de los elementos de esa disposicidon da lugar a
una constatacion de que hay una subvencién a la exportacién prohibida por el parrafo 1 a) del
articulo 3 del Acuerdo SMC. En el presente caso, el cumplimiento de los elementos enunciados en
el parrafo 1 a) de la Lista ilustrativa de MIC da lugar a una constatacion de incompatibilidad con el
parrafo 4 del articulo 11l del GATT de 1994. Ademas, en ambos casos, los elementos que hay que
demostrar en el marco de los parrafos pertinentes de las Listas ilustrativas no son necesariamente
los mismos que los que hay que demostrar conforme a la obligacion subyacente. Y en ambos casos
la obligacién subyacente abarca un conjunto de medidas mas amplio que los ejemplos de las Listas
ilustrativas. Por consiguiente, la decision del Grupo Especial de aplicar el principio de economia
procesal en el presente caso con respecto a la alegacion auténoma formulada por el Japén al
amparo del parrafo 4 del articulo 111 es compatible con el criterio del Grupo Especial que examino

%55 El punto j) de la Lista ilustrativa de subvenciones a la exportacion dispone lo siguiente:

La creacién por los gobiernos (u organismos especializados bajo su control) de sistemas de

garantia o seguro del crédito a la exportaciéon, de sistemas de seguros o garantias contra alzas

en el coste de los productos exportados o de sistemas contra los riesgos de fluctuacién de los

tipos de cambio, a tipos de primas insuficientes para cubrir a largo plazo los costes y pérdidas de

funcionamiento de esos sistemas.

56 Informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Algodén americano (upland), parrafo 6.31. El Brasil
alego que "en caso de que una de las partes apelara y el Organo de Apelacion revocara la conclusiéon del Grupo
Especial sobre el punto j), el Organo podria no tener conocimiento de los hechos necesarios 'para completar el
andlisis' con respecto a las alegaciones formuladas por el Brasil al amparo del articulo 1 y el parrafo 1 a) del
articulo 3 del Acuerdo SMC". (lbid.)

557 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Algodén americano (upland), parrafo 730
(donde se hace referencia a la comunicacién presentada por el Brasil en calidad de otro apelante, parrafo 22).

5% Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Algodén americano (upland), parrafo 731. En la
nota 1139 a dicho parrafo, el Organo de Apelacién explicé que el Grupo Especial no habia afirmado
expresamente que estuviera aplicando el principio de economia procesal. En lugar de ello, el Grupo Especial
afirmo6 que no creia que fuera "necesario abordar los argumentos adicionales del Brasil". (Informe del Grupo
Especial, Estados Unidos - Algodén americano (upland), parrafo 6.31. (no se reproducen las cursivas)) El Brasil
describio inicialmente el hecho de que el Grupo Especial no formulara una constatacion como un error de éste
en la "interpretacion y aplicacion del parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC, asi como del parrafo 7 del
articulo 3 del ESD". (Comunicacion presentada por el Brasil en calidad de otro apelante en el asunto
Estados Unidos - Algodéon americano (upland), parrafo 22) Sin embargo, en otra parte de su comunicacion, el
Brasil describi6 el error del Grupo Especial como una "aplicacion indebida del principio de economia procesal”.
(Ibid., parrafo 23; véanse también los parrafos 33 y 39-41)

5% Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Algodén americano (upland), parrafo 732.

560 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Algodén americano (upland), parrafo 733.
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el asunto Estados Unidos - Algod6én americano (upland), que el Organo de Apelacién constaté no
constituia una aplicacion indebida del principio de economia procesal.

5.104. En resumen, no estamos persuadidos de que el hecho de que el Grupo Especial no
formulara una constatacion sobre la alegacion autdnoma formulada por el Japon al amparo del
parrafo 4 del articulo 111 significa que el Grupo Especial llegé a una "solucién solamente parcial del
asunto debatido", o de que una constatacion adicional sobre la alegacion auténoma formulada por
el Japén al amparo del parrafo 4 del articulo 11l "es necesaria para que el OSD pueda formular
recomendaciones y resoluciones lo suficientemente precisas para permitir el pronto
cumplimiento"®®® por el Canada de esas recomendaciones y resoluciones. Por consiguiente,
rechazamos la alegacién del Japén de que el Grupo Especial incumplié las obligaciones que le
corresponden en virtud del articulo 11 del ESD y aplicé indebidamente el principio de economia
procesal al abstenerse de formular una constatacion sobre la alegaciéon auténoma formulada por el
Japon al amparo del parrafo 4 del articulo I11.

5.105. El Japdén nos solicita que, si concluyéramos que el Grupo Especial aplicé indebidamente el
principio de economia procesal, completemos el anélisis de su alegacién auténoma al amparo del
parrafo 4 del articulo I1l1. Dado que hemos constatado que no era indebido que el Grupo Especial
se abstuviera de hacer una constatacion sobre la alegacion auténoma formulada por el Japon al
amparo del parrafo 4 del articulo Ill, no es preciso que sigamos considerando la solicitud del
Japon.

5.5 Alegaciones al amparo del Acuerdo SMC

5.5.1 Parrafo 1 a) del articulo 1 - "Contribucion financiera™ o 'sostenimiento de los
ingresos o de los precios"

5.106. El Japon apela varios aspectos de las constataciones formuladas por el Grupo Especial en el
marco del parrafo 1 a) del articulo 1 del Acuerdo SMC. En particular, el Japén aduce que el Grupo
Especial incurrié en error en su interpretacion y aplicacion del parrafo 1 a) del articulo 1 al
constatar que el Programa TR y los contratos TR y microTR conexos constituyen "compr[as] [de]
bienes" por un gobierno en el sentido del parrafo 1 a) 1) iii).>®*® Con respecto a la interpretacién
que hizo el Grupo Especial del parrafo 1 a) 1) del articulo 1, el Jap6én sostiene que el Grupo
Especial incurrié en error al constatar que los incisos i) vy iii) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 son
mutuamente excluyentes.®®® Con respecto a la aplicacién del parrafo 1 a) del articulo 1, el Japén
nos solicita que revoquemos la constatacion del Grupo Especial de que el Programa y los
contratos TR son "compr[as] [de] bienes" y constatemos en cambio que las medidas en litigio se
caracterizan debidamente como "transferencia[s] directa[s] de fondos", "posibles transferencias
directas de fondos" o "sostenimiento de los ingresos o de los precios”, en el sentido del
parrafo 1 a) del articulo 1. Subsidiariamente, el Japon nos solicita que modifiqguemos la
constatacion del Grupo Especial a ese respecto y constatemos que las medidas en litigio pueden
caracterizarse también como "transferencia[s] directa[s] de fondos", "posibles transferencias de
fondos" o "sostenimiento de los ingresos o de los precios” en el sentido del parrafo 1 a) del
articulo 1 del Acuerdo SMC.%%*

5.107. Ademas, el Japén aduce que el Grupo Especial aplic6 indebidamente el principio de
economia procesal con respecto a su alegacion de que las medidas en litigio constituyen
"sostenimiento de los ingresos o de los precios"” en el sentido del parrafo 1 a) 2) del articulo 1 del
Acuerdo SMC vy, por lo tanto, no hizo una evaluacién objetiva del asunto, como prescribe el
articulo 11 del ESD. El Japdén nos solicita que constatemos que el Programa y los contratos TR
pueden caracterizarse como "sostenimiento de los ingresos o de los precios" y que existe un
beneficio con respecto a esa caracterizacién de las medidas impugnadas.®®®

%61 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Atun Il (México), parrafo 403 (donde se cita el
informe del Organo de Apelacion, Australia - Salmén, parrafo 223).

%62 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 29.

563 Comunicacién presentada por el Japon en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 49.

564 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 48.

565 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 59.
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5.108. Resumimos primero las constataciones formuladas por el Grupo Especial en el marco del
parrafo 1 a) del articulo 1 del Acuerdo SMC y nos ocupamos a continuacion de cada una de las
alegaciones presentadas por el Japén en apelacion.

5.5.1.1 Las constataciones del Grupo Especial

5.109. Ante el Grupo Especial, el Japon adujo que el Programa TR y los contratos y TR y microTR
conexos son "transferencia[s] directa[s] de fondos" y "posibles transferencias directas de fondos"
en el sentido del parrafo 1 a) 1) i) del articulo 1 del Acuerdo SMC. Subsidiariamente, el Japon
sostuvo que las medidas en litigio constituyen "sostenimiento de los ingresos o de los precios" en
el sentido del parrafo 1 a) 2) del articulo 1.°°°® El Canad& discrepé de esa tesis y afirmé que las
medidas en litigio s6lo pueden caracterizarse juridicamente como contribuciones financieras en
forma de "compr[as] [de] bienes” por un gobierno en el sentido del parrafo 1 a) iii) del articulo 1
del Acuerdo SMC.%%”

5.110. Tras examinar las medidas en litigio, el Grupo Especial constatdé que la caracterizacion
juridica adecuada del Programa y los contratos TR es la de "contribuci[ones] financiera[s]" en
forma de "compr[as] [de] bienes" por un gobierno en el sentido del parrafo 1 a) 1) iii) del
articulo 1 del Acuerdo SMC.%®® El razonamiento del Grupo Especial para llegar a esa conclusién se
basd en tres elementos fundamentales. En primer lugar, el Grupo Especial observé que el OPA
transfiere fondos a los proveedores TR por "electricidad suministrada” a la red eléctrica de
Ontario.®®® Es pagando un precio contractual TR por electricidad suministrada como el Gobierno de
Ontario trata de alcanzar el objetivo de lograr inversiones en nuevas instalaciones de generaciéon a
efectos de diversificar la combinacién del suministro en Ontario. Por lo tanto, a juicio del Grupo
Especial, no hay ningun elemento de donacion intrinseco en el disefio y funcionamiento del
Programa TR. El Grupo Especial puso de relieve que, aunque los contratos TR y microTR facilitan a
un proveedor la busqueda de financiacién para el proyecto, seria erréneo caracterizar los pagos
contractuales en si mismos como pagos financieros para la construccion de una instalacion de
generacién.®”°

5.111. En segundo lugar, el Grupo Especial constaté que el Gobierno de Ontario toma posesion de
la electricidad y, por lo tanto, "compra electricidad".>”* El Grupo Especial constaté que se
produciran "compr[as] [de] bienes" por el gobierno en el sentido del parrafo 1 a) 1) iii) del
articulo 1 del Acuerdo SMC cuando un "gobierno™ u "organismo publico” logra la posesion (incluso
en forma de titularidad) de un bien al efectuar algun tipo de pago (monetario o de otra
naturaleza).®>’? En particular, habida cuenta de las caracteristicas especificas de la electricidad, el
Grupo Especial prefirié caracterizar la compra de electricidad como una compra que conlleva la
transferencia de la titularidad sobre la electricidad, y no la toma de posesion fisica de la
electricidad.>”® Ademas, el Grupo Especial rechazé el argumento de la Unién Europea de que el
concepto de "compr[as] [de] bienes" por el gobierno implica que este es la entidad a la que se
suministra algo para su uso.*"*

586 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.169. Ante el Grupo Especial, la Unién Europea sostuvo que
cada una de las medidas en litigio puede caracterizarse juridicamente como una "contribucién financiera" en
forma de una "transferencia directa de fondos" en el sentido del parrafo 1 a) 1) i) del articulo 1 del
Acuerdo SMC, o como una forma de "sostenimiento de los ingresos o de los precios" en el sentido del
parrafo 1 a) 2) del articulo 1 del Acuerdo SMC. De manera subsidiaria a esas dos lineas de argumentacion, la
Unién Europea mantuvo que las medidas impugnadas también podrian caracterizarse como "posibles
transferencias de fondos" en el sentido del parrafo 1 a) 1) i) del articulo 1 del Acuerdo SMC, o como una accién
del gobierno que conlleva una "encomiend[a]" o una "orden[]" en el sentido del parrafo 1 a) iv) del articulo 1.
(Ibid., parrafo 7.176)

567 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.181.

%8 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.222 y 7.243.

%69 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.223 y 7.224.

570 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.224. En particular, el Grupo Especial constaté que
"[e]l OPA no paga por equipo o instalaciones de energia renovable. No hace anticipos a tanto alzado a los
productores TR". (lbid., parrafo 7.223)

51 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.239.

572 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.231.

57% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.229. (las cursivas figuran en el original)

574 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.230.
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5.112. Seguidamente, el Grupo Especial observé que las "compr[as] [de] bienes" por el gobierno
exigen la intervencion del "gobierno” o de un "organismo publico". En opinion del Grupo Especial,
eso es exactamente lo que sucede por medio del Programa y los contratos TR, en los que la
actuacion combinada de los tres "organismos publicos" involucrados (es decir, el OPA,
Hydro One Inc. y la IESO) demuestra que el Gobierno de Ontario compra electricidad en el sentido
del parrafo 1 a) 1) iii) del articulo 1 del Acuerdo SMC.%"®

5.113. En tercer lugar, el Grupo Especial constaté que el marco legislativo y reglamentario del
Programa y los contratos TR respalda la conclusion de que el Gobierno de Ontario y otras
entidades de Ontario perciben las medidas impugnadas como actividades gubernamentales que
conllevan la adquisicién o compra de electricidad.®"®

5.114. A continuacion, el Grupo Especial explic6 por qué no estaba de acuerdo con las
caracterizaciones juridicas de las medidas en litigio propuestas por los reclamantes. Reconocié que
las medidas impugnadas presentan algunas de las caracteristicas basicas de determinadas formas
de "transferencia[s] directa[s] de fondos", en cuanto conllevan un intercambio de derechos y
obligaciones que incluye el pago de dinero.’”” Sin embargo, el Grupo Especial no estuvo de
acuerdo con los reclamantes en que ello significa que también pueden caracterizarse como
"transferencia[s] directa[s] de fondos" a efectos del Acuerdo SMC. A juicio del Grupo Especial,
concluir que las "compr[as] [de] bienes" por el gobierno también pueden caracterizarse
juridicamente como "transferencia[s] directa[s] de fondos" infringiria el principio de interpretacion
efectiva de los tratados, ya que esa lectura haria "inudtil[] o redundante[]" el inciso iii) del
parrafo 1 a) 1) del articulo 1.57® El Grupo Especial no estuvo de acuerdo en que la solicitud de los
reclamantes estuviera respaldada por la interpretacién formulada por el Organo de Apelacion en
Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (segunda reclamacion) segun la cual "[I]a estructura
[del parrafo 1 a) 1) del articulo 1] no excluye expresamente que una transaccion pueda estar
contemplada en mas de un inciso".>”° En opinién del Grupo Especial, esa declaracién "no equivale
a una constatacion de que transacciones debidamente caracterizadas como 'compras de bienes'
puedan también constituir ‘transferencias directas de fondos™.*®® Ademaés, el Grupo Especial
concluyo que las medidas en litigio no pueden ser "posibles transferencias de fondos" en el sentido
del inciso i) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1, ni una forma de contribucién financiera que conlleve
una "encomiend[a]” o una "orden[]" en el sentido del inciso iv) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1
del Acuerdo SMC.%%!

5.115. Asimismo, el Grupo Especial decidié aplicar el principio de economia procesal en relacion
con la alegacion de los reclamantes de que las medidas en litigio pueden caracterizarse
juridicamente como "sostenimiento de los ingresos o de los precios" en el sentido del
parrafo 1 a) 2) del articulo 1 del Acuerdo SMC. El Grupo Especial consideré que esa constatacion
no era necesaria para resolver las alegaciones formuladas por los reclamantes al amparo del
Acuerdo SMC, habida cuenta de que i) la mayoria del Grupo Especial rechaz6 finalmente las
alegaciones de los reclamantes concernientes al "beneficio” en su relacién con las "compr[as] [de]
bienes" por el gobierno; y ii) cuando las medidas impugnadas se caracterizan como "sostenimiento
de los ingresos o de los precios"”, los argumentos de los reclamantes relativos al "beneficio” son
"esencialmente los mismos" que los rechazados por la mayoria del Grupo Especial en su

evaluacion de las medidas en litigio como "compr[as] [de] bienes".%82

575 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.231-7.239.

57% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.242.

577 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.243.

578 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.246 (donde se cita el informe del Organo de Apelacion,
Estados Unidos - Gasolina, pagina 27).

57 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.247 (donde se cita el informe del Organo de Apelacion,
Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (segunda reclamacion), nota 1287 al parrafo 613).

58 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.247. (las cursivas figuran en el original)

581 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.248.

82 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.249.
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5.5.1.2 La cuestiéon de si el Grupo Especial incurrié en error al constatar que el
Programa y los contratos TR son "compr[as] [de] bienes™ por el gobierno en el sentido
del parrafo 1 a) 1) iii) del articulo 1 del Acuerdo SMC

5.116. En apelaciéon, el Japén impugna la interpretacion y aplicacion por el Grupo Especial del
parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del Acuerdo SMC. Examinamos primero la impugnacion por el Japén
de la interpretacion que hizo el Grupo Especial del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 y nos ocupamos
luego de la alegacion del Japon relativa a la aplicaciéon de esa disposicion por el Grupo Especial.
Con respecto a la interpretacién del parrafo 1 a) 1) del articulo 1, el Japén aduce que el Grupo
Especial incurrié en error al constatar que los incisos i) vy iii) son "mutuamente excluyentes".>3 En
opinion del Japdn, tras concluir que las medidas en litigio se caracterizan debidamente como
"compr[as] [de] bienes" por el gobierno, el Grupo Especial hizo, de hecho, esa constatacion de
mutua exclusividad, al rechazar el argumento de los reclamantes de que las medidas en litigio
también pueden caracterizarse juridicamente como "transferencia[s] directa[s] de fondos" o
"posibles transferencias de fondos". A juicio del Japdn, esa constatacidon se deriva principalmente
de la siguiente observacién del Grupo Especial: "[n]Jo vemos forma de interpretar los incisos i) vy iii)
del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 en una forma que nos permita concluir que las '‘compras de
bienes' por el gobierno puedan también caracterizarse juridicamente como ‘transferencias directas
de fondos™.%®* El Jap6n aduce que nada impide a un grupo especial determinar que una medida
puede caracterizarse de varias formas con arreglo al parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del
Acuerdo SMC, siempre que las constataciones del grupo especial se basen en una interpretacion
adecuada de las caracteristicas pertinentes de la medida y una evaluacion objetiva de los hechos.
El Japon sostiene que esa conclusion se sigue de las constataciones formuladas por el Organo de
Apelacién en Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (segunda reclamacion) segun las cuales
el parrafo 1 a) 1) del articulo 1 "no enuncia expresamente la relacion que se quiere exista entre
los incisos constitutivos” y su estructura "no excluye expresamente que una transaccidon pueda

estar contemplada en mas de un inciso".%%®

5.117. El Canada aduce que la alegacion del Japén de que el Grupo Especial incurrié en error al
constatar que los incisos i) y iii) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 son mutuamente excluyentes es
infundada. El Canada sostiene que el Grupo Especial constaté correctamente que el Programa y los
contratos TR no podian caracterizarse adecuadamente como "transferencia[s] directa[s] de
fondos" y al mismo tiempo como "compr[as] [de] bienes" por el gobierno, y que esa constataciéon
es plenamente compatible con el informe del Organo de Apelacién en Estados Unidos - Grandes
aeronaves civiles (segunda reclamacion). En particular, el Canada aduce que, si bien en un sentido
general la estructura del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 no impide que una transaccion pudiera estar
abarcada por mas de un inciso, no es posible caracterizar debidamente los mismos aspectos de la
misma medida al mismo tiempo como "compr[as] [de] bienes" por el gobierno y como

"transferencia[s] directa[s] de fondos".%8®

5.118. Comenzamos con una resefia de las constataciones pertinentes del Grupo Especial con
respecto a la cuestion de interpretacion planteada por el Japoén. Al analizar la caracterizacion
juridica del Programa y los contratos TR en el marco del Acuerdo SMC, el Grupo Especial constato
que las medidas en litigio son "compr[as] [de] bienes" por el gobierno en el sentido del inciso iii)
del parrafo 1 a) 1) del articulo 1. A continuacion, el Grupo Especial rechazé el argumento de los
reclamantes de que las medidas impugnadas podian caracterizarse también como "transferencia[s]
directa[s] de fondos" en el sentido del inciso i).%8” Al rechazar el argumento de los reclamantes, el
Grupo Especial reconocié que las medidas en litigio presentan algunas de las caracteristicas
basicas de determinadas formas de "transferencia[s] directa[s] de fondos", en cuanto conllevan un

%83 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 49.

584 Comunicacién presentada por el Japon en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 49 (donde se
citan los informes del Grupo Especial, parrafo 7.246. (no se reproduce la nota de pie de pagina))

585 Comunicacién presentada por el Japon en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 50 (donde se
cita el informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (segunda reclamacion),
parrafo 613 y nota 1287 a dicho parrafo, respectivamente). (no se reproducen las cursivas del Japon)

%8 Comunicaciéon del apelado presentada por el Canada, parrafo 117.

587 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.243. Observamos que, aunque el Grupo Especial rechazé la
alegacion del Japén de que las medidas en litigio constituyen "transferencia[s] directa[s] de fondos" y "posibles
transferencias de fondos", los argumentos del Grupo Especial se centraron principalmente en explicar por qué
las medidas impugnadas no constituyen "transferencia[s] directa[s] de fondos". (Informes del Grupo Especial,
parrafos 7.243-7.248)



WT/DS412/AB/R = WT/DS426/AB/R

- 127 -

intercambio de derechos y obligaciones que incluye el pago de dinero.®®® Ademas de rechazar la
solicitud de los reclamantes relativa a la caracterizacion de las medidas en litigio, el Grupo Especial
procedié a formular la constatacion interpretativa de que no podia concluir que "las ‘compras de
bienes' por el gobierno puedan también caracterizarse juridicamente como 'transferencias directas
de fondos' sin infringir [el] principio [de interpretaciéon efectiva de los tratados]".>8° Asimismo, el
Grupo Especial no estuvo de acuerdo en que la solicitud de los reclamantes estuviera respaldada
por la interpretacion formulada por el Organo de Apelacion en Estados Unidos - Grandes aeronaves
civiles (segunda reclamacion) segun la cual "[lI]Ja estructura [del parrafo 1 a) 1) del articulo 1] no
excluye expresamente que una transaccion pueda estar contemplada en méas de un inciso. No hay,
por ejemplo, ningln 'o' incluido entre los incisos".>°° En opinion del Grupo Especial, esa declaracion
"no equivale a una constatacion de que transacciones debidamente caracterizadas como ‘compras

de bienes' puedan también constituir ‘transferencias directas de fondos™.>%*

5.119. En la medida en que esa constatacion del Grupo Especial significa que el ambito de los
incisos i) y iii) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 es mutuamente excluyente, no estamos de acuerdo
con ella. Recordamos que, en Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (segunda reclamacion),
el Organo de Apelacion constaté que el parrafo 1 a) 1) del articulo 1 "no enuncia expresamente la
relaciéon que se quiere exista entre los incisos constitutivos™®®? y que la estructura de esa
disposicion "no excluye expresamente que una transaccion pueda estar contemplada en mas de un
inciso".>®® En esa diferencia, el Organo de Apelacién también constaté que "una transferencia
directa de fondos" en el sentido del inciso i) "puede conllevar derechos y obligaciones
reciprocos"®®*, dado que contempla situaciones en las que el receptor asume obligaciones con el
gobierno a cambio de los fondos proporcionados, por ejemplo préstamos y aportaciones de
capital.®*® El Organo de Apelacién declar6 ademas que el término "compra” comprendido en el
inciso iii) normalmente significa "que la persona o entidad que proporciona los bienes recibira a

cambio alguna remuneracién™.>%®

5.120. Al determinar la caracterizacién juridica adecuada de una medida en el marco del
parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del Acuerdo SMC, un grupo especial debe evaluar si la medida esta
comprendida en alguno de los tipos de contribuciones financieras enunciados en esa disposicion. Al
hacerlo, el grupo especial debera estudiar minuciosamente la medida, tanto en su disefio como en
su funcionamiento, y determinar sus caracteristicas principales.®®” Una vez hecho eso, la
transacciéon puede concordar naturalmente con uno de los tipos de contribuciones financieras
enumerados en el parrafo 1 a) 1) del articulo 1. Sin embargo, las transacciones pueden ser
complejas y tener mdltiples facetas. En consecuencia, diferentes aspectos de una misma
transaccion pueden estar comprendidos en diferentes tipos de contribucién financiera. También
puede suceder que el ejercicio de caracterizacion no permita identificar una Unica categoria de
contribucion financiera y, en tal situacién, como se expone en el informe del Organo de Apelaciéon
en Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (segunda reclamaciéon), una transaccion puede
estar comprendida en mas de un tipo de contribucién financiera. Sefialamos, sin embargo, que el

588 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.243.

%8 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.246.

5% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.247 (donde se cita el informe del Organo de Apelacion,
Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (segunda reclamaciéon), nota 1287 al parrafo 613).

591 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.247. (las cursivas figuran en el original) El Grupo Especial
indicé que, aunque podria ser posible caracterizar distintos aspectos de una misma medida como distintos tipos
de contribuciones financieras (por ejemplo, un programa gubernamental que conlleve préstamos y compras de
bienes por el gobierno), las normas usuales de interpretacion no respaldan la tesis propuesta por los
reclamantes. (Ibid.)

92 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (segunda
reclamacion), parrafo 613.

9% Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (segunda
reclamacion), nota 1287 al parrafo 613.

%% Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (segunda
reclamacion), parrafo 617.

% Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (segunda
reclamacion), parrafo 617. El Organo de Apelacion indicé que, en el caso de las donaciones, "el traspaso de
fondos no conllevara una obligacién reciproca por parte del receptor”. (lbid.)

5% Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (segunda
reclamacion), parrafo 619.

597 Informes del Organo de Apelacion, China - Partes de automdviles, parrafo 171. Véase también el
informe del Organo de Apelaciéon, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (segunda reclamacion),
parrafo 586.
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hecho de que una transaccion pueda estar comprendida en mas de un tipo de contribucion
financiera no implica que los tipos de contribuciones financieras enunciados en el parrafo 1 a) 1)
del articulo 1 sean los mismos, ni que los conceptos juridicos distintos que se enuncian en esa
disposicién resulten redundantes, como parece indicar el Grupo Especial.>® Observamos ademas
gue en Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (segunda reclamacion), el Organo de Apelacion
no examind la cuestion de si, en la situacion descrita supra, un grupo especial esta obligado a
constatar que una transaccion esta comprendida en mas de un inciso del parrafo 1 a) 1) del
articulo 1.

5.121. A la luz de estas consideraciones, creemos que la constatacion del Grupo Especial de que
los incisos i) y iii) son mutuamente excluyentes no es compatible con las interpretaciones
formuladas por el Organo de Apelacion en Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (segunda
reclamacion). En consecuencia, declaramos superflua y carente de efectos juridicos la constatacion
del Grupo Especial, que figura en el parrafo 7.246 de los informes del Grupo Especial, segin la
cual "las 'compras de bienes' por el gobierno [no] pued[e]n también caracterizarse juridicamente
como 'transferencias directas de fondos' sin infringir [el] principio [de interpretaciéon efectiva de los
tratados]”, en la medida en que niega la posibilidad de que una transaccion puede estar
comprendida en mas de un tipo de contribucion financiera en el marco del parrafo 1 a) 1) del
articulo 1 del Acuerdo SMC.

5.122. Por lo que respecta a la aplicacion del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del Acuerdo SMC, el
Jap6n impugna en apelacion la constatacion del Grupo Especial de que el Programa y los
contratos TR son "compr[as] [de] bienes" por el gobierno en el sentido del parrafo 1 a) 1) iii) del
articulo 1. El Japdn nos solicita que revoquemos esa constatacion y constatemos en cambio que el
Programa y los contratos TR se caracterizan debidamente como "transferencia[s] directa[s] de
fondos", "posibles transferencias directas de fondos" o "sostenimiento de los ingresos o de los
precios” en el sentido del parrafo 1 a) del articulo 1 del Acuerdo SMC.%%°

5.123. Recordamos que el Grupo Especial constaté que las "compr[as] [de] bienes" en el sentido
del parrafo 1 a) 1) iii) del articulo 1 del Acuerdo SMC tienen lugar "cuando un ‘gobierno' o un
‘organismo publico’ consigue la posesion (incluso en forma de titularidad) de un bien al efectuar
algiin tipo de pago (monetario o de otra naturaleza)".®®® En la audiencia, el Japén aclaré que no
impugna en apelacion esa interpretacion del Grupo Especial. El Japon tampoco cuestiona las
siguientes constataciones del Grupo Especial: i) que el OPA paga por electricidad suministrada;
ii) que el Gobierno de Ontario, por medio de Hydro One, toma posesion de la electricidad durante
su transmisién a los consumidores finales; y iii) que en el marco legislativo, reglamentario y
contractual del Programa TR las medidas impugnadas se caracterizan como adquisiciones o
compras de electricidad.®®* En lugar de ello, el Japdén sostiene que el Grupo Especial no determiné
la caracterizacion juridica adecuada de las medidas impugnadas sobre la base de una evaluacion
de sus "caracteristicas principales y pertinentes".%°2 En opinién del Japén, para ello es necesario
que un grupo especial valore plenamente todos los hechos pertinentes y las circunstancias que los
rodean, entre las que puede figurar la de si la medida serviria para lograr un objetivo de politica
declarado, y el grado en que lo haria. En particular, el Japén alega que el Grupo Especial pasé por
alto la decision de politica del Gobierno de Ontario de desglosar la generacion, transmision y
distribucion de electricidad para lograr su objetivo de garantizar un suministro estable de
electricidad en Ontario, asi como el disefio y funcionamiento del Programa y los contratos TR en el
marco del mercado de electricidad de Ontario.®®® Sobre esta base, el Japén presenta los siguientes
argumentos para respaldar su aseveracion de que el Grupo Especial incurri6 en error al
caracterizar las medidas en litigio como "compr[as] [de] bienes" por el gobierno.

5.124. En primer lugar, el Japén aduce que, dada la decisién de politica del Gobierno de Ontario
de desglosar las diferentes funciones de suministro de electricidad, el papel del OPA deberia ser
central en una caracterizacion adecuada del Programa y los contratos TR en el marco del
parrafo 1 a) 1) del articulo 1. En particular, el Japén alega que la caracterizacion de las medidas

% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.246.

59 Comunicacién presentada por el Japon en calidad de otro apelante (DS412), parrafos 48 y 189
(donde se hace referencia a los informes del Grupo Especial, parrafos 7.243 y 7.328 i)).

89 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.231.

891 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafos 30 y 31.

892 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 31. (no se
reproducen las cursivas)

893 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 31.
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en litigio debe estar informada por el hecho de que una entidad gubernamental (el OPA) hace los
pagos por la electricidad, mientras que una entidad gubernamental diferente (Hydro One) recibe y
transmite electricidad suministrada por los proveedores. Asi pues, en opinion del Japén, el OPA
actua como entidad financiadora, no como entidad compradora, porgue nunca toma posesion de la
electricidad.®®* No consideramos persuasivo este argumento. La decision de politica de Ontario de
desglosar su sistema de electricidad y distribuir las responsabilidades entre diferentes entidades
gubernamentales no socava la conclusidon de que el Gobierno de Ontario compra electricidad por
medio del Programa y los contratos TR. Aunque es cierto que el OPA es la entidad encargada de
pagar a los proveedores TR por la electricidad suministrada y que Hydro One es la entidad que
transmite la electricidad, el Grupo Especial constat6 que ambas entidades son "organismo[s]
publico[s]" en el sentido del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del Acuerdo SMC.®% De manera similar,
el Grupo Especial constaté que la IESO constituye un "organismo publico” en el sentido del
parrafo 1 a) 1) del articulo 1.%°® Dado que en el presente asunto todas las entidades involucradas
son organismos publicos y que sus actividades son, por lo tanto, imputables al gobierno, no es
pertinente la cuestion de si el Gobierno de Ontario actia por medio de una o varias de esas
entidades. De hecho, el Grupo Especial constatd que "la actuacion combinada de esos tres
‘organismos publicos™®°” -el OPA, Hydro One y la IESO- demuestra que el Gobierno de Ontario
compra electricidad en el sentido del parrafo 1 a) 1) iii) del articulo 1 del Acuerdo SMC. Las
constataciones del Grupo Especial de que el OPA, Hydro One y la IESO son organismos publicos en
el sentido del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 no han sido apeladas por el Japén. Por consiguiente, el
argumento del Japén de que el OPA, como tal, no toma posesion de la electricidad no socava la
constatacion del Grupo Especial de que el Gobierno de Ontario compra electricidad por medio del
Programa y los contratos TR. Ello es asi porque también se constaté que Hydro One, que es la
entidad que transmite la electricidad, es un organismo publico, y el Grupo Especial constaté que la
"actuacion combinada” del OPA, Hydro One y la IESO demuestra que el Gobierno de Ontario
compra electricidad.

5.125. El segundo argumento que presenta el Japon en apelacion es que los objetivos del
Gobierno de Ontario de lograr un suministro estable de electricidad y estimular la energia
renovable no se persiguen mediante compras de electricidad por el gobierno, sino mediante la
asignacion de funciones distintas a las entidades que operan en el sistema eléctrico de Ontario y
en la aplicacion de determinados programas.®®® Aunque puede ser correcto que el Gobierno de
Ontario trata de alcanzar por medio de diversas entidades y programas sus objetivos de lograr
un suministro estable de electricidad y estimular la energia renovable, en el argumento del Japén
no se tiene en cuenta que el Gobierno de Ontario aplica esas politicas mediante, entre otras
medidas, programas que entrafian compras de electricidad por el gobierno.®®® Ese es el caso del
Programa TR. Recordamos que el OPA, que es un organismo publico en el sentido del
Acuerdo SMC, celebra contratos TR y microTR con proveedores que participan en el Programa TR.

8094 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 39.

895 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.234, 7.235, 7.239 y nota 464 a este Ultimo parrafo.
Seflalamos que el Grupo Especial constaté que el OPA y la IESO son agentes del Gobierno de Ontario y
sefialé que no hay controversia entre las partes en cuanto a que son "organismo[s] publico[s]" a efectos del
parrafo 1 a) 1) del articulo 1. (Ibid., nota 464 al parrafo 7.239) Observamos que el Grupo Especial constatd
que "Hydro One es un agente del Gobierno de Ontario", por lo que es "una organizacion del gobierno
provincial ... a la que el Gobierno ha asignado o delegado facultades y responsabilidad o que tiene, de otra
manera, responsabilidad y facultades establecidas por ley en virtud de las cuales desempefia una funcion
publica o presta un servicio publico”. (Ibid., parrafo 7.234 (donde se citan y se hace referencia a las paginas
Web del Gobierno de Ontario, "All Agencies List" (Prueba documental 49 presentada por el Japén al Grupo
Especial), que puede consultarse en: <http://www.pas.gov.on.ca/scripts/en/BoardsList.asp>; y
"Agencies: Boards, Commissions, Councils, Authorities and Foundations™ (Organismos: Juntas, Comisiones,
Consejos, Autoridades y Fundaciones) (Prueba documental 51 presentada por el Japén al Grupo Especial), que
puede consultarse en: <http://www.ontario.ca/en/your_government/ONT06_018949.html>, pagina 1)) El
Grupo Especial constaté ademas que la condicidon de agente del Gobierno de Ontario de Hydro One y el hecho
de que "el Gobierno de Ontario ejerce un ‘control significativo' de las actividades de Hydro One" demuestran
que ésta es un "organismo publico"” en el sentido del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del Acuerdo SMC.

(Ibid., parrafos 7.234 y 7.235)

8% |nformes del Grupo Especial, parrafo 7.239 y nota 464 al mismo.

897 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.239. (sin cursivas en el original; no se reproduce la nota de
pie de pagina)

898 Comunicacién presentada por el Japon en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 40.

899 Ademas de los productores que participan en el programa TR, otros productores de Ontario obtienen
precios que se establecen con arreglo a diferentes tipos de contratos de suministro de electricidad, incluidos los
previstos en las Solicitudes de propuestas en relacion con el RES I, 11 y 11l y en el RESOP. (Informes del Grupo
Especial, parrafos 7.27 y 7.28)
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Como constatoé el Grupo Especial, la funcién de esos contratos es el suministro de electricidad por
proveedores TR y microTR y, como contrapartida, el OPA se compromete a pagar al proveedor una
remuneracion en forma de un precio contractual.’?® Ponemos de relieve que "[e]l Reglamento TR
dispone que el OPA es responsable de efectuar todos los pagos contractuales al proveedor".®** De
manera similar, "la responsabilidad ultima de [los pagos del precio contractual] en virtud del
contrato microTR corresponde al OPA".%*2 Ademas, observamos que, en el marco de la decision de
politica de Ontario de desglosar las responsabilidades y funciones entre diferentes entidades
gubernamentales dentro de su sistema de electricidad, el Japén no ha identificado ninguna
financiacion suministrada por el OPA a proveedores TR y microTR distinta de la remuneracion
pagada a cambio del suministro de electricidad al sistema. Como se ha declarado supra, esa
remuneracion constituye el pago por la electricidad suministrada al sistema por los proveedores TR
y microTR. Por consiguiente, el hecho de que los objetivos de Ontario de garantizar un suministro
estable de electricidad y suministrar energia renovable se persigan por medio de varias entidades
y programas no altera el hecho de que el Gobierno de Ontario compra electricidad en virtud del
Programa y los contratos TR.

5.126. El Japdon aduce asimismo que la existencia de entidades privadas que suministran
electricidad a los consumidores en Ontario muestra que es innecesario que un organismo
gubernamental tome posesiéon de la electricidad (es decir, la compre) para lograr sus objetivos.®*®
No estamos de acuerdo en que ello sea de particular relevancia para la caracterizacion adecuada
del Programa y los contratos TR en el marco del Acuerdo SMC. Determinar la caracterizacion
juridica adecuada de las medidas en litigio en el marco del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 no exige
evaluar si es necesario que las entidades gubernamentales tomen posesion de la electricidad para
lograr los objetivos de Ontario, 0 si se permite o no que las entidades privadas suministren
electricidad a los consumidores en Ontario. La cuestion es si el Programa y los contratos TR
entrafian de hecho compras de electricidad por el Gobierno de Ontario y estan, por lo tanto,
comprendidos en el inciso iii) del parrafo 1 a) 1) del articulo 1. En el presente asunto, el Grupo
Especial concluy6é que la actuaciéon combinada del OPA, Hydro One y la IESO demuestra que el
Gobierno de Ontario compra electricidad en el sentido del parrafo 1 a) 1) iii) del articulo 1 del
Acuerdo SMC.5** El argumento del Japén no socava, a nuestro juicio, esa constatacién del
Grupo Especial.

5.127. Por dltimo, el Japdén indica que el Grupo Especial incurrié en error al suponer que, si una
medida se caracteriza de una determinada manera con arreglo al derecho interno (por ejemplo,
como compra gubernamental), no puede caracterizarse nunca de manera diferente con arreglo al
derecho de la OMC.5*® A nuestro entender, el Japén esta aduciendo que el Grupo Especial incurrié
en error al constatar que la caracterizacion de una medida con arreglo al derecho interno
determina su caracterizacion con arreglo al derecho de la OMC. El Japén aduce correctamente que
la manera en que el derecho interno caracteriza una medida no es determinante de su
caracterizacion en el marco de los acuerdos abarcados. Recordamos que el Organo de Apelacion ha
constatado que "un grupo especial puede examinar el derecho interno de un Miembro de la OMC
para determinar si ese Miembro ha cumplido las obligaciones que le impone el Acuerdo sobre
la OMC"®*® y que "la forma en que un instrumento se describe en la legislacién interna no es
determinante y no puede representar el fin de nuestro analisis".®'” Sin embargo, no consideramos
que, al llegar a su conclusién acerca de la caracterizacion adecuada de las medidas en litigio en el
marco del Acuerdo SMC, el Grupo Especial se apoyara exclusivamente en su caracterizaciéon con
arreglo a la legislaciéon de Ontario, como sostiene el Japén. Al contrario, el Grupo Especial

10 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.208 y 7.214.

811 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.204 (donde se hace referencia al Reglamento TR
(version 1.5.1), articulos 6.3(a) y 8.4; y al contrato TR (versiéon 1.5.1), articulo 3.1).

812 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.213 (donde se hace referencia al contrato microTR
(versiéon 1.6.1), articulo 4.4.1).

613 Comunicacién presentada por el Japon en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 41.

814 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.329.

6815 Comunicacién presentada por el Japon en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 43.

818 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Articulo 211 de la Ley de Asignaciones,
parrafo 105.

817 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (segunda
reclamacion), parrafo 593. De manera similar, en Estados Unidos - Madera blanda 1V, el Organo de Apelacién
constatd que "no seria apropiado caracterizar, a los efectos de la aplicacién de cualquier disposicion de los
acuerdos abarcados de la OMC, una misma cosa o transaccion de distinto modo seglin su categorizacion
juridica en las jurisdicciones de los diferentes Miembros". (Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos -
Madera blanda 1V, parrafo 56)
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reconocio que la manera en que el derecho interno califique un instrumento no es concluyente por
lo que respecta al andlisis en el marco del derecho de la OMC, y constaté que las medidas en litigio
constituyen "compr[as] [de] bienes" en el sentido del parrafo 1 a) 1) iii) del articulo 1 por
tres razones principales. En primer lugar, el OPA paga por la electricidad que se suministra a la red
eléctrica de Ontario.®*® En segundo lugar, el Gobierno de Ontario toma posesién de la electricidad
y, por lo tanto, compra electricidad.®'® En tercer lugar, sélo como "un factor pertinente" para su
analisis, el Grupo Especial tuvo en cuenta que "la Ley de electricidad de 1998, la Directiva
ministerial, los contratos TR y microTR y otros documentos caracteriz[a]n las medidas impugnadas
como una compra o adquisicién de electricidad".®?° El Grupo Especial concluyé que el marco
legislativo y reglamentario del Programa TR, asi como el texto de determinadas clausulas de los
propios contratos TR y microTR, "dejan fuera de toda duda que el Gobierno de Ontario, y otras
entidades de Ontario, perciben las medidas impugnadas como actividades gubernamentales que
conllevan la compra o adquisicién de electricidad".®* En consecuencia, no estamos de acuerdo con
el Japoén en que el andlisis del Grupo Especial estuviera basado en la tesis de que la caracterizaciéon
de una medida con arreglo al derecho interno es determinante de su caracterizacion juridica con
arreglo al derecho de la OMC.

5.128. Por estas razones, no consideramos que el Grupo Especial incurriera en error en su
caracterizacion de las medidas en litigio en el marco del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del
Acuerdo SMC. Por consiguiente, confirmamos la constatacion del Grupo Especial, que figura en los
parrafos 7.243 y 7.328 i) de los informes del Grupo Especial, segun la cual el Programa TR y los
contratos TR y microTR conexos son "compr[as] [de] bienes" por el gobierno en el sentido del
parrafo 1 a) 1) iii) del articulo 1 del Acuerdo SMC.

5.129. Habiendo confirmado la constatacion del Grupo Especial de que las medidas en litigio se
caracterizan debidamente como "compr[as] [de] bienes" por el gobierno en el sentido del
parrafo 1 a) 1) iii) del articulo 1, pasamos a examinar la pretension subsidiaria del Japén de que
modifiquemos la constatacién del Grupo Especial a este respecto y constatemos que esas medidas
pueden caracterizarse también como "transferencia[s] directa[s] de fondos" o "posibles
transferencias de fondos" en el sentido del parrafo 1 a) 1) i) del articulo 1 del Acuerdo SMC.%%? EI
Japon también nos solicita que constatemos que el Programa y los contratos TR pueden
caracterizarse como "sostenimiento de los ingresos o de los precios™ a tenor del parrafo 1 a) 2) del
articulo 1 del Acuerdo SMC.%2®> Observamos que el Jap6én también alega que el Grupo Especial
actué de manera incompatible con el articulo 11 del ESD al aplicar indebidamente el principio de
economia procesal con respecto a su alegacion de que las medidas impugnadas constituyen
"sostenimiento de los ingresos o de los precios”. En consecuencia, abordaremos la solicitud del
Japon de que constatemos que las medidas en litigio pueden caracterizarse como "sostenimiento
de los ingresos o de los precios" una vez hayamos formulado una determinacién acerca de si el
Grupo Especial aplicd indebidamente el principio de economia procesal con respecto a esa
alegacion del Japén.

5.130. Como cuestion preliminar, sefialamos que la caracterizacion en el marco del parrafo 1 a)
del articulo 1 del Acuerdo SMC puede tener repercusiones en la manera en que se llevara a cabo la
evaluacion de si se otorga un beneficio. Por ejemplo, el contexto que ofrece el articulo 14 del
Acuerdo SMC presenta diferentes métodos para calcular la cuantia de una subvencion en funcion
del beneficio obtenido por el receptor, segun el tipo de contribucién financiera de que se trate. Sin
embargo, aunque las diferentes caracterizaciones de una medida puedan llevar a diferentes
métodos para determinar si se ha otorgado un beneficio, la cuestion que debe resolverse en el
marco del parrafo 1 b) del articulo 1 sigue siendo la de determinar si una "contribucién financiera"
0 "alguna forma de sostenimiento de los ingresos o de los precios" ha otorgado un beneficio
al receptor.®?

818 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.223.

1% Informes del Grupo Especial, parrafos 7.231 y 7.239.

620 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.242.

621 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.242.

822 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafos 48 y 189.

623 Comunicacién presentada por el Japon en calidad de otro apelante (DS412), parrafos 48 y 189.

624 En el contexto del examen de una contribucién financiera, el Organo de Apelacién constaté en
Canada - Aeronaves que el andlisis en el marco del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC exige evaluar si
una contribucién financiera “coloc[a] [al receptor] en una situaciéon mejor que la que habria tenido de no existir
esa contribucion”. (Informe del Organo de Apelacién, Canada - Aeronaves, parrafo 157)
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5.131. Teniendo esto presente, no creemos que los argumentos presentados por el Japon sean
suficientes para demostrar que las medidas en litigio son "transferencia[s] directa[s] de fondos" o
"posibles transferencias de fondos". Recordamos que el Japdon adujo que las medidas impugnadas
son "transferencia[s] directa[s] de fondos" porque el OPA distribuye fondos a los productores TR
con cargo a las sumas percibidas de los consumidores en virtud del AG. El Japon aduce ademas
que el hecho de que los productores TR y microTR tengan derecho a pagos garantizados por toda
la electricidad generada durante la vigencia de los contratos TR y microTR hace de los pagos
efectuados en virtud de esos contratos "posibles transferencias directas de fondos".®?®> En los
argumentos del Japon a este respecto no se presenta ninguna caracteristica nueva de las medidas
en litigio que vaya mas alla o difiera del pago de una contraprestacidon por el Gobierno de Ontario
por medio del OPA a cambio de la electricidad suministrada a la red por los proveedores TR y
microTR durante la vigencia de un contrato de 20 afios. A nuestro entender, los argumentos del
Japon simplemente subrayan y reiteran determinados aspectos especificos del Programa y los
contratos TR, como la transferencia de fondos a cambio de la electricidad suministrada y el hecho
de que el OPA se compromete a pagar por esa electricidad durante la vigencia de los contratos. El
Japon pasa por alto que todos esos aspectos son parte de una transaccion mas amplia que entrafia
un intercambio de derechos y obligaciones, a saber, el pago de una contraprestacion a cambio de
la electricidad suministrada al sistema de electricidad de Ontario. En virtud de esa transaccion
compuesta, el Gobierno de Ontario, por medio del OPA, celebra contratos de 20 afios con los
proveedores TR y microTR y les paga un precio contractual como contraprestacion a cambio de la
electricidad suministrada al sistema. No vemos en los argumentos del Japén ningln aspecto nuevo
o diferente de las caracteristicas que nos llevaron a coincidir con el Grupo Especial en que las
transacciones en cuestion constituyen "compr[as] [de] bienes" por el gobierno. No estamos
convencidos de que, sobre la base de esos argumentos y esas caracteristicas de las medidas
impugnadas, el Japon haya establecido que esas medidas deben caracterizarse ademas como
"transferencia[s] directa[s] de fondos" o "posibles transferencias de fondos".

5.132. Por estas razones, rechazamos la apelacién del Japon segun la cual el Programa TR y los
contratos TR y microTR pueden caracterizarse también como "transferencia[s] directa[s] de
fondos" o "posibles transferencias de fondos" en el sentido del parrafo 1 a) 1) i) del articulo 1 del
Acuerdo SMC.

5.5.1.3 ¢Incurrid en error el Grupo Especial al aplicar el principio de economia procesal
con respecto a las alegaciones de que las medidas en litigio constituyen *'sostenimiento
de los ingresos o de los precios'?

5.133. El Japén aduce que el Grupo Especial aplico indebidamente el principio de economia
procesal con respecto a su alegacion de que el Programa TR y los contratos TR y microTR conexos
constituyen "sostenimiento de los ingresos o de los precios" en el sentido del parrafo 1 a) 2) del
articulo 1 del Acuerdo SMC, por lo que no hizo una evaluacidon objetiva del asunto, como prescribe
el articulo 11 del ESD. El Japén nos solicita que constatemos que las medidas impugnadas pueden
caracterizarse como "sostenimiento de los ingresos o de los precios”, y que constatemos que
existe un beneficio con respecto a esa caracterizacion del Programa y los contratos TR.5%°

5.134. Recordamos que el Organo de Apelacién ha constatado en relacién con el principio de
economia procesal que "un grupo especial s6lo necesita tratar las alegaciones que se deben
abordar para resolver el asunto debatido en la diferencia".®*’ El Organo de Apelacién ha advertido,
sin embargo, de que "los grupos especiales pueden abstenerse de decidir acerca de cada una de
las alegaciones en tanto ello no conduce a una 'solucién solamente parcial del asunto™.%?® A este
respecto, el Organo de Apelacion ha constatado que "[I]Jos grupos especiales tienen que abordar
las alegaciones respecto de las que es necesaria una constatacion para que el OSD pueda formular

625 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 46.

626 Comunicacién presentada por el Japon en calidad de otro apelante (DS412), parrafos 57-59.

827 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Camisas y blusas de lana, pagina 22. (no se
reproduce la nota de pie de pagina)

528 |nforme del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Algodén americano (upland), parrafo 732
(donde se cita el informe del Organo de Apelacién, Australia - Salmoén, parrafo 223).
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recomendaciones y resoluciones lo suficientemente precisas ... con miras a 'asegurar la eficaz

solucion de las diferencias en beneficio de todos los Miembros™.52°

5.135. En apelacion, el Japdon sostiene que el Grupo Especial no explic6 por qué sus
constataciones con respecto al argumento sobre el beneficio que presentd el Japon en relacion con
su alegacion de existencia de contribucidn financiera en el sentido del parrafo 1 a) 1) del articulo 1
también serian aplicables al argumento sobre el beneficio que presenté el Japon en relacién con su
alegacion de existencia de sostenimiento de los ingresos o de los precios en el sentido del
parrafo 1 a) 2) del articulo 1. El Japén aduce que la cuestion de si las medidas otorgan un
beneficio ha de examinarse en relacién con el inciso especifico del parrafo 1 a) del articulo 1 de
que se trate. En opinién del Japén, no resulta claro por qué el rechazo por el Grupo Especial de los
argumentos sobre el beneficio en relacion con su alegacion relativa a la contribucion financiera
implica necesariamente el rechazo de su argumento sobre el beneficio en relacién con su alegacion
relativa al sostenimiento de los ingresos o de los precios.®%°

5.136. Observamos que en la solicitud de constataciones que el Japon presenté ante el Grupo
Especial no se distinguia entre las situaciones en que las medidas se caracterizarian como
"contribucion financiera"” y aquellas en las que se caracterizarian como "sostenimiento de los
ingresos y de los precios". El Japon se centr6, mas bien, en solicitar al Grupo Especial que
formulara la recomendacion de que el Canada "retire sin demora sus subvenciones prohibidas".®%!
Asi pues, la alegacion del Japén se referia esencialmente a la existencia de subvenciones
prohibidas y a la medida correctiva especifica asociada a esa constatacion, y no a la
caracterizacion especifica de las medidas impugnadas como contribucién financiera y/o

sostenimiento de los ingresos o de los precios.

5.137. Ademaés, aunque la caracterizacion de una transaccion en el marco del parrafo 1 a) del
articulo 1 puede tener repercusiones en la manera en que se lleve a cabo la determinacion de la
existencia de beneficio en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC, el Japén no
ha precisado si, ni cdmo, el andlisis del beneficio habria sido diferente, o habria dado lugar a un
resultado diferente, de haber caracterizado el Grupo Especial el Programa y los contratos TR como
"sostenimiento de los ingresos o de los precios™ en lugar de como "contribucién financiera"”. Lejos
de ello, como ha aducido el Canadé, el argumento sobre el beneficio que el Japon presenté ante el
Grupo Especial se basaba en las mismas referencias en ambas situaciones, en particular el HOEP y
el promedio de la tarifa al por mayor.®®> Observamos que el Grupo Especial rechazé esas
referencias a efectos de la determinacién de si las medidas en litigio otorgan un beneficio.®**

5.138. Por consiguiente, dado que los fundamentos de los argumentos sobre el beneficio que
presentd el Japén en ambos casos eran "esencialmente los mismos"®**, y que el Grupo Especial
rechazd los argumentos del Japén sobre el beneficio en la medida en que guardan relacion con el
parrafo 1 a) 1) del articulo 1, no creemos que para resolver plenamente la diferencia fuera
necesaria una constatacion adicional del Grupo Especial de que las medidas impugnadas
constituyen "sostenimiento de los ingresos o de los precios" en el sentido del parrafo 1 a) 2) del
articulo 1. En consecuencia, rechazamos la alegacion del Japon de que el Grupo Especial no
cumplié las obligaciones que le impone el articulo 11 del ESD y aplicé indebidamente el principio
de economia procesal al abstenerse de formular una constatacién sobre la alegacion del Japén de
que las medidas en litigio constituyen "sostenimiento de los ingresos o de los precios” en el sentido
del parrafo 1 a) 2) del articulo 1 del Acuerdo SMC.

5.139. Habida cuenta de que hemos rechazado la alegacion del Japon de que el Grupo Especial
aplicé indebidamente el principio de economia procesal al abstenerse de formular una constatacion
sobre la alegacion del Japén de que las medidas en litigio constituyen "sostenimiento de los
ingresos o de los precios”, nos abstenemos de formular una constatacién acerca de si el Programa

629 Informe del Organo de Apelacion, Australia - Salmén, parrafo 223 (donde se cita el parrafo 1 del
articulo 21 del ESD). Véanse también los informes del Organo de Apelacién, Canada - Exportaciones de trigo
e importaciones de grano, parrafo 133; y CE - Subvenciones a la exportacién de azucar, parrafo 335.

830 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 58.

631 primera comunicacién escrita del Japén al Grupo Especial (DS412), parrafo 304.

832 Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 125. Véase también la primera
comunicacién escrita del Japén al Grupo Especial (DS412), parrafos 219, 220, 222, 234 y 244.

3% Informes del Grupo Especial, parrafos 7.313 y 7.319.

834 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.249.
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y los contratos TR pueden caracterizarse como "sostenimiento de los ingresos o de los precios" en
el sentido del parrafo 1 a) 2) del articulo 1 del Acuerdo SMC.

5.5.2 Parrafo 1 b) del articulo 1 - "Beneficio"

5.140. En esta seccion examinamos las alegaciones de la Unién Europea y el Japén de que el
Grupo Especial incurrié en error al constatar que los reclamantes no habian logrado establecer que
las medidas impugnadas otorgan un beneficio en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 1 del
Acuerdo SMC, y su alegacion subsidiaria de que el Grupo Especial actué de manera incompatible
con el articulo 11 del ESD.

5.141. El Japon alega que el Grupo Especial incurrié en error tanto en su interpretacion como en
su aplicacion del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC. El Japén aduce, en primer lugar, que
el Grupo Especial incurrid en error al interpretar el parrafo 1 b) del articulo 1 porque no analizo la
cuestion del beneficio mas que desde el punto de vista que ofrece el marco del apartado d) del
articulo 14 del Acuerdo SMC. En segundo lugar, el Japén alega que el Grupo Especial incurrié en
error porque rechazé indebidamente las referencias del actual mercado de la electricidad de
Ontario y eligié una referencia inadecuada para su analisis hipotético subsidiario, que se basaba en
los costos y pasaba por alto la demanda en el mercado.®*®

5.142. La Unidén Europea alega que el Grupo Especial aplicé incorrectamente el parrafo 1 b) del
articulo 1 del Acuerdo SMC a los hechos al llevar a cabo un examen de hipd6tesis de mercado
cuando era un hecho no controvertido que los productores TR no hubieran obtenido remuneracion
alguna en el mercado de Ontario a falta del Programa TR. Segun la Unién Europea, el Grupo
Especial deberia haber llegado a la conclusién relativa a la existencia de un beneficio "con pocas
dificultades"®3® y sin necesidad de examinar valores representativos o hipétesis de mercado.

5.143. La Unidén Europea y el Japén solicitan que revoquemos la constatacion del Grupo Especial
de que los reclamantes no lograron establecer que las medidas impugnadas otorgan un beneficio
en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC, que completemos el analisis juridico
y que constatemos que las medidas impugnadas otorgan un beneficio, sobre la base de las
constataciones facticas formuladas por el Grupo Especial y los hechos no controvertidos que obran
en el expediente del Grupo Especial. Esas pruebas demuestran que, a falta del Programa TR, los
productores TR no habrian obtenido la remuneracidon que ofrecia el Programa TR sobre la base de
las condiciones reinantes en el mercado de Ontario.®®” Ademas, la Unién Europea nos solicita que
declaremos superfluas y carentes de efectos juridicos las constataciones y observaciones del Grupo
Especial que figuran en los parrafos 7.276 a 7.327 de los informes del Grupo Especial, relativas a
supuestos hipotéticos y valores representativos del mercado.®*®

5.144. Subsidiariamente, en caso de que estemos de acuerdo con la constatacion formulada por el
Grupo Especial en el marco del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC, la Unién Europea y el
Japon alegan que el Grupo Especial no hizo una evaluacion objetiva de asunto, segun exige el
articulo 11 del ESD, al concluir que en el expediente no obraban pruebas suficientes que le
permitieran formular constataciones sobre la existencia de un beneficio de conformidad con el
parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC, sobre la base de su propio enfoque de la cuestion del
beneficio.®*® La Union Europea y el Jap6n nos solicitan que completemos el analisis basandonos en
las constataciones facticas del Grupo Especial y los hechos no controvertidos obrantes en el
expediente, y que constatemos que las medidas impugnadas otorgan un beneficio en el sentido del
parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC.

5.145. En caso de que revoguemos las constataciones formuladas por el Grupo Especial en el
marco del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC o de que constatemos que el Grupo Especial
no hizo una evaluacidn objetiva de conformidad con el articulo 11 del ESD, tanto la Unién Europea

835 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 110.

636 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 162.
(no se reproduce la nota de pie de pagina)

637 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 171;
comunicaciéon presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 118.

638 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 170.

639 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 173;
comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 119.
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como el Japon nos solicitan que completemos el analisis y constatemos que las medidas
impugnadas constituyen subvenciones prohibidas en el sentido de los parrafos 1 b) y 2 del
articulo 3 del Acuerdo SMC.54°

5.146. El Canada nos solicita que rechacemos las apelaciones cruzadas de la Union Europea y el
Japon y confirmemos la constatacion del Grupo Especial de que los reclamantes no lograron
establecer que las medidas impugnadas otorgan un beneficio en el sentido del parrafo 1 b) del
articulo 1 del Acuerdo SMC y constituyen subvenciones prohibidas incompatibles con los
parrafos 1 b) y 2 del articulo 3 del Acuerdo SMC.%*' En particular, el Canada sostiene que el
enfoque sobre el beneficio adoptado por la Unién Europea y el Japdon hace caso omiso de las
constataciones del Grupo Especial de que el mercado mayorista administrado por la IESO no es un
"mercado" adecuado a los efectos de un analisis del "beneficio" y de que, a falta del Programa TR,
los nuevos participantes en el mercado probablemente negociarian el precio de la electricidad
producida a partir de energia edlica y solar FV.%*? El Canada también considera que las criticas
formuladas en apelacién por los reclamantes sobre las observaciones de la mayoria del Grupo
Especial relativas a la referencia alternativa reconstruida estan fuera de lugar, porque se trataba
Unicamente de las opiniones de la mayoria del Grupo Especial en relacion con un enfoque
alternativo sobre el beneficio, formuladas a instancias de los reclamantes, y no de constataciones
de derecho del Grupo Especial.?*®

5.5.2.1 Las constataciones del Grupo Especial

5.147. El Grupo Especial constatoé que el Japén y la Unién Europea no lograron establecer que las
medidas impugnadas otorgan un beneficio en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 1 del
Acuerdo SMC.%**

5.148. El Grupo Especial comenzd su andlisis estableciendo el criterio juridico para determinar la
existencia de un beneficio a tenor del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC. El Grupo
Especial recordé que una contribucion financiera otorga un beneficio en el sentido del parrafo 1 b)
del articulo 1 cuando concede una ventaja a su receptor, y que la existencia de tal ventaja debe
determinarse comparando la posicion del receptor en el mercado con y sin la contribucién
financiera. El Grupo Especial sefialé que el apartado d) del articulo 14 del Acuerdo SMC, aunque no
tiene por objeto definir las circunstancias en las que una compra de bienes por el gobierno
otorgarad un beneficio en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 1, ofrece un contexto util para
dicha determinacion.®%®

5.149. A continuacion el Grupo Especial examiné el mercado de electricidad de Ontario y su
experiencia de apertura del mercado en 2002. Sobre la base de las pruebas presentadas por las
partes, constaté que no hay competencia efectiva en el actual mercado mayorista de electricidad
de Ontario. Antes bien, a juicio del Grupo Especial, era mejor caracterizar el mercado mayorista de
electricidad de Ontario como parte de un sistema eléctrico que esta definido por las decisiones de
politica y los reglamentos del Gobierno de Ontario. Esos reglamentos y decisiones rigen la
combinacion del suministro (que incluye electricidad generada por fuentes renovables) necesaria
para garantizar un suministro de electricidad seguro, fiable y a largo plazo en Ontario y el proceso
de recuperacion de los costos del sistema eléctrico.54®

5.150. En cuanto a las referencias de mercado especificas propuestas por los reclamantes, el
Grupo Especial constatd, en primer lugar, que los precios de la electricidad al por mayor en
Ontario (es decir, el HOEP) son el resultado de la operacién de fuerzas de oferta y demanda que
estan afectadas de manera significativa por la intervenciéon gubernamental, lo cual hace de ellos
una referencia inadecuada para realizar el presente analisis del beneficio. En particular, el Grupo
Especial constatdé que las ofertas de precios de los productores en el mercado mayorista
administrado por la IESO no estan motivadas por la necesidad de cubrir los costos de produccion

640 Comunicacion presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafos 172
y 205; comunicacion presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 126.

841 Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 214.

42 Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 189.

843 Comunicacién del apelado presentada por el Canad4, parrafo 205.

844 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.328 ii).

45 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.271.

646 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.308.
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marginales, sino mas bien por la necesidad de ser escogidos para suministrar electricidad a la red
de Ontario a fin de recibir sus precios contractuales o regulados. Asi pues, el HOEP no es un
"precio de equilibrio" determinado por las fuerzas de la oferta y la demanda, sino mas bien
"un instrumento para que la IESO adopte las decisiones de despacho necesarias para equilibrar la
oferta y demanda fisicas de electricidad".5*”

5.151. Por consiguiente, el Grupo Especial llegd a la conclusion de que los precios en Ontario
sobre cuya base los reclamantes formularon sus argumentos relativos al beneficio -es decir,
el HOEP y todos los derivados del HOEP a que habian hecho referencia los reclamantes, como el
promedio ponderado de la tarifa mayorista en 2010 para productores distintos de los
productores TR o RESOP®#, los precios minoristas en el marco del RPP en 2010 y los precios de
importacion y exportacion- no podian servir como referencias adecuadas a efectos del analisis del
beneficio.®*

5.152. El Grupo Especial rechazé también cuatro referencias tomadas de mercados de electricidad
extraprovinciales -Alberta, en el Canada, y los Estados de Nueva York y Nueva Inglaterra y la
region del Atlantico Medio (la Interconexién PJM), en los Estados Unidos- presentados por los
reclamantes como valores representativos del precio en el mercado mayorista de electricidad de
Ontario. Por lo que respecta a Alberta, el Grupo Especial estimé que el "enfoque basado en el
mercado"®®® adoptado en Alberta no podia ser reproducido en Ontario con el mismo éxito, teniendo
en cuenta las condiciones especificas de la oferta y la demanda en Ontario y la capacidad de
produccion de energia renovable y no renovable que seria necesario renovar, sustituir o afadir al
sistema eléctrico de Ontario para 2030.%°! Por lo que respecta a los otros tres mercados, las
pruebas obrantes en el expediente convencieron al Grupo Especial de que esos mercados no
proporcionaban a los productores participantes todos los ingresos que necesitaban para estar
presentes en el mercado. Por lo tanto, esos tres mercados no constituyen mercados mayoristas de
electricidad competitivos que puedan, por si solos, atraer inversiones en capacidad de produccion
suficientes para garantizar un sistema fiable de suministro de electricidad.?%2

5.153. Ademas, al Grupo Especial no le convencié la premisa subyacente en los argumentos de los
reclamantes -a saber, que a falta del Programa TR los productores acogidos a €l se verian
obligados a operar en un mercado mayorista de electricidad competitivo-. EI Grupo Especial
consider6 que los mercados mayoristas de electricidad competitivos rara vez remuneran a la
combinacion de productores necesaria para garantizar un sistema eléctrico fiable con ingresos
suficientes para cubrir todos sus costos (incluidos los costos fijos y los costos hundidos), por no
hablar de un sistema que asegure la inclusiéon de instalaciones que utilicen tecnologias solares FV y
edlicas en la combinacién del suministro.®>®

5.154. En opinién del Grupo Especial, en las condiciones de la oferta y la demanda reinantes en
Ontario, un mercado mayorista de electricidad competitivo no lograria atraer el grado de inversion
en capacidad de produccion necesario para garantizar un suministro fiable de electricidad. Por lo
tanto, el Grupo Especial consideré que no seria adecuado determinar si el Programa TR y los
contratos TR y microTR conexos otorgan un beneficio, en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 1
del Acuerdo SMC, comparando los términos y condiciones de la participacién en el Programa TR
con los que podrian obtener los productores participantes en un mercado mayorista de electricidad
en el que hubiera competencia efectiva.®**

5.155. Al final de su anélisis de las referencias relativas al beneficio, el Grupo Especial rechazé el
argumento del Canada de que el "mercado” pertinente a efectos del analisis del beneficio debia ser
el mercado de electricidad producida por tecnologias solar FV y edlica. El Grupo Especial observo
que los consumidores de electricidad de Ontario no hacian distinciones en la electricidad sobre la

847 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.298 (donde se hace referencia a la primera comunicacion
escrita del Canadéa al Grupo Especial (DS426), parrafo 71; a la declaracion inicial del Canada en la primera
reunion del Grupo Especial, parrafo 83; y al Informe Hogan, del Canada, paginas 37-41). (las cursivas figuran
en el original)

48 programa de oferta normalizada de energia renovable (RESOP).

849 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.308.

650 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.306.

51 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.310.

852 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.310.

%% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.309.

854 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.312.
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base de distintas tecnologias de produccién, ya sea por via de precio o de uso, y que no se habian
presentado argumentos que sugirieran que las propiedades fisicas de la electricidad cambiaran en
funcion de la forma en que se genera. En consecuencia, el Grupo Especial constaté que en Ontario
s6lo hay un tnico mercado de electricidad producida a partir de todas las fuentes de energia.®*®

5.156. Tras rechazar las referencias propuestas por los reclamantes, el Grupo Especial formulé su
propia sugerencia sobre lo que consideraba una referencia adecuada en las circunstancias del
presente asunto. El Grupo Especial explic6 que una manera de determinar si las medidas
impugnadas otorgan un beneficio en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC
consistiria en ponerlas a prueba comparandolas con los tipos de transacciones de compra en
condiciones de libre competencia que existirian en un mercado mayorista de electricidad cuyos
amplios parametros hubieran sido definidos por el Gobierno de Ontario. En las circunstancias del
presente asunto, esto podria hacerse comparando los términos y condiciones de los contratos TR y
microTR impugnados con los que ofrecerian distribuidores comerciales de electricidad que
adquirieran electricidad en cumplimiento de una obligacion gubernamental a centrales de
produccidon de energia solar FV y edlica de escala comparable a las que funcionan en el marco del
Programa TR.®%®

5.157. Segun el Grupo Especial, este enfoque se podria utilizar para determinar si las medidas
impugnadas otorgan un beneficio comparando la tasa de rentabilidad obtenida por los
productores TR con arreglo a los términos y condiciones de los contratos TR y microTR con el costo
medio en el Canada del capital para proyectos con un perfil de riesgo comparable en el mismo
periodo. El Grupo Especial sefialé que esa comparacidon permitiria determinar inmediata y
claramente si los productores TR estan recibiendo una compensacién excesiva del gobierno y en
consecuencia estan recibiendo un beneficio en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 1 del
Acuerdo SMC.®%" A continuacion el Grupo Especial evalué si en el expediente obraba informacién
factica suficiente para aplicar la referencia que habia propuesto. Después de examinar las pruebas
obrantes en el expediente, el Grupo Especial constaté que la informacion disponible no era
suficiente para determinar el costo medio del capital en el Canada durante el periodo pertinente
para proyectos con un perfil de riesgo comparable al de los contratos TR y microTR impugnados.®®®

5.5.2.2 La cuestiéon de si el Grupo Especial incurrié en error al constatar que la Unidn
Europea y el Japon no habian logrado establecer que las medidas impugnadas otorgan
un beneficio en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC

5.158. Al abordar las alegaciones de la Unién Europea y el Japén en el marco del parrafo 1 b) del
articulo 1 del Acuerdo SMC, comenzamos examinando el criterio juridico adoptado por el Grupo
Especial en su andlisis a tenor del parrafo 1 b) del articulo 1. A continuacién, abordamos el analisis
realizado por el Grupo Especial del mercado pertinente, y después analizamos la referencia
adecuada para la remuneracion de la electricidad producida a partir de energia eélica y solar FV.
Por dltimo, teniendo en cuenta la referencia de mercado adecuada, consideramos la evaluacién
realizada por el Grupo Especial de las referencias relativas al beneficio presentadas por los
reclamantes.

5.5.2.2.1 Criterio juridico para determinar la existencia de beneficio en el marco del
parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC

5.159. Empezamos nuestro andlisis de la constatacion del Grupo Especial en el marco del
parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC examinando el criterio juridico adoptado por el Grupo
Especial para determinar la existencia de beneficio. Sobre la base de la jurisprudencia del Organo
de Apelacién en el marco del parrafo 1 b) del articulo 1, el Grupo Especial consideré que una
contribuciéon financiera otorga un beneficio en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 1 cuando
concede una ventaja a su receptor, y que la existencia de tal ventaja debe determinarse
comparando la posicién del receptor en el mercado con y sin la contribucién financiera.®*° El Grupo
Especial también observd que el apartado d) del articulo 14 del Acuerdo SMC, que contiene

%5 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.318.

6% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.322.

857 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.323.

%8 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.326.

% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.271 (donde se hace referencia a los informes del Organo de
Apelacién, Estados Unidos - Madera blanda 1V, parrafo 51; y Canadéa - Aeronaves, parrafo 157).
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directrices para calcular la cuantia de la subvencion a efectos de las investigaciones en materia de
derechos compensatorios previstas en la Parte V del Acuerdo SMC en casos relativos a la compra
de bienes por un gobierno, ofrece un contexto Util para determinar la existencia de beneficio en las
presentes diferencias.®®°

5.160. Segun el Grupo Especial, una forma de valorar si las medidas impugnadas otorgan un
beneficio en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 1 es examinar si, de conformidad con la
referencia establecida en el apartado d) del articulo 14 del Acuerdo SMC, la remuneraciéon obtenida
por los productores de energia edlica y solar FV en el marco del Programa TR es "superior a la
adecuada" en comparacion con la que de otro modo los mismos productores recibirian, a la luz de
"las condiciones reinantes en el mercado”, en el "mercado” de electricidad de Ontario.®®! El Grupo
Especial indic6 que el mercado pertinente no es necesariamente un mercado "no distorsionado por
la intervencién del gobierno” o que esté exento de cualquier grado de intervencién del gobierno.%2
Sin embargo, recorddé que, cuando el papel del gobierno en el mercado es tan predominante que
en realidad determina los precios, no es posible determinar si el receptor quedaria en una
situacion mejor de no existir la contribucion financiera, y que el mercado objeto de la intervencién
del gobierno no puede servir como referencia adecuada con arreglo al apartado d) del
articulo 14.553

5.161. El Japon aduce que el Grupo Especial incurrié en error al interpretar el parrafo 1 b) del
articulo 1 porque no analizd la cuestion del beneficio mas que desde el punto de vista que ofrece el
marco del apartado d) del articulo 14 del Acuerdo SMC. El Japdén sefiala que, si bien el apartado d)
del articulo 14 ofrece una metodologia concreta para calcular la cuantia del beneficio a efectos de
la imposicién de medidas compensatorias, no es necesaria una cuantificacion exacta en diferencias
relativas a las subvenciones prohibidas a tenor del parrafo 1 del articulo 3 del Acuerdo SMC, en las
cuales el reclamante Ginicamente debe demostrar que existe un beneficio.®®* La Unién Europea no
impugna la interpretacion del parrafo 1 b) del articulo 1 que hizo el Grupo Especial, pero, en el
contexto de su impugnacion de la aplicacion que hizo el Grupo Especial de dicha disposicién,
también recalca que, en un asunto relativo a subvenciones prohibidas, la cuestion de la cuantia de
la subvencién carece de importancia, de modo que, en las presentes diferencias, no es necesario
identificar la referencia adecuada para establecer la cuantia del beneficio otorgado por el
Programa TR.®®°

5.162. No estamos convencidos de que el Grupo Especial, al analizar si se confiere un beneficio
sobre la base de las directrices que figuran en el apartado d) del articulo 14, incurriera en error en
la interpretacion del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC. Observamos que el Grupo
Especial afirmé al principio de su analisis que el apartado d) del articulo 14 "no tiene por objeto
definir las circunstancias en las que una compra de bienes por el gobierno otorgara un beneficio en
diferencias concernientes a la[s] Parte[s] [Il y] Il del Acuerdo SMC"®®, pero ofrece un contexto
util para el analisis del beneficio en el marco del parrafo 1 b) del articulo 1. Ademas, el Grupo
Especial aclaré que el apartado d) del articulo 14 sencillamente sugiere una forma de probar que
las medidas impugnadas otorgan un beneficio.®®’

5.163. En diferencias anteriores el Organo de Apelacion ha afirmado que se deberia determinar si
se ha otorgado un beneficio evaluando si el receptor ha recibido una "contribuciéon financiera” en
condiciones més favorables que las que hubiera podido obtener en el mercado.®®® Ademas, en
diferencias anteriores relativas a las Partes Il y 111 del Acuerdo SMC, el Organo de Apelacién ha
recurrido al articulo 14 como contexto pertinente a la interpretacion del beneficio en el marco del

€0 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.271 (donde se hace referencia al informe del Organo de
Apelacién, Canadéa - Aeronaves, parrafos 157 y 158).

861 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.272.

862 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.274 (donde se cita el informe del Organo de Apelacion,
Estados Unidos - Madera blanda 1V, parrafo 87; y se hace referencia al informe del Grupo Especial,
Estados Unidos - Madera blanda 1V, parrafos 7.50 y 7.51).

563 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.274 (donde se hace referencia a informe del Organo de
Apelacién, Estados Unidos - Madera blanda 1V, parrafos 157 y 158).

864 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 98.

885 Comunicacion presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 162 y
nota 170 al mismo.

866 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.271.

67 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.271-7.273.

68 Informe del Organo de Apelacién, Canada - Aeronaves, parrafo 157.
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parrafo 1 b) del articulo 1.%%° El apartado d) del articulo 14 contiene directrices para determinar si
la compra de bienes por el gobierno deja al receptor "en una situacion mejor" de la que tendria de
otro modo en el mercado. El articulo 14 se utiliza en asuntos relativos a derechos compensatorios
para calcular la cuantia de la subvencién en funcion del beneficio para el receptor. Aunque el
articulo 14 figura en la Parte V del Acuerdo SMC, el Grupo Especial sefialé acertadamente que
constituye el contexto pertinente para la interpretacion del parrafo 1 b) del articulo 1 a los efectos
de la Parte Il del Acuerdo SMC, y que se puede utilizar como contexto pertinente para determinar
si existe subvencion.®”®

5.164. No consideramos conveniente adoptar un enfoque distinto cuando, como sucede con las
subvenciones prohibidas, se ha de determinar si existe un beneficio, en lugar de cuantificarlo con
exactitud. Una referencia de mercado puede indicar si existe un beneficio y, normalmente, su
cuantia. Sin embargo, a falta de una referencia de mercado, no sera posible en absoluto establecer
si la subvencion existe. No se puede determinar en términos absolutos que una contribucion
financiera otorga una ventaja a su receptor, sino que se debe efectuar una comparacién con una
referencia que, en el caso de las subvenciones, se derive del mercado. Esto es asi, a nuestro
juicio, con independencia de que sea preciso 0 no cuantificar exactamente la ventaja.

5.165. Por consiguiente, estimamos que el enfoque interpretativo adoptado por el Grupo Especial
en relacibn con la cuestion del beneficio en el marco del parrafo 1 b) del articulo 1 del
Acuerdo SMC, incluido el recurso al contexto que ofrece el apartado d) del articulo 14, es el
correcto. No consideramos que la determinacion de la mera existencia de la subvencién, en
oposicidon a su cuantia, exija una interpretacion diferente de la forma de determinar la existencia
de un beneficio con arreglo al parrafo 1 b) del articulo 1. La determinacion de la existencia de un
beneficio en el marco del parrafo 1 b) del articulo 1, leido en el contexto del apartado d) del
articulo 14 del Acuerdo SMC, exige una comparacion entre la remuneracion efectiva y una
referencia o un valor representativo basados en el mercado y, en consecuencia, una comparacion
entre cuantias, a fin de determinar la existencia de un beneficio.

5.166. Habida cuenta de lo anterior, no consideramos que el Grupo Especial cometiera un error en
la interpretacion del criterio juridico para la determinacion de la existencia de un beneficio en el
marco del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC.

5.5.2.2.2 Mercado pertinente

5.167. Tras identificar el criterio juridico aplicable al andlisis del beneficio, el Grupo Especial
examind en primer lugar los aspectos econémicos de los mercados mayoristas de electricidad y la
experiencia de apertura del mercado de Ontario en 2002 para llegar a la conclusiéon de que
"los mercados mayoristas de electricidad competitivos rara vez atraeran inversiones suficientes en
la capacidad de produccion necesaria para garantizar una oferta de electricidad fiable"” y de que
esto "no se podria haber alcanzado en Ontario en 2002 Unicamente sobre la base de la operacién
de un mercado mayorista de electricidad competitivo".?’”* A continuacién el Grupo Especial
examind varias referencias provinciales y extraprovinciales que habian presentado los
reclamantes, todas ellas basadas en la suposicion de que el mercado pertinente para la
comparacion relativa al beneficio era un Gnico mercado de electricidad producida a partir de todas
las fuentes de energia. Segun explicamos mas adelante, el Grupo Especial considerd que todas
esas referencias estaban distorsionadas y no ser, en consecuencia, adecuadas para un analisis
correcto del beneficio.

5.168. El Grupo Especial emprendié y terminé un analisis completo de las referencias relativas al
beneficio antes de llegar a una conclusién sobre la definicién del mercado pertinente. El Grupo
Especial no definié el mercado pertinente hasta el parrafo 7.318, después de haber rechazado

69 Informes del Organo de Apelacion, Canada - Aeronaves, parrafo 155, y CE y determinados Estados
miembros - Grandes aeronaves civiles, parrafos 972-975.

870 En Canada - Aeronaves, el Organo de Apelacién sefialé lo siguiente:

Aungue en las primeras palabras del articulo 14, se declara que las directrices que éste establece

se aplican "[a] los efectos de la parte V" del Acuerdo SMC, que trata de las "medidas

compensatorias", nuestro parecer es que el articulo 14 constituye, no obstante, un contexto

pertinente a la interpretacion de "beneficio” en el parrafo 1 b) del articulo 1.
(Informe del Organo de Apelacién, Canada - Aeronaves, parrafo 155) Véase también el informe del Organo de
Apelacién, CE y determinados Estados miembros - Grandes aeronaves civiles, parrafo 703.

871 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.292.
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todas las referencias propuestas por los reclamantes. Al definir el mercado pertinente, el Grupo
Especial afirmé que "[n]o hay ... fundamento para aceptar que un mercado mayorista para la
electricidad generada por tecnologias solar FV y edlica separado seria el nicleo adecuado del
andlisis del beneficio en las presentes diferencias”, teniendo en cuenta que "en la actualidad los
consumidores de electricidad de Ontario, cuya demanda determina instantdneamente las compras
hechas a nivel mayorista, no hacen distinciones en la electricidad sobre la base de distintas
tecnologias de produccién, ya sea por via de precio o de uso"®"2, y que no se habfan presentado
argumentos que indicaran que las propiedades fisicas de la electricidad cambiaran en funcién de la
forma en que se generaba. Por lo tanto, el Grupo Especial coincidia con los reclamantes en que, a
efectos del andlisis del beneficio, el mercado pertinente era el mercado de electricidad generada a
partir de todas las fuentes de energia.®”®

5.169. Encontramos dos problemas principales en el analisis del mercado pertinente realizado por
el Grupo Especial a efectos de la comparacioén relativa al beneficio en las presentes diferencias. En
primer lugar, creemos que el Grupo Especial, en lugar de concluir su andlisis del beneficio con la
definiciéon del mercado pertinente, deberia haber empezado con ella. La definicién del mercado
pertinente es fundamental para llevar a cabo un analisis del beneficio, y un requisito previo
para ello, en el marco del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC. Sdlo se puede establecer
apropiadamente la existencia de un beneficio comparando los precios de bienes y servicios en el
mercado pertinente donde compiten. Parece I6gico que un grupo especial encargado de determinar
la existencia de un beneficio comience su andlisis definiendo el mercado pertinente, que se
utilizara para realizar el andlisis del beneficio. En cambio, en el asunto que nos ocupa, el Grupo
Especial tomé nota de las opiniones divergentes de las partes en cuanto al mercado pertinente®,
y procedié a analizar las referencias relativas al beneficio presentadas por los reclamantes antes
de adoptar una posicion con respecto al mercado pertinente para la comparacion relativa al
beneficio. Al final de su analisis del beneficio, el Grupo Especial definié el mercado pertinente para
el analisis del beneficio como un Unico mercado de electricidad producida a partir de todas las
fuentes de energia, pero concluyé que el mercado mayorista de electricidad competitivo no podia
ser el meollo adecuado del analisis del beneficio en estas diferencias.®”®

5.170. En segundo lugar observamos que, por una parte, el hecho de que la electricidad sea
fisicamente idéntica, con independencia de la forma en que se produzca, indica que hay una gran
sustituibilidad desde el punto de vista de la demanda entre la electricidad producida con
tecnologias diferentes. Por otra parte, sin embargo, hay otros factores que pueden emplearse para
establecer diferencias desde el punto de vista de la demanda, que el Grupo Especial no tomé en
consideracion en su andlisis del mercado pertinente. Factores como el tipo de contrato, el tamafo
del cliente y el tipo de electricidad producida (carga basica frente a carga méaxima) pueden
establecer diferencias en el mercado.®”®

5.171. Ademas, el Grupo Especial no analiz6 factores relacionados con la oferta en la definicion
del mercado pertinente. En el asunto CE y determinados Estados miembros - Grandes aeronaves
civiles, al abordar la definicion del mercado a efectos de los apartados a) y b) del parrafo 3 del
articulo 6 del Acuerdo SMC, el Organo de Apelacion constaté que en la definicion del mercado
pertinente se debian tener en cuenta consideraciones relativas tanto a la demanda como a la
oferta. El Organo de Apelacion constaté lo siguiente:

La sustituibilidad desde el punto de vista de la demanda (es decir, cuando los
consumidores consideran que dos productos son sustituibles entre si) es un criterio
indispensable, pero no es el Unico que se debe tener en cuenta al evaluar si dos
productos estan en el mismo mercado. Antes bien, puede ser necesario ademas
considerar la sustituibilidad desde el punto de vista de la oferta. Por ejemplo, las
pruebas sobre la capacidad de un proveedor para transferir su produccién con un

872 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.318. (no se reproducen las notas de pie de pagina)

873 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.318.

874 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.278.

875 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.320.

76 por ejemplo, determinados clientes, en razén de su tamafio, funcionamiento y tipo de contrato,
pueden necesitar electricidad en ciertos momentos del dia o de la noche, con lo que incrementan la demanda
de electricidad de carga basica o de carga maxima. Es probable que los grandes clientes de volumen industrial
sean capaces de negociar condiciones contractuales mas ventajosas que las ofrecidas a los clientes domésticos.
También se pueden establecer diferencias en el mercado por tipo de contrato, es decir, en funcion de su
duracion o de que los precios estén cubiertos o sean flexibles.
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costo limitado o prohibitivo de un producto a otro en un plazo breve también pueden
aclarar la cuestion de si dos productos se encuentran en un tnico mercado.®”’

5.172. Si el Grupo Especial hubiera realizado un analisis de factores relacionados con la demanda
y la oferta, y en particular de los relacionados con la oferta, la importancia de la intervencion
gubernamental en el mercado de la electricidad para la definicion del mercado pertinente habria
resultado evidente. Ese andlisis hubiera permitido al Grupo Especial llegar a conclusiones distintas,
sobre todo si, segun explic6 posteriormente en sus informes, consideraba que el mercado
mayorista de electricidad competitivo no era el meollo adecuado del analisis del beneficio en estas
diferencias.

5.173. El Grupo Especial reconocié que "tal vez sea mejor caracterizar el mercado mayorista de
electricidad de Ontario como parte de un sistema eléctrico que esta definido en casi todos sus
aspectos por las decisiones de politica del Gobierno de Ontario y los reglamentos concernientes a
la combinacion de suministro”.”® No obstante, en la definicion del mercado pertinente, que el
Grupo Especial utilizé a efectos del analisis del beneficio, no figura consideraciéon alguna relativa a
la importancia de la intervencion de la reglamentacién en el mercado de electricidad de Ontario.

5.174. En las presentes diferencias, los factores relacionados con la oferta indican que los
productores de electricidad a partir de energia edlica y solar FV no pueden competir con otros
productores de electricidad debido a las diferencias en las estructuras de costos y en los costos y
caracteristicas de explotacion. Las tecnologias solar FV y edlica tienen costos de capital muy
elevados (en comparacion con otras tecnologias de produccion), costos de explotacion muy bajos y
menos economias de escala, por no decir ninguna. Las tecnologias edlica y solar FV producen
electricidad de forma intermitente (en funcién de que haya viento y sol) y no se puede recurrir a
ellas en los casos de la electricidad de carga béasica y de carga maxima. Las diferencias en las
estructuras de costos y en los costos y caracteristicas de explotacidon entre las tecnologias edlica y
solar FV, por un lado, y las demas tecnologias, por otro, hacen muy improbable, si no imposible,
que las primeras puedan imponer ninguna forma de limitacién de precios a las segundas. Por el
contrario, los productores convencionales producen un producto basico idéntico que se puede usar
en los casos de la electricidad de carga basica y de carga maxima. Tienen mayores economias de
escala e67ignponen limitaciones de precios a los productores que utilizan tecnologias edlica y
solar FV.

5.175. Cuando se mezcla el suministro de electricidad de fuentes diferentes, y siempre que las
diferencias de costos entre la electricidad convencional y la renovable sean tan significativas, los
mercados de electricidad producida a partir de energia edlica y solar FV s6lo pueden existir como
resultado de la reglamentacion gubernamental. La eleccion por el gobierno de las tecnologias de
produccion de electricidad incorporadas en la combinacion del suministro es a menudo lo que crea
los mercados de electricidad producida a partir de energia edlica y solar FV. Un gobierno puede
elegir la combinacion del suministro fijando precios administrados (sobre la base de los principios
de recuperacion de los costos y de margen razonable) para tecnologias que de otro modo no
serian capaces de recuperar sus costos en el mercado al contado. Otra posibilidad es que un
gobierno imponga a los distribuidores privados o al propio gobierno que parte de la electricidad
que necesitan y compran proceda de determinadas tecnologias de produccién. Como expondremos
después con mayor detalle, en ninguno de esos dos casos puede considerarse que la definicion de
una determinada combinacion del suministro por el gobierno, en y por si misma, otorgue un
beneficio en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC.

5.176. Observamos asimismo que el analisis realizado por el Grupo Especial del mercado
pertinente se centré en las preferencias de los consumidores finales y pasé por alto que el
Gobierno de Ontario compra electricidad al por mayor y después la revende a los consumidores al
por menor. Es posible que los consumidores finales minoristas no hagan distinciones entre tipos de
electricidad en funcion de la tecnologia de produccion, porque toda la electricidad que se incorpora
a la red se mezcla con independencia de la tecnologia de produccién utilizada. No obstante, a nivel
mayorista, la definiciéon de la combinacién del suministro de energia por el gobierno conforma sus
decisiones de compra. Las decisiones del gobierno de que la combinacién del suministro de energia

877 Informe del Organo de Apelacién, CE y determinados Estados miembros - Grandes aeronaves civiles,
parrafo 1121.

878 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.308.

679 véase el Informe Hogan, paginas 6-8.
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incluya electricidad producida a partir de energia edlica y solar FV determina necesariamente sus
decisiones de compra de electricidad al por mayor. A este respecto, cuando las decisiones
gubernamentales exigen una determinada combinacion del suministro, la electricidad procedente
de distintas tecnologias de produccion no es sustituible a nivel mayorista. Si el Grupo Especial
hubiera distinguido entre las condiciones de la oferta y la demanda a nivel mayorista y minorista,
habria llegado a conclusiones sobre la definicion del mercado pertinente que tuvieran en cuenta la
eleccién de la combinacion del suministro de energia que hizo el Gobierno de Ontario.

5.177. La definicidon de la combinacion del suministro de energia que haga un gobierno respondera
por lo general a una serie de imperativos de politica que informan la accién de gobierno. Segun
explicamos con mayor detalle mas abajo, entre esos imperativos cabe citar la reduccién de la
dependencia de los combustibles fdésiles para garantizar la sostenibilidad de los mercados de
electricidad a largo plazo, asi como las externalidades negativas y positivas asociadas con la
produccidon de energia convencional y renovable. Ademas, la definicion de la combinacion del
suministro de energia que haga un gobierno puede responder al hecho de que los consumidores
estén dispuestos a comprar electricidad resultante de la combinacion de distintas tecnologias de
produccidn, aunque sea mas cara que la electricidad producida exclusivamente a partir de fuentes
de producciéon convencionales.

5.178. A nuestro juicio, el Grupo Especial no sélo deberia haber definido el mercado pertinente al
principio de su analisis del beneficio, sino que, en su analisis del mercado pertinente, deberia
también haber considerado que, en Ontario, la definicion de la combinacion del suministro de
energia eléctrica por el Gobierno conforma los mercados en que compiten los productores de
electricidad que utilizan distintas tecnologias. Recordamos que el Canada habia aducido ante el
Grupo Especial que el mercado pertinente a los efectos de un analisis basado en una referencia
seria el mercado de electricidad producida por tecnologias solar FV y edlica.’®® De haber
examinado mas detenidamente los factores relacionados con la oferta, el Grupo Especial habria
llegado a la conclusién de que, incluso si los factores relacionados con la demanda inclinan la
balanza a favor de la definicién del mercado pertinente como un Unico mercado de electricidad
producida a partir de todas las fuentes de energia, los factores relacionados con la oferta indican
que las importantes diferencias en las estructuras de costos y los costos y caracteristicas de
funcionamiento entre tecnologias de produccion impedirian la misma existencia de la produccion
edlica y solar FV a falta de la definicion gubernamental de las tecnologias de produccién de
electricidad incorporadas en la combinacion del suministro. Ello, a su vez, habria llevado al Grupo
Especial a concluir que la comparacion relativa al beneficio en el marco del parrafo 1 b) del
articulo 1 no deberia realizarse en el mercado mayorista de electricidad competitivo en su
conjunto, sino en mercados competitivos de electricidad producida a partir de energia edlica y
solar FV que crea la definicibn gubernamental de la combinacién del suministro de energia.

5.179. Teniendo presentes el mercado pertinente a la luz de la definicion de la combinacién del
suministro de energia que hizo el Gobierno de Ontario y las condiciones reinantes en el mercado
de electricidad producida a partir de energia eodlica y solar FV en Ontario, pasamos ahora a la
identificacion de lo que consideramos que seria, en las circunstancias de las presentes diferencias,
la referencia adecuada para la comparacion relativa al beneficio en el marco del parrafo 1 b) del
articulo 1 del Acuerdo SMC.

5.5.2.2.3 ldentificacion de una referencia relativa al beneficio para la electricidad
producida a partir de tecnologias eodlica y solar FV

5.180. Aunque el Grupo Especial defini6 el mercado pertinente como un Unico mercado de
electricidad producida a partir de todas las fuentes de energia y, segun examinamos con mayor
detalle mas abajo, realizé un analisis en profundidad de todas las referencias de mercado relativas
a la electricidad compuesta propuestas por los reclamantes, en sus conclusiones sobre el beneficio
afirmoé que, en el caso de la electricidad, el mercado mayorista de electricidad competitivo no es
una referencia adecuada, dado que la intervencibn gubernamental es necesaria para alcanzar
ciertos objetivos de politica, como garantizar un suministro eléctrico estable y fiable que incluya
electricidad generada por fuentes renovables. La constatacion del Grupo Especial de que los
reclamantes no habian logrado establecer la existencia de un beneficio se basaba en dos
consideraciones fundamentales.

80 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.277 y 7.318.
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5.181. En primer lugar, el Grupo Especial subrayé que "los mercados mayoristas de electricidad
competitivos, aunque tedéricamente son posibles, rara vez funcionan en forma que remunere a la
combinacion de productores necesaria para garantizar un sistema eléctrico fiable con ingresos
suficientes para cubrir sus costos globales, por no hablar de un sistema que persiga objetivos
relacionados con la salud humana y el medio ambiente mediante la inclusidon de instalaciones que
utilizan tecnologias solar FV y eélica en la composicién del suministro”.®®* En segundo lugar, el
Grupo Especial recalcé que las condiciones de la oferta y la demanda que prevalecen en Ontario
indican que un mercado mayorista de electricidad competitivo no lograria atraer el grado de
inversion en capacidad de produccién necesario para garantizar un suministro fiable de
electricidad. A juicio del Grupo Especial, "actualmente ese objetivo sélo puede alcanzarse por
medio de intervencion gubernamental sobre lo que de otro modo constituirian resultados de

mercado competitivo inaceptables".®8?

5.182. Esas consideraciones del Grupo Especial sobre la determinacién de la existencia de un
beneficio en los mercados de electricidad, y concretamente en Ontario, contrastan con su
definicién del mercado pertinente para la comparacion relativa al beneficio como un Unico mercado
de electricidad producida a partir de todas las fuentes de energia, y con su andlisis de las
referencias para la electricidad compuesta presentadas por los reclamantes. Entendemos que esas
afirmaciones del Grupo Especial indican que una referencia para la electricidad producida a partir
de energia edlica y solar FV en Ontario deberia tener en cuenta la definicion gubernamental de la
combinacion del suministro de energia, que incluye la produccion de energia eélica y solar FV. Sin
embargo, consideramos que no se debe interpretar que esas afirmaciones indican que los
objetivos de politica subyacentes en la producciéon y suministro de electricidad impiden adoptar un
enfoque basado en el mercado para la determinacion de la existencia de un beneficio, pues ello
significaria interpretar que el parrafo 1 b) del articulo 1 prevé una excepcidon basada en el
fundamento de la subvencién que carece de base en el texto del Acuerdo.

5.183. Un analisis del beneficio en el marco del parrafo 1 b) del articulo 1, interpretado en el
contexto del apartado d) del articulo 14 del Acuerdo SMC, entrafia una comparacién con una
referencia o un valor representativo de mercado. El apartado d) del articulo 14 establece, por una
parte, que se considerara que la compra de bienes confiere un beneficio si "la compra se reali[za]
por una remuneracion superior a la adecuada" y, por otra parte, que la adecuacion de la
remuneracién se determinara en relacidn con las "condiciones reinantes en el mercado" para el
bien o servicio de que se trate, en el pais de compra. La adecuacion de la remuneracion es
solamente un aspecto de la comparacién prevista en el apartado d) del articulo 14, y el otro son
las "condiciones reinantes en el mercado"®®® en el pais de compra, lo que exige una comparacién
con una referencia de mercado.

5.184. EI Organo de Apelacién, en Estados Unidos - Madera blanda 1V, confirmé que el
apartado d) del articulo 14 exige una comparacion con las condiciones del mercado. El Organo de
Apelacién constaté que, cuando los precios privados de los bienes de que se trata estan
distorsionados en el pais de compra, se puede recurrir a una referencia de fuera del pais o a una
referencia reconstruida, siempre que se hagan los ajustes necesarios para reflejar las condiciones
del mercado de compra.®®* El propésito mismo del recurso a una referencia de fuera del pais o a
una referencia reconstruida es reproducir las condiciones de un mercado competitivo que no se
dan en el pais de compra. Por lo tanto, recurrir a una referencia que no refleje las condiciones de
mercado seria incompatible con las directrices que figuran en el apartado d) del articulo 14, segin
las interpreto el Organo de Apelacion en Estados Unidos - Madera blanda V.

5.185. Sin embargo, aunque no cabe conciliar la introduccion de consideraciones de politica
legitimas en la determinacién de la existencia de un beneficio con el parrafo 1 b) del articulo 1 del
Acuerdo SMC, no consideramos que un enfoque basado en el mercado para las referencias
relativas al beneficio excluya la posibilidad de tener en cuenta situaciones en que los gobiernos
intervienen para crear mercados que de otro modo no existirian. Por ejemplo, los gobiernos crean
mercados de electricidad con un suministro constante y fiable. Al regular la cantidad y el tipo de
electricidad que se suministra a través de la red (de carga basica, de carga intermedia o de carga
maxima) y el momento en que se suministra, los gobiernos se aseguran de que haya

81 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.309. (las cursivas figuran en el original)

82 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.312.

683 Sin cursivas en el original.

84 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Madera blanda 1V, parrafo 103.
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continuamente un equilibrio oferta-demanda entre los productores y los consumidores, con lo que
se evitan desequilibrios que desestabilizarian la red y darian lugar a la interrupcion del suministro.
Si bien este tipo de intervencion tiene un efecto en los precios del mercado, a diferencia de lo que
ocurre en una situacion en que los precios los determinan las fuerzas de oferta y demanda libres
de trabas, no excluye per se dar a los precios resultantes un trato de precios de mercado a los
efectos del anadlisis del beneficio en el marco del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC. De
hecho, sin la intervencion gubernamental, no podria haber un mercado con un suministro eléctrico
constante y fiable.®®®

5.186. Analogamente, las consideraciones relacionadas con la eleccién por un gobierno de una
combinacion del suministro de energia que incluya la electricidad producida a partir de energia
edlica y solar FV puede ser crucial para la viabilidad y sostenibilidad del mercado de electricidad a
largo plazo. Los gobiernos intervienen reduciendo la dependencia de los recursos energéticos
fosiles y fomentando la producciéon de electricidad a partir de fuentes de energia renovables para
asegurar la sostenibilidad de los mercados de electricidad a largo plazo. Los recursos energéticos
fosiles son agotables, y por lo tanto es preciso sustituir paulatinamente la energia de origen fosil si
se quiere garantizar el suministro eléctrico a largo plazo. En la actualidad, la intervencion
gubernamental tendente a la sustitucion de la energia de origen fésil por energia renovable
pretende asegurar el correcto funcionamiento o la existencia de un mercado de electricidad con un
suministro eléctrico constante y fiable a largo plazo. Al igual que en el caso de la reglamentaciéon
gubernamental, que asegura la estabilidad y la fiabilidad del suministro en el mercado de
electricidad, no se deberia considerar que la decisidon de un gobierno de incluir la produccién eélica
y solar FV en la combinacidon del suministro de energia impide la identificaciéon o adaptacion de
referencias competitivas relativas al beneficio a los efectos de un andlisis en el marco del
parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC.

5.187. La intervencién gubernamental asegura que los mercados de electricidad puedan existir en
su forma actual, que permite a los consumidores un acceso constante y fiable a la electricidad. Sin
embargo, la reglamentacion de los mercados de electricidad por los gobiernos no sélo esta
orientada por consideraciones inmediatas a corto plazo relacionadas con la naturaleza de la
electricidad y los sistemas eléctricos, y que exigen la gestion de productores y cargas
"despachables"” y "no despachables”, sino también por consideraciones a largo plazo cuyo objetivo
es asegurar que los consumidores tengan un acceso estable a la electricidad en el futuro, que
provenga cada vez en mayor medida de fuentes renovables. Es en esta Ultima situacion en la que
la gestion por el gobierno de la combinacion del suministro de energia desempefia una funcion
esencial.

5.188. No obstante, convendria establecer una distincibn entre las intervenciones
gubernamentales que crean mercados que de otro modo no existirian, por un lado, y otros tipos de
intervencion gubernamental para apoyar a determinados participantes en mercados que ya existen
0 para corregir distorsiones de dichos mercados, por otro. Cuando un gobierno crea un mercado,
no puede decirse que la intervenciéon gubernamental lo distorsiona, ya que no existiria si el
gobierno no lo hubiera creado. Si bien la creacién de mercados por un gobierno no da lugar, en y
por si misma, a subvenciones en el sentido del Acuerdo SMC, las intervenciones gubernamentales
en mercados existentes pueden equivaler a subvenciones si adoptan la forma de una contribucién
financiera, o de sostenimiento de los ingresos o de los precios, y si otorgan un beneficio a
empresas o ramas de produccidn especificas.

5.189. Observamos ademas que la comparacion entre productores de electricidad a partir de
energias renovables y productores de electricidad a partir de energias convencionales exige
considerar todos los costos asociados con la produccion de electricidad. A este respecto, si los
precios mas elevados de la electricidad renovable, por un lado, tienen ciertas externalidades
positivas, como garantizar el suministro a largo plazo y afrontar problemas ambientales, los
precios méas bajos de la produccion de electricidad no renovable, por otro lado, tienen ciertas
externalidades negativas, como los efectos desfavorables en la salud de las personas y el medio
ambiente de las emisiones de la energia procedente de combustibles fésiles y la eliminacion de los

885 En particular, el Grupo Especial sefiala que, si no se mantuviera continuamente un equilibrio
oferta-demanda entre los productores y los consumidores, se desestabilizarian las redes, "lo cual da[ria] lugar
a disminuciones del suministro de energia, a apagones o, en casos extremos, a la interrupcién del suministro
de energia a todos los consumidores". (Informes del Grupo Especial, parrafo 7.11 (donde se hace referencia al
Informe Hogan, pagina 13))
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residuos nucleares. En la definicion gubernamental de la combinacion del suministro de energia
subyaceran a menudo consideraciones relativas a esas externalidades, que seran el motivo de la
intervencion de los gobiernos para crear mercados de electricidad producida a partir de fuentes
renovables. En esta cuestion coincidimos con la afirmacion del Grupo Especial segun la cual, si la
intervencion gubernamental que internaliza los costos y beneficios sociales se limita a definir los
parametros generales del mercado, "quedara un margen significativo para que los agentes

privados operen en el marco de esos parametros sobre la base de consideraciones comerciales".%%®

5.190. Habida cuenta de lo expuesto, y en particular del hecho de que la definicibn por un
gobierno de la combinacion del suministro de energia para la produccion de electricidad no
constituye en y por si misma una subvencion, estimamos que se deberian encontrar las referencias
relativas al beneficio para la electricidad producida a partir de energia edlica y solar FV en los
mercados de electricidad producida a partir de energia eélica y solar FV que son el resultado de la
definicion de la combinacién del suministro. Por consiguiente, cuando el gobierno ha definido una
combinacion del suministro de energia que incluye las tecnologias eélica y solar FV de produccion
de electricidad, como en las presentes diferencias, a efectos del andlisis del beneficio en el caso de
la produccion de electricidad a partir de energia edlica y solar FV, la comparacién basada en una
referencia deberia hacerse con los términos y condiciones que se podrian obtener en condiciones
de mercado para cada una de esas tecnologias, tomando la combinacién del suministro como un
dato preexistente.

5.191. Tras determinar que una referencia relativa al beneficio adecuada para los productores de
energia edlica y solar FV deberia tener en cuenta la definiciéon por el gobierno de la combinacién
del suministro de energia, pasamos ahora a ocuparnos del analisis que hizo el Grupo Especial de
las referencias relativas al beneficio presentadas por los reclamantes.

5.5.2.2.4 El andlisis de las referencias relativas al beneficio realizado por el Grupo
Especial

5.192. Tras exponer el marco interpretativo del parrafo 1 b) del articulo 1 y del apartado d) del
articulo 14 del Acuerdo SMC, y antes de definir el mercado pertinente, el Grupo Especial procedi6 a
examinar varias referencias del mercado de electricidad compuesta de Ontario propuestas por los
reclamantes. El Grupo Especial examind: i) el HOEP -es decir, el precio de la electricidad vendida
al por mayor en el mercado administrado por la IESO-; ii) los precios al por menor ofrecidos en el
marco del RPP; y iii) los precios de importacién y exportacion de electricidad de y a las provincias
vecinas y los Estados Unidos. El Grupo Especial rechazé todas estas referencias por no
considerarlas apropiadas, ya que habia constatado que estaban distorsionadas por la intervencion
del gobierno en el mercado, y por lo tanto no eran adecuadas.®®’

5.193. Tras rechazar todos los precios de Ontario por considerarlos distorsionados, el Grupo
Especial, siguiendo la constatacion del Organo de Apelacién en Estados Unidos - Madera blanda 1V,
examind como posibles referencias los precios en cuatro mercados de electricidad
extraprovinciales: Alberta, el Estado de Nueva York, Nueva Inglaterra y la interconexion PJM. El
Grupo Especial rechazé Alberta debido a las diferencias con Ontario en cuanto a las condiciones de
la oferta y la demanda. Rechaz6 el Estado de Nueva York, Nueva Inglaterra y la interconexion PJM
porque constaté que en esos mercados los productores también reciben pagos por capacidad.®®®
Como hemos expuesto supra, tras rechazar todas las referencias propuestas por los reclamantes,
el Grupo Especial constaté que el mercado pertinente para la comparacion relativa al beneficio era
el merc%gg) mayorista de Ontario para la electricidad producida a partir de todas las fuentes de
energia.

5.194. La Unién Europea alega que el Grupo Especial aplicé erroneamente el parrafo 1 b) del
articulo 1 del Acuerdo SMC a los hechos de este caso. El Grupo Especial no deberia haber realizado
un examen de las hipétesis de mercado para realizar una comparacion con el fin de determinar la

68 Informes del Grupo Especial, nota 633 al parrafo 7.322.

887 Informes del Grupo Especial, parrafos 7.293-7.302 y 7.317. El Grupo Especial también rechazo el
promedio ponderado de la tarifa mayorista en 2010 para productores distintos de los productores TR y RESOP,
por considerarlo un "derivado[] del HOEP". (Informe del Grupo Especial, parrafo 7.308 y nota 610)

88 |nformes del Grupo Especial, parrafos 7.305-7.307.

88 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.318.
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adecuacién de la remuneracién otorgada a los productores TR a través del Programa TR.®®° En
opinion de la Unidn Europea, el recurso a valores representativos o hipoétesis de mercado no era
necesario, porque era indiscutido que los productores TR no habrian obtenido ninguna
remuneracion en el mercado de Ontario en vista de las "condiciones reinantes en el mercado", en
las que el mismo bien (electricidad) producido utilizando otras tecnologias de produccidon obtenia
una remuneracion mucho menor. Teniendo esto en cuenta, la Unidén Europea aduce que el Grupo
Especial deberia haber formulado la conclusiéon en cuanto a la existencia de beneficio "con pocas
dificultades”, sin necesidad de examinar valores representativos o hipétesis de mercado.®*

5.195. El Japon estd de acuerdo con la opinion disidente que figura en los informes del Grupo
Especial de que el historial del mercado de electricidad de Ontario y el disefio, la estructura y el
funcionamiento del Programa TR demuestran que los productores de energia solar FV y edlica no
podrian operar en el mercado de Ontario sin dicho Programa, y de que este hecho basta por si solo
para establecer la existencia de beneficio en el marco del parrafo 1 b) del articulo 1 del
Acuerdo SMC.5%?

5.196. Observamos que los argumentos formulados por la Union Europea y el Japén en apelaciéon
son muy similares a los presentados en la opinion disidente que figura en los informes del Grupo
Especial. Entendemos que la Unién Europea y el Japén aducen que el Grupo Especial incurrié en
error en el marco del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC porque llevé a cabo un analisis
completo de las referencias relativas al beneficio en lugar de establecer la existencia de beneficio
basandose en un sencillo criterio "de no ser por". Con arreglo a ese criterio, el historial, la
estructura y los objetivos del Programa TR, asi como el hecho no controvertido de que, de no
existir dicho Programa, los productores de energia solar FV y edélica no operarian en el mercado de
electricidad de Ontario, revelarian la existencia de un beneficio.

5.197. En primer lugar observamos que si, como reconocié el Grupo Especial, a falta de la
definicion del gobierno de la combinacidon de suministro de energia no se produciria energia edlica
y solar FV en Ontario, un criterio "de no ser por" seria inapropiado para establecer la existencia de
beneficio, porque tal enfoque, por definicion, no mediria lo que el receptor podria obtener en el
mercado por la produccion de energia eodlica y solar FV. No puede establecerse la existencia de
beneficio sobre la base de una hipotesis de mercado "de no ser por”, que presupone que el
mercado pertinente es el de la electricidad producida a partir de todas las fuentes de energia, en
una situacion en la que el gobierno define la combinacidon de suministro de energia como una que
incluye la electricidad producida a partir de energia edlica y solar FV y, en consecuencia, crea
mercados separados para la electricidad producida a partir de energia edlica y solar FV.
Suponiendo que pudiera establecerse la existencia de beneficio determinando si los productores de
energia edlica y solar FV podrian o no haber entrado en el mercado "de no ser por" el
Programa TR, la pregunta fundamental que debe responderse es "qué" mercado ofrece la
referencia adecuada. Antes de responder a la pregunta de si los productores de energia edlica y
solar FV habrian entrado en el mercado, es necesario definir el mercado pertinente en el que
operarian. Es en este mercado en el que tendria que definirse la referencia adecuada.

5.198. Asimismo observamos que el Canada afirma que lo que ha aceptado es que el HOEP y sus
derivados son insuficientes para atraer la inversion en nueva tecnologia de produccion de cualquier
tipo y que, a falta del Programa TR, muy probablemente los futuros productores TR de energia
eélica y solar FV acordarian un precio negociado con el Gobierno de Ontario.®®® Esto es distinto de
aceptar que los productores de energia edlica y solar FV no estarian en el mercado de no existir el
Programa TR, como el Japén y la Unidon Europea aducen que hizo el Canada. El Canada adujo ante
el Grupo Especial que a los efectos del andlisis del beneficio el mercado pertinente es el de la
electricidad producida con tecnologias solar FV y edlica. Aunque el Grupo Especial rechazé el
argumento del Canad4 de que desde una perspectiva econémica el mercado pertinente es el de la
electricidad producida a partir de energia edlica y solar FV, parece haber coincidido con el Canada

6% Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 168.

691 Comunicacion presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 162.
(no se reproduce la nota de pie de pagina)

892 Comunicacién presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 76.

893 Comunicacién del apelado presentada por el Canada, parrafo 170 y nota 190 al mismo.
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en que, a falta del Programa TR, los productores TR no tendrian que operar en un mercado
mayorista de electricidad competitivo, sino que negociarian sus tarifas con el gobierno.®%

5.199. Hemos discrepado de la definiciéon del mercado pertinente en la que se sustenta el analisis
del beneficio realizado por el Grupo Especial. Consideramos que, por las razones expuestas mas
arriba, los mercados de electricidad producida a partir de energia edlica y solar FV sélo existen en
Ontario por la intervencion del gobierno. Por consiguiente, consideramos que el Grupo Especial no
podria haber determinado que existe beneficio porque los productores TR no habrian entrado en el
mercado mayorista de electricidad compuesta de Ontario "de no ser por" el Programa TR. Ello se
debe a que, como ya hemos explicado, no creemos que la referencia pertinente se encuentre en el
mercado mayorista de electricidad producida a partir de todas las fuentes de energia, sino mas
bien en los mercados de electricidad producida a partir de energia edlica y solar FV, que son
definidos por la combinacion de suministro de energia seleccionada por el Gobierno de Ontario. En
consecuencia, a nuestro juicio, la cuestion pertinente es si los proveedores de electricidad
producida a partir de energia eélica y solar FV habrian entrado en los mercados de electricidad
producida a partir de energia edlica y solar FV a falta del Programa TR, no si habrian entrado en el
mercado mayorista de electricidad compuesta.

5.200. ElI Japon también considera que la conclusién de que existe beneficio porque los
productores TR no habrian estado en el mercado de no existir el Programa TR también esta
respaldada por comparaciones con referencias de mercado basadas en el apartado d) del
articulo 14 del Acuerdo SMC. Concretamente, el Japon hace referencia al promedio ponderado de
la tarifa mayorista y a la parte correspondiente al producto basico de los precios al por menor
del RPP (precios al por menor del RPP) de Ontario. Estos precios, que son significativamente
inferiores a las tarifas TR, no dependen del HOEP, ya que se fijan por contrato o reglamento.®%®

5.201. El Japén sostiene que el Grupo Especial rechazé errbneamente esas referencias porque
estaban distorsionadas por la intervencién del gobierno. Aduce que un precio de mercado que se
utilice como referencia en una determinacion en materia de subvenciones puede estar influido por
la intervencion del gobierno sin que, como afirmé el Organo de Apelacién en Estados Unidos -
Madera blanda 1V, ello dé lugar a una comparacion que constituya un circulo vicioso, en particular
cuando de lo que se trata es de la existencia de la subvencién, no de su tamafio.®®® La Unién
Europea no aborda directamente en apelacion el rechazo por el Grupo Especial de los precios
intraprovinciales y extraprovinciales de la electricidad como referencia relativa al beneficio. Como
se ha indicado supra, en opinién de la Union Europea, el Grupo Especial incurrié en error al llevar a
cabo un anadlisis de las referencias relativas al beneficio cuando podria haber determinado
facilmente la existencia de beneficio basandose en un criterio "de no ser por". En consecuencia, la
Union Europea nos pide que determinemos la existencia de beneficio y declaremos las
constataciones del Grupo Especial sobre las referencias de mercado intraprovinciales y

extraprovinciales "superfluas y carentes de efectos juridicos”.®’

5.202. Al abordar las referencias de mercado propuestas por los reclamantes, el Grupo Especial
constaté que no hay competencia efectiva en el mercado mayorista de electricidad de Ontario, y
que ese mercado resulta mejor caracterizado como parte de un sistema eléctrico definido por las
decisiones de politica y reglamentos del Gobierno de Ontario que determinan la combinacion de
suministro (que incluye la electricidad procedente de fuentes renovables) que es necesaria para
garantizar que Ontario disponga de una oferta de electricidad segura, fiable y a largo plazo, asi
como el proceso por el que los costos de ese sistema se recuperan.®®®

894 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.315.

89 Segun el Japon, en 2010 el promedio ponderado de la tarifa mayorista fue entre 7,02 y
7,13 centavos/kWh, mientras que la parte correspondiente al producto basico de los precios al por menor
del RPP mas elevada fue de 10,8 centavos/kWh. En 2009 los precios TR de la electricidad producida con
energia edlica fueron 13,5 centavos/kWh (en tierra) y 19 centavos/kWh (frente a la costa), y los de la
producida con energia solar FV oscilaron entre 44,3 y 80,2 centavos/kWh. (Comunicacién presentada por el
Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafos 90-92; informes del Grupo Especial, parrafo 7.30)

69 Comunicacién presentada por el Japon en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 104 (donde se
hace referencia al informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Madera blanda 1V, parrafo 93).

897 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 170.
(no se reproducen las cursivas)

8% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.308.
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5.203. El Grupo Especial constaté que las ofertas de precios de los productores en el mercado
mayorista administrado por la IESO no estan motivadas por la necesidad de cubrir los costos de
produccidon marginales, sino mas bien por la necesidad de ser escogidos para suministrar
electricidad a la red de Ontario a fin de recibir los precios contractuales o regulados. Por tanto,
el HOEP, el precio de la electricidad al por mayor en el mercado administrado por la IESO, no es
un "precio de equilibrio" determinado por fuerzas de oferta y demanda, sino mas bien
"un instrumento para que la IESO adopte las decisiones de despacho necesarias para equilibrar la
oferta y demanda fisicas de electricidad".®®® El Grupo Especial observé que el 92% de los
productores no recibe el HOEP, sino un precio contractual o regulado, que es superior al HOEP, y
que, al menos desde 2009, los precios contractuales o regulados han estado constantemente por
encima del HOEP.” En consecuencia, el Grupo Especial concluyé que ni el HOEP ni ninguno de los
derivados del HOEP (como el promedio ponderado de la tarifa mayorista en 2010 para productores
distintos de los productores TR y RESOP, los precios al por menor del RPP en 2010 y los precios de
importacion y exportacion) propuestos por los reclamantes como referencias relativas al beneficio
podian servir como referencias adecuadas a efectos del andlisis del beneficio.”®*

5.204. Recordamos que hemos considerado supra que la referencia adecuada para la electricidad
producida a partir de energia edlica y solar FV deberia tener en cuenta la definicién del Gobierno
de Ontario de la combinaciéon de suministro de energia, que incluye la electricidad producida a
partir de energia eélica y solar FV, lo que implica la existencia de mercados separados para la
electricidad producida a partir de energia eolica y solar FV. El promedio ponderado de la tarifa
mayorista y los precios al por menor del RPP son precios de electricidad compuesta, es decir, de
electricidad producida a partir de todas las fuentes de energia. Por lo tanto, consideramos que el
promedio ponderado de la tarifa mayorista y los precios al por menor del RPP no son referencias
adecuadas para determinar si el Programa TR otorga un beneficio a los productores de energia
edlica y solar FV. Por la misma razén, consideramos que ninguna de las demas referencias
provinciales y extraprovinciales de electricidad compuesta que se presentaron al Grupo Especial es
una referencia relativa al beneficio adecuada.

5.205. El Japoén y la Union Europea aducen también que el error cometido por el Grupo Especial
en el marco del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC queda recalcado por el hecho de que,
si bien el Grupo Especial constaté que la mera participacion en el Programa TR otorga una
"ventaja" en el sentido de la parte introductoria del apartado a) del parrafo 1 de la Lista ilustrativa
del Acuerdo sobre las MIC basandose en el objetivo, el disefio y el funcionamiento del
Programa TR, no considerd que, por estos mismos motivos, otorga un "beneficio” en el sentido del
parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC.”%? El Japén considera que esta contradiccién también
evidencia la falta de evaluacion objetiva por parte del Grupo Especial y, por ende, constituye una
infraccion del articulo 11 del ESD."®3

5.206. En su andlisis de la compatibilidad de las medidas impugnadas con el GATT de 1994 y el
Acuerdo sobre las MIC, el Grupo Especial constaté que, habida cuenta del precio fijo que ha de
pagarse durante un periodo de 20 afios, "se puede considerar que con la mera participacion en el
Programa TR se obtiene una 'ventaja’ en el sentido de la parte introductoria del parrafo 1 a) de la
Lista ilustrativa."’®* Sin embargo, en el marco del Acuerdo SMC, el Grupo Especial constaté que el
Japon y la Unidn Europea no habian logrado establecer que las medidas impugnadas otorguen un
beneficio en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 1.7%°

5.207. El parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC no hace referencia a una "ventaja"”, sino a
un "beneficio". No obstante, en Canada - Aeronaves, el Organo de Apelacion sefiald que "[s]egln
el diccionario, el significado de la palabra 'benefit’ (‘beneficio’) es ‘'ventaja’, 'bien’, ‘obsequio’,
‘provecho’, 0, mas en general, 'un factor o circunstancia favorable o atil".”°® ElI Organo de

% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.298. (las cursivas figuran en el original; no se reproduce la
nota de pie de pagina)

7% Informes del Grupo Especial, parrafo 7.55.

71 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.308.

792 Comunicacion presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 169;
comunicaciéon presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 117.

793 Comunicacién presentada por el Japon en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 117.

74 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.165. (las cursivas figuran en el original)

%5 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.328 ii).

7% Informe del Organo de Apelacién, Canada - Aeronaves, parrafo 153 (donde se citan The New Shorter
Oxford English Dictionary, cuarta edicién, L. Brown (editor) (Clarendon Press, 1993), volumen 1, pagina 214;
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Apelaciéon afirmé ademas que "es evidente que el sentido corriente de 'beneficio’' supone algun tipo

de ventaja".”®’

5.208. En Canada - Aeronaves y en su jurisprudencia posterior, el Organo de Apelacion no
equipard los conceptos de "beneficio” y "ventaja’. La interpretacion que hace el Organo de
Apelaciéon del término "beneficio” que figura en el parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC
indica claramente que, si bien el beneficio entrafia alguna forma de ventaja, en el Acuerdo SMC
tiene un significado mas especifico. El "beneficio” esta vinculado a los conceptos "contribuciéon
financiera" y "sostenimiento de los ingresos y de los precios", y su existencia exige una
comparacion en el mercado. No cabe decir lo mismo acerca de una "ventaja” en el sentido del
Acuerdo sobre las MIC. El parrafo 1 de la Lista ilustrativa del Acuerdo sobre las MIC simplemente
hace referencia a las MIC que son necesarias para obtener una ventaja.”®® El concepto de
"ventaja" en el Acuerdo sobre las MIC ha de interpretarse en el contexto de ese Acuerdo y, sin
entrar en el fondo de esa interpretacion, nos parece que la "ventaja” en el marco del Acuerdo
sobre las MIC puede adoptar formas distintas de una "contribucion financiera” o un "beneficio” en
el sentido del Acuerdo SMC. En cualquier caso, la constatacion de la existencia de una "ventaja" en
el marco del Acuerdo sobre las MIC no exige una comparacion con una referencia relativa al
beneficio en el mercado pertinente, como se exige en el caso de un analisis del beneficio en el
marco del Acuerdo SMC.

5.209. Asi pues, si bien no excluimos que determinadas medidas que confieran una ventaja en el
sentido del parrafo 1 de la Lista ilustrativa del Acuerdo sobre las MIC también puedan otorgar un
beneficio en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC, cabe concebir que se
constate que una medida que confiere una ventaja en el sentido del parrafo 1 de la Lista ilustrativa
del Acuerdo sobre las MIC no otorga un beneficio en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 1 del
Acuerdo SMC.

5.210. En suma, no consideramos que el hecho de que el Grupo Especial constatara que la mera
participacion en el Programa TR constituye una ventaja en el sentido del parrafo 1 de la Lista
ilustrativa del Acuerdo sobre las MIC sin constatar, al mismo tiempo, que existe beneficio en el
marco del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC, demuestre que el Grupo Especial cometiera
un error en el marco del parrafo 1 b) del articulo 1. Tampoco estamos persuadidos de que, al
proceder de este modo, el Grupo Especial incurriera en una contradiccién, que, aduce el Japoén,
constituiria una infraccion del articulo 11 del ESD.

5.211. A la luz de todo lo anterior, consideramos que el enfoque y las referencias relativas al
beneficio propuestos por la Unién Europea y el Japdn no son adecuados para determinar la
existencia de un beneficio para la produccion de energia edlica y solar FV en el marco del
Programa TR.

5.5.2.2.5 Conclusiones en el marco del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC

5.212. En su anadlisis del beneficio, por un lado, el Grupo Especial hizo lo correcto al considerar
que la necesidad de garantizar un suministro fiable de electricidad mediante una combinacion de
suministro que incluia la produccién de energia edlica y solar FV hacia inadecuada una
comparacion de la remuneracion TR con los términos y condiciones que se podrian obtener en un
mercado mayorista de electricidad competitivo.”® Por otro lado, el Grupo Especial acepté la linea
argumental de los reclamantes, incluida su definicion de mercado, y procedid a evaluar si se habia
otorgado un beneficio basandose en referencias relativas al beneficio correspondientes a un
mercado Unico de electricidad producida a partir de todas las fuentes de energia.

The Concise Oxford Dictionary, novena edicion, D. Thompson (editor) (Clarendon Press, 1995), pagina 120; y
Webster's Third New International Dictionary (version no abreviada) (William Benton, 1966), volumen I,
pagina 204).

77 Informe del Organo de Apelacién, Canada - Aeronaves, parrafo 153. (no se reproduce la nota de pie
de pagina)

708 | a parte introductoria del parrafo 1 de la Lista ilustrativa del Acuerdo sobre las MIC dice asi:

Las MIC incompatibles con la obligacién de trato nacional establecida en el parrafo 4 del

articulo 111 del GATT de 1994 comprenden las que sean obligatorias o exigibles en virtud de la

legislacién nacional o de resoluciones administrativas, o cuyo cumplimiento sea necesario para

obtener una ventaja, ...

799 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.312.
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5.213. Asimismo, en sus "observaciones sobre un enfoque de la cuestién del beneficio"’*° que hizo

tras formular su constatacion en el marco del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC, el Grupo
Especial propuso comparar las remuneraciones TR de los productores de energia edlica y solar FV
con la que esos productores obtendrian en mercados competitivos de electricidad producida a
partir de energia eélica y solar FV. Con arreglo al enfoque del Grupo Especial, la referencia era "los
términos y condiciones que ofrecerian distribuidores comerciales de electricidad que actuaran en
cumplimiento de una obligacién gubernamental de adquirir electricidad a productores que operaran
centrales de energia solar FV y edlica de escala comparable a las que funcionan en el marco del
Programa TR".”*' Este enfoque indica claramente que la comparacién relativa al beneficio debe
tener lugar en los mercados para las tecnologias edlica y solar FV derivados de la definicion por
parte del gobierno de la combinacion del suministro de energia. Por tanto, si bien el Grupo Especial
en primer lugar hizo un analisis de las referencias relativas al beneficio que presuponia un
mercado Unico para la electricidad producida a partir de todas las fuentes de energia, a
continuaciéon propuso un enfoque alternativo para evaluar el beneficio, que requeria una
comparacion en el marco de los mercados para las tecnologias de produccién de energia edlica y
solar FV, respectivamente.

5.214. Nos parece que, en sus "observaciones sobre un enfoque de la cuestion del beneficio”, el
Grupo Especial identifico el mercado adecuado para la comparacion relativa al beneficio respecto
de la produccién de energia edlica y solar FV en Ontario que no existiria a falta de una definicion
gubernamental de la combinacion del suministro de energia. Sin embargo, no comprendemos por
qué el Grupo Especial no opté entonces por llevar a cabo su analisis del beneficio sobre la base de
una referencia que reflejara la combinacion del suministro de energia, sino que examino la linea de
argumentacion de los reclamantes, basada en un Unico mercado mayorista de electricidad, y se
limité a formular algunas observaciones obiter dicta sobre la referencia adecuada sélo después de
haber constatado que los reclamantes no habian demostrado la existencia de beneficio con arreglo
a un enfoque que el Grupo Especial consideraba incorrecto.

5.215. Observamos que, al formular una alegacion, un reclamante tiene la responsabilidad de
aportar pruebas y argumentos, que el grupo especial debe evaluar objetivamente. Un grupo
especial, si bien no puede formular los argumentos por un reclamante, tiene competencia
"para utilizar libremente los argumentos presentados por cualquiera de las partes -o desarrollar su
propio razonamiento juridico-, para apoyar sus propias opiniones y conclusiones sobre el asunto
sometido a su consideracién”.”*? Los grupos especiales también tienen amplias facultades para
determinar los hechos y pueden recabar informaciéon de cualquier fuente. Creemos que el Grupo
Especial no deberia haber limitado su analisis al enfoque propuesto respecto del beneficio, y/o a
las referencias que formaban parte del argumento principal de los reclamantes, en una situacion
en que las pruebas y argumentos presentados por los reclamantes, y los argumentos formulados
en respuesta por el Canada, podrian haberle permitido desarrollar su propio razonamiento y
formular constataciones basandose en una referencia que tuviera en cuenta la definicién hecha por
el gobierno de la combinacién del suministro de energia. Dado que los reclamantes habian
presentado pruebas y argumentos pertinentes para establecer una presuncion prima facie,
correspondia al Grupo Especial analizar la referencia o valor representativo adecuado. Observamos
que se presentaron al Grupo Especial argumentos y pruebas que podrian haber sido utiles para
identificar una referencia relativa al beneficio que tuviera en cuenta la definicién hecha por el
Gobierno de Ontario de la combinacién del suministro de energia, que incluye la electricidad
producida a partir de energia eélica y solar FV.

5.216. Al establecer una presuncion prima facie de la existencia de beneficio en el marco del
parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC, los reclamantes soportaban la carga de identificar una
referencia apropiada e introducir ajustes, cuando fueran necesarios. Aunque los reclamantes
centraron los principales argumentos que presentaron al Grupo Especial en referencias del
mercado de la electricidad compuesta (el HOEP, el promedio ponderado de la tarifa mayorista, las
tarifas al por menor, los precios de importacidon y exportacion, y las tarifas extraprovinciales), la
Unién Europea también present6é argumentos y pruebas sobre tarifas de electricidad procedente de
fuentes de energia renovables en Ontario y Quebec, en respuesta al argumento del Canada de que
los mercados pertinentes para la comparacion relativa al beneficio eran los mercados de la

70 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.321. (no se reproducen las cursivas)

"1 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.322.

72 Informe del Organo de Apelacién, CE - Hormonas, parrafo 156. Véase también el informe del Organo
de Apelacién, Estados Unidos - Determinados productos procedentes de las CE, parrafo 123.
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electricidad producida a partir de energia edlica y solar FV. La Unidon Europea adujo, en su segunda
comunicacion escrita y en la declaracion oral inicial que pronuncié en la segunda reunién del Grupo
Especial, que se podia demostrar la existencia de beneficio comparando la remuneracién TR con
los términos y condiciones de las solicitudes de propuestas para el suministro de energia
renovable (RES) I, Il y Il y con los contratos adjudicados en el marco de procesos competitivos
de Quebec de 2005 y 2008 para parques edlicos.”*® Asi pues, si el Grupo Especial pensaba, como
se desprende claramente de sus informes, que la comparacion relativa al beneficio adecuada no se
podia realizar en el mercado mayorista de electricidad competitivo, podria haber estudiado estos
otros argumentos.

5.217. En sus "observaciones sobre un enfoque de la cuestion del beneficio", el Grupo Especial
propuso una referencia relativa al beneficio basada en la combinacidon del suministro de energia
seleccionada por el Gobierno de Ontario, que incluye la electricidad producida a partir de energia
edlica y solar FV. El Grupo Especial tratd de aplicar esa referencia comparando las tasas de
rentabilidad obtenidas por los productores TR con el costo medio del capital en el Canada para
proyectos con un perfil de riesgo comparable en el mismo periodo, pero constaté que en el
expediente no habia pruebas suficientes para realizar esa comparacion. Si bien no expresamos
ninguna opinién sobre el fondo de una comparacion entre las tasas de rentabilidad TR y el costo
medio del capital en el Canada, observamos que el Grupo Especial ni siquiera estudio la posibilidad
de utilizar una referencia de la combinacidon del suministro de electricidad que estuviera basada en
las pruebas presentadas por los reclamantes con respecto a anteriores programas de energia
renovable de Ontario (RES) y de fuera de la provincia (Quebec).

5.218. Las principales alegaciones relativas al beneficio formuladas por los reclamantes se
centraron en referencias del mercado mayorista competitivo de electricidad compuesta. Sin
embargo, la Unién Europea también presentdé argumentos y pruebas que habrian permitido al
Grupo Especial comparar la remuneracion TR con una referencia que reflejara los precios
competitivos de mercados de produccidon de energia a partir de tecnologias especificas, siempre
que la Unién Europea hubiera propuesto los ajustes correspondientes y el Grupo Especial los
hubiera examinado. Ello habria permitido al Grupo Especial realizar su andlisis del beneficio sobre
la base de la referencia relativa al beneficio adecuada que menciond en los péarrafos 7.309 a 7.313
de sus informes y que desarroll6 en sus posteriores observaciones obiter dicta sobre un enfoque
alternativo de la cuestion del beneficio.

5.219. A la luz de lo anterior, consideramos que el Grupo Especial cometié un error al no realizar
el andlisis del beneficio basado en un mercado que esta configurado por la definicién del gobierno
de la combinacién del suministro de energia y en una referencia ubicada en ese mercado que
refleje los precios competitivos de la produccion de energia eodlica y solar FV. En consecuencia,
revocamos las constataciones del Grupo Especial, formuladas en el parrafo 7.328 ii) de sus
informes, en el parrafo 8.3 del informe correspondiente al Japon y en el parrafo 8.7 del
informe correspondiente a la UE, de que el Japdén y la Unidn Europea no lograron establecer que
las medidas impugnadas otorgan un beneficio en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 1 del
Acuerdo SMC, y en consecuencia que el Canada actué de manera incompatible con los
parrafos 1 b) y 2 del articulo 3 del Acuerdo SMC.

5.220. Habiendo revocado la constatacion del Grupo Especial de que los reclamantes no lograron
establecer la existencia de beneficio, no existe ninguna determinacion acerca de si las medidas
impugnadas otorgan o no un beneficio en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 1 del
Acuerdo SMC. Examinaremos mas adelante si, sobre la base de las constataciones féacticas del
Grupo Especial y los hechos no controvertidos obrantes en su expediente, podemos completar el
analisis y determinar si las medidas impugnadas otorgan un beneficio en el sentido del
parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC y si el Canada actu6é de manera incompatible con los
parrafos 1 b) y 2 del articulo 3 del Acuerdo SMC.

7% segunda comunicacion escrita de la Unién Europea al Grupo Especial (DS426), parrafos 82-84; y
declaracién inicial de la Unién Europea en la segunda reunién del Grupo Especial, parrafos 25 y 26.
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5.5.2.3 La cuestién de si el Grupo Especial actué de manera incompatible con el
articulo 11 del ESD al constatar que la Unién Europea y el Japdn no lograron establecer
que las medidas impugnadas otorgan un beneficio en el sentido del parrafo 1 b) del
articulo 1 del Acuerdo SMC

5.221. Tanto la Unién Europea como el Japén alegan, subsidiariamente, en caso de que estemos
de acuerdo con las constataciones del Grupo Especial en relacién con el parrafo 1 b) del articulo 1
del Acuerdo SMC, que el Grupo Especial no hizo una evaluacién objetiva del asunto, con arreglo al
articulo 11 del ESD, al concluir que no habia en el expediente pruebas suficientes que le
permitieran llegar a conclusiones sobre el beneficio en el marco del parrafo 1 b) del articulo 1 del
Acuerdo SMC, basandose en su propio enfoque de la cuestién del beneficio.”** Ademas, la Unidn
Europea y el Japon también alegan que el hecho de que el Grupo Especial definiera primero el
mercado pertinente como el mercado de electricidad que se produce a partir de todas las fuentes
de energia, pero mas tarde desarrollara su propia hipotesis basandose en un mercado separado
para la electricidad producida a partir de energia solar FV y edlica, constituye una contradiccion,
gue es, en si misma, una infraccion del articulo 11 del ESD.”*®

5.222. Hemos revocado las constataciones del Grupo Especial de que la Unidén Europea y el Japén
no demostraron que las medidas impugnadas otorgan un beneficio en el sentido del parrafo 1 b)
del articulo 1 del Acuerdo SMC. Por consiguiente, no se cumple la condicién para que examinemos
las alegaciones subsidiarias formuladas por la Unién Europea y el Japén al amparo del articulo 11
del ESD. Por lo tanto, no abordamos las alegaciones subsidiarias de que el Grupo Especial no hizo
una evaluacion objetiva del asunto de conformidad con el articulo 11 del ESD. Observamos
ademas que, al haber revocado la constatacion formulada por el Grupo Especial en relaciéon con el
parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC, no es necesario que abordemos las alegaciones
subsidiarias formuladas al amparo del articulo 11 del ESD para aportar una solucidon positiva a
estas diferencias.

5.5.2.4 Complecién del analisis

5.223. Tanto el Japéon como la Unién Europea han solicitado, en caso de que revoquemos la
constatacion del Grupo Especial relativa al "beneficio”, que completemos el andlisis juridico sobre
la base de las constataciones facticas formuladas por el Grupo Especial y las pruebas no
controvertidas obrantes en el expediente del Grupo Especial y constatemos que las medidas
impugnadas otorgan un beneficio en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC y
constituyen subvenciones prohibidas incompatibles con los parrafos 1 b) y 2 del articulo 3 del
Acuerdo SMC."*®

5.224. Por lo tanto, habiendo revocado la constatacion del Grupo Especial relativa al "beneficio”,
pasamos a considerar ahora si podemos completar el andlisis juridico y determinar primero si el
Programa TR y los contratos TR y microTR conexos otorgan un beneficio en el sentido del
parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC. En diferencias anteriores, el Organo de Apelacion ha
completado el andlisis con objeto de facilitar la pronta y eficaz solucién de la diferencia.”*” Sin
embargo, el Organo de Apelaciéon ha sostenido que sélo puede hacerlo si las constataciones
facticas del grupo especial y los hechos no controvertidos que obren en el expediente del grupo
especial le proporcionan una base suficiente para realizar su propio anélisis.”*® El Organo de

74 Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 173;
comunicaciéon presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 119.

7% Comunicacién presentada por la Unién Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 199;
comunicaciéon presentada por el Japén en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 111.

7% Comunicacién presentada por el Japon en calidad de otro apelante (DS412), parrafo 118;
comunicaciéon presentada por la Unidn Europea en calidad de otro apelante (DS426), parrafo 171.

717 véanse, por ejemplo, los informes del Organo de Apelacion, Australia - Salmén, parrafos 117 y 118;
Estados Unidos- Gluten de trigo, parrafos 80-92; y Canada - Aeronaves (parrafo 5 del articulo 21 - Brasil),
parrafos 43-52.

718 yéanse los informes del Organo de Apelacion, Australia - Salmén, parrafos 209, 241 y 255;

Corea - productos lacteos, parrafos 91 y 102; Canada - Automoviles, parrafos 133 y 144; y Corea - Diversas
medidas que afectan a la carne vacuna, parrafo 128. El Organo de Apelacién ha indicado que sélo podra
completar el andlisis si la disposicion que un grupo especial no ha examinado esta "estrechamente vinculada"
a una disposicion que el grupo especial ha examinado, y que ambas forman "parte de una continuidad
I6gica”. (Informe del Organo de Apelacién, Canada - Publicaciones, pagina 28). Véanse también los informes
del Organo de Apelacién, CE - Amianto, parrafo 79; y CE - Subvenciones a la exportacion de azlcar,

parrafo 337.
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Apelacién ha considerado imposible completar el analisis juridico debido a la insuficiencia de
constataciones facticas en el informe del grupo especial o a la falta de hechos no controvertidos en
el expediente del grupo especial.”*® Entre las razones que han impedido al Organo de Apelacién
completar el analisis juridico estan también la complejidad de las cuestiones, el hecho de que no
se hayan estudiado a fondo las cuestiones sometidas al grupo especial, y, por consiguiente,
consideraciones relativas a garantias procesales de los participantes.’?°

5.225. En las presentes diferencias, la evaluacion de si se otorga un beneficio requeriria que se
completara el andlisis. Esto supondria realizar una comparaciéon con una referencia relativa al
beneficio a fin de determinar si la remuneracion obtenida por los productores TR otorga a éstos
una ventaja en comparacion con la remuneracion que de otra manera podrian haber obtenido en el
mercado. Sin embargo, como se ha explicado antes, los parametros del mercado tendrian que
tener en cuenta la combinacidn de suministro de energia definida por el Gobierno de Ontario.
Recordamos asimismo que hemos coincidido con el Grupo Especial en que el apartado d) del
articulo 14 constituye un contexto pertinente para la determinacién de la existencia de beneficio
en el sentido del parrafo 1 b) del articulo del Acuerdo SMC. La determinacioén de la existencia de
beneficio en el marco del apartado d) del articulo 14 requiere una comparacion entre la
remuneracion efectiva y una referencia basada en el mercado o un valor representativo. A los
efectos de esa comparacion en las presentes diferencias, el mecanismo de formacién del precio
basado en el mercado tendria que tomar la combinaciéon de suministro definida por el gobierno
como un dato preexistente.

5.226. El apartado d) del articulo 14 requiere que, en una comparacion relativa al beneficio, la
adecuacion de la remuneracion se determine en relacion con las condiciones reinantes en el
mercado para el bien o servicio de que se trate en el pais de suministro o de compra. No obstante,
el Organo de Apelacion ha sostenido en diferencias anteriores que puede recurrirse a una
referencia distinta de los precios privados en el pais de suministro en el marco del apartado d) del
articulo 14 "si antes se determina que los precios privados en ese pais estan distorsionados debido
al papel preponderante del gobierno en el suministro de esos bienes".”?* El Organo de Apelacién ha
declarado que es posible recurrir tanto a referencias de fuera del pais como a referencias
construidas, siempre que se hagan ajustes para "asegurar que el punto de referencia resultante
guarde relacion o conexién con, o se refiera a, las condiciones reinantes en el mercado del pais de
suministro y refleje las condiciones de precio, calidad, disponibilidad, comerciabilidad, transporte y
demas condiciones de compra o de venta, como exige el apartado d) del articulo 14".72?

5.227. Hemos considerado antes que la referencia adecuada para establecer si la
remuneracion TR otorga un beneficio en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC
deberia tener en cuenta que el Gobierno de Ontario define la combinacién de suministro de energia
eléctrica de modo que incluye la electricidad producida a partir de energia edlica y solar FV y la
eliminacion progresiva de los combustibles fdsiles, en particular la produccién de electricidad a
partir de carbdn. Esto se debe a que, como se ha explicado antes, no puede considerarse que el
hecho de crear un mercado definiendo la combinacién de suministro de modo que incluye la
produccién de energia edlica y solar FV en y por si mismo otorga un beneficio. Por consiguiente,
una referencia relativa al beneficio adecuada en el caso de la produccién de energia edlica y
solar FV en Ontario deberia ser una referencia que, dentro de los parametros de la definicion de la
combinacion de suministro de energia establecida por el Gobierno de Ontario, refleje lo que seria
el rendimiento de una referencia de mercado en el caso de la electricidad producida a partir de
energia edlica y solar FV. Ademas, teniendo en cuenta las orientaciones que figuran en el

719 véanse los informes del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Articulo 211 de la Ley de
Asignaciones, parrafo 343; y CE - Amianto, parrafo 78. En Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles
(segunda reclamacién), el Organo de Apelacién completé el anélisis "partiendo de la base de que las pruebas
presentadas por los Estados Unidos [eran] exactas y no controvertidas" (informe del Organo de Apelacion,
Estados Unidos - Grandes aeronaves civiles (segunda reclamacion), parrafo 662), o, en otras palabras, sobre la
base de lo que la parte vencida habia reconocido o presentado. (lbid., nota 1561 al parrafo 741)

720 Informe del Organo de Apelacion, CE - Subvenciones a la exportacion de azucar, nota 537 al
parrafo 339.

721 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Madera blanda 1V, parrafo 90. (no se reproduce
la nota de pie de pagina)

722 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Madera blanda 1V, parrafo 90. Véase también
el informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Derechos antidumping y compensatorios (China),
parrafo 486, en relacion con el recurso a valores representativos en el marco del apartado b) del articulo 14
del Acuerdo SMC.
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apartado d) del articulo 14, deberia buscarse primero una referencia adecuada en los mercados de
produccion de energia edlica y solar FV en Ontario. Si no se puede recurrir a una referencia
conveniente en Ontario, podran considerarse también una referencia adecuada fuera de Ontario o
un valor representativo.

5.228. Los precios administrados por el gobierno, como las TR, pueden reflejar o no reflejar cual
seria el rendimiento en un mercado hipotético. Por consiguiente, el hecho de que el gobierno fije
precios no establece en si mismo la existencia de un beneficio. Al impugnar una comparacion
relativa al beneficio en el marco del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC, el reclamante
tendrd que demostrar que esos precios no reflejan lo que seria un resultado del mercado. Un
analisis del método que se empled para establecer los precios administrados puede aportar
pruebas sobre si el precio proporciona 0 no una remuneracion superior a la adecuada. Puede haber
circunstancias en las que no haya informacion acerca del método que se empledé o el método
empleado no es de utilidad para determinar si el precio administrado refleja o no lo que seria el
rendimiento en un mercado. Si resultase necesario identificar una referencia de mercado o
elaborar un valor representativo, esa referencia o valor representativo pueden ser precios
administrados para el mismo producto (en el pais de compra o en otros paises, con sujecion a
ajustes), a condicion de que se determine sobre la base de un mecanismo de fijacién de precios
que asegure un resultado de mercado. Como alternativa, esa referencia puede hallarse también en
mecanismos de formacién de precios como las licitaciones competitivas o los precios negociados,
que aseguran que el precio pagado por el gobierno es el precio mas bajo posible ofrecido por un
contratista que desee ser el proveedor.

5.229. Teniendo presentes estas consideraciones, abordaremos los hechos y argumentos
pertinentes presentados por los participantes y evaluaremos en qué medida son no controvertidos
o el Grupo Especial ha hecho constataciones facticas pertinentes. Las pruebas presentadas por el
Canada al Grupo Especial muestran que, "segun la informacion dada a conocer, el precio medio
ponderado en el caso de los proyectos ganadores [en el marco de RES Il] era de 8,64 centavos
por kWh" y que "la oferta méaxima aceptada podia situarse en torno a los 9,4 centavos
por kWh".”?®> En su respuesta a la pregunta 4 formulada por el Grupo Especial tras la segunda
reunion con las partes, el Canada declaré que "las tarifas para los proyectos edlicos en el marco
del proceso de solicitud de propuestas en relacidon con los tres RES varian entre 0,08 dolares/kWh
y 0,11 délares/kWh".7%4

5.230. En su segunda comunicacién escrita al Grupo Especial, la Union Europea sostuvo que,
"incluso si hubiera que tener en cuenta el costo de producir electricidad a partir de energia edlica y
solar, como aduce el Canada, ... la estructura del Programa TR da lugar a pagos superiores a los
costos".””® La Unién Europea adujo que la estructura del Programa TR, y en particular las
tarifas normalizadas, da lugar a pagos que exceden del costo de producciéon, en comparacién con
el RES | (2004), el RES Il (2005) y el RES 11l (2008), que se administraban sobre la base de los
mejores precios ofrecidos por los productores a través de un proceso de licitacion.”?® En su
declaracion oral inicial en la segunda reunion del Grupo Especial, la Union Europea también
presentd pruebas relativas a los precios de fuera de Ontario, a saber, los precios de la electricidad
producida a partir de energia edlica en Quebec. La Unidén Europea observé que los contratos para
la electricidad producida a partir de energia edlica adjudicados en el marco de procesos
competitivos en Quebec en 2005 y 2008 indicaban tarifas medias de 6,5 centavos y 8,7 centavos
respectivamente, lo que a su juicio demostraba que el Programa TR no reflejaba los costos de
produccién.”?’

723 OPA, Joint Report to the Minister of Energy: Recommendations on a Standard Offer Program for
Small Generators connected to a Distribution System (RESOP), 17 de marzo de 2006 (Prueba documental 55
presentada por el Canadéa al Grupo Especial), pagina 20.

724 A la luz de la pregunta del Grupo Especial acerca de los "precios pagados por la electricidad",
entendemos que esas tarifas se refieren a los precios de la electricidad producida a partir de energia edlica
resultantes del proceso de licitacion. (Véase la respuesta del Canada a la pregunta 4 del Grupo Especial
(segunda serie), parrafo 16)

725 segunda comunicacién escrita de la Union Europea al Grupo Especial (DS426), parrafo 82.

726 Segunda comunicacion escrita de la Unién Europea al Grupo Especial (DS426), parrafos 82-85.

727 Declaracion inicial de la Union Europea en la segunda reunién del Grupo Especial (DS426),
parrafos 25 y 26. Observamos ademas que, en su respuesta a la pregunta 34 del Grupo Especial
(segunda serie), la Union Europea reiterd su opinion de que la tarifa TR uniforme compensaba en exceso a los
productores TR, en comparacioén con las condiciones disponibles en el marco de las iniciativas RES que eran
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5.231. En su declaracién oral final en la segunda reunién con el Grupo Especial, el Canad& sostuvo
que "para llegar a una referencia adecuada en este asunto ... podria haberse utilizado un enfoque
analitico basado en la jurisprudencia del Organo de Apelacién” y que "aungue no pudiera hallarse
un precio privado para la electricidad producida a partir de energia edlica y solar en Ontario,
podrian haberse propuesto otras referencias internas adecuadas en este asunto"’2?%, pero que no
se habian presentado esas pruebas al Grupo Especial. En sus observaciones sobre las respuestas
del Japén y de la Unién Europea a las preguntas formuladas por el Grupo Especial tras la segunda
reunion con las partes, el Canada sostuvo que, aunque "tanto el Japén como la Unién Europea
reconocen que la referencia o elemento de comparacion que deberia utilizarse es uno relacionado
con la energia renovable", los reclamantes no han elaborado "ninguna referencia para la
electricidad producida a partir de energia edlica o solar basada en los costos de producciéon y en

otras condiciones reinantes en el mercado de Ontario que sean pertinentes".”?°

5.232. El Grupo Especial constatd que, en el marco de la iniciativa RES, "el OPA concedia
contratos de suministro mediante un proceso de licitacion competitivo que establecia los precios de
la electricidad suministrada a los niveles de la oferta mas baja que cumplia las condiciones
especificadas".”® Al parecer, las partes no cuestionaron la exactitud de las pruebas concernientes
a diversos precios en el marco de la RES y en Quebec. No obstante, el Grupo Especial no formuld
constataciones facticas con respecto a esas pruebas ni sacoé conclusiones sobre la utilidad de esos
precios como referencias relativas al beneficio adecuadas respecto de los productores de
electricidad a partir de energia eolica y/o solar FV en Ontario, ni sobre la necesidad de realizar
ajustes en el sentido del apartado d) del articulo 14.

5.233. La iniciativa RES, al igual que el Programa TR, responde a la combinacion de suministro
seleccionada por el Gobierno de Ontario, que incluye las fuentes de produccién de energia
renovables. Ademés, en el marco de la iniciativa RES, el gobierno no fija los precios, sino que
éstos quedan determinados mediante un proceso de licitacion competitivo, que es un proceso de
formacion de precios basada en el mercado. Un proceso de licitacion que sea competitivo
garantizara que el precio pagado por el gobierno sea el precio mas bajo posible ofrecido por un
contratista que desee ser el proveedor. Como hemos sefialado antes, la formacién de precios
basada en el mercado no esta vinculada necesariamente a un proceso de licitacién competitivo. El
método adoptado para determinar los precios administrados por el gobierno podra también poner
de manifiesto que éstos no conceden una remuneracion superior a la adecuada y por lo tanto
reflejar cual seria el rendimiento en un mercado.

5.234. Hemos sefialado mas arriba que los precios administrados por el gobierno pueden reflejar
0 no cual seria el rendimiento en un mercado hipotético. Sin embargo, en el caso de las TR,
aunque los precios TR estaban destinados a cubrir los costos mas una tasa de rentabilidad
razonable”™, no hay hechos no controvertidos en el expediente ni constataciones facticas
formuladas por el Grupo Especial que nos permitan evaluar si el método que utilizé el OPA para
establecer los precios TR dio lugar a precios que proporcionan una remuneracion superior a la
adecuada. De hecho, la Unica constatacion factica formulada por el Grupo Especial acerca de este
método es que los precios TR se determinaron utilizando un modelo de flujo de caja actualizado
que tenia en cuenta costos de capital "razonables", costos "razonables" de funcionamiento y
mantenimiento y costos “razonables" de conexién.”®? Las pruebas aportadas por el Canada
demuestran que la lista de precios TR se concibié con el fin de que cuadraran varios objetivos.
Entre esos objetivos figuran el de fomentar una amplia participacion en el Programa TR
(por ejemplo diferentes tecnologias, tamafos de proyectos y proponentes), dar la estabilidad de

resultado de un proceso de licitacion, o en comparacion con las tarifas de la electricidad producida a partir de
energia eélica en Quebec, que también eran resultado de un proceso de licitacion. (Respuesta de la Unién
Europea a la pregunta 34 del Grupo Especial (segunda serie), parrafos 45-53)

728 Declaracion final del Canadéa en la segunda reunion del Grupo Especial, parrafo 27.

729 Observaciones del Canada sobre las respuestas de la Unién Europea y el Japon a las preguntas
formuladas por el Grupo Especial (segunda serie), parrafos 30 y 63.

730 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.29.

731 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.202.

732 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.202 (donde se hace referencia a OPA Proposed FIT Price
Schedule Presentation, diapositivas 22-28). El Grupo Especial defini6 los costos de capital como "costos de
desarrollo del proyecto, construccién y equipo"; los costos de funcionamiento y mantenimiento como
"costos de personal y mantenimiento del proyecto, incluidos gastos de capital constantes e impuestos sobre
la propiedad”, y los costos de conexiéon como “costos de conexién del proyecto, no se suponen costos
significativos de mejora". (lbid., parrafo 7.202)



WT/DS412/AB/R = WT/DS426/AB/R

- 156 -

precios necesaria para favorecer los objetivos de inversion de la Ley sobre energia verde y
economia verde de 2009 e impulsar el desarrollo eficiente de los proyectos.”*® Esas pruebas
indican también que el OPA utiliz6 un método de precios basados en los costos para permitir que
una amplia gama de tecnologias participaran en el Programa TR.”** Ademas, para elaborar la lista
de precios TR, el OPA tuvo que establecer hipo6tesis sobre los costos y las caracteristicas operativas
de un proyecto "tipico".”*® Por estas razones, no podemos determinar si los precios TR representan
cual habria sido el rendimiento en un mercado analizando el método mediante el cual se
establecen esos precios.

5.235. Pasando a RES, si bien en principio los precios de RES I, Il y Ill, que fueron consecuencia
de licitaciones competitivas, pueden representar un resultado de mercado para la producciéon de
electricidad a partir de fuentes de energia renovables, a fin de llevar a cabo una comparacién
valida entre el programa TR y la iniciativa RES es necesario asegurarse de que la comparacion
tenga lugar entre precios que sean contemporaneos y que atafian al mismo tipo de tecnologia de
produccién, a la misma combinacién general de suministros, a proyectos de la misma escala o de
escala similar y a contratos de suministro de la misma duracién.”® Si la referencia propuesta no
cumple algunas de esas condiciones, es posible que, para asegurar que sean comparables, tengan
que hacerse ajustes a la luz de los factores enumerados en el apartado d) del articulo 14 y de la
combinacion de suministro definida por el gobierno. Consideramos que, sobre la base de este
enfoque, deberia ser posible determinar si los precios en el marco de los RES constituyen una
referencia adecuada para una comparacion con los precios TR a fin de establecer la existencia de
beneficio de manera compatible con el parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC.

5.236. Aunque en la iniciativa RES también podian participar productores de energia solar FV, en
el expediente del Grupo Especial no parece constar ninguna prueba de que a esos productores se
les hayan adjudicado contratos en el marco de ninguna de las tres iniciativas RES. Antes bien, el
Informe Hogan, del Canada, afirma que la experiencia de los RES demuestra que los productores
de energia solar FV no pueden competir con otras tecnologias menos costosas. Para fomentar la
inversion en tecnologia solar FV a través del RESOP y el Programa TR, los precios de la electricidad
generada a partir de energia solar FV se basaron en los costos y fueron fijados por el OPA.”*’ El
Japon presentd como prueba documental un informe de situacion sobre el suministro de energia
("Progress Report on Electricity Supply"”) del OPA en el que figura un cuadro con los diferentes
contratos de energia renovable que estaban en vigor el cuarto trimestre de 2010 que indica que a
esa fecha no se habia registrado ningtin contrato RES en relacién con la energia solar.”*® En estas
circunstancias, no parece que pueda hacerse una comparacion de la remuneracion TR para los
productores de energia solar FV con los precios en el marco de la iniciativa RES para establecer si
el Programa TR otorga un beneficio por lo que respecta a la produccién de energia solar FV.”*°

5.237. Observamos, con respecto a la generaciéon de energia edlica, que las solicitudes de
propuestas en el marco de las tres iniciativas RES se publicaron en 2004 (RES 1), 2005 (RES I1)
y 2008 (RES I111). Ante el Grupo Especial, la Unién Europea adujo que los costos de generacion de
energia edlica habian disminuido en los afios precedentes a la puesta en marcha del Programa TR.
La Unién Europea presentd diversos documentos que parecian indicar que, debido a los avances
tecnoldégicos, los costos de la electricidad generada a partir de energia edlica habian disminuido, y
no aumentado, en los Gltimos afios.”*® Aunque no hemos encontrado en el expediente pruebas

733 OPA Proposed FIT Price Schedule Presentation, diapositiva 5.

734 OPA Proposed FIT Price Schedule Presentation, diapositiva 21.

735 OPA Proposed FIT Price Schedule Presentation, diapositiva 6.

736 E| Canada no formulé argumentos especificos acerca de la medida y la forma en que seria necesario
hacer ajustes. Los reclamantes no presentaron pruebas ni argumentos sobre posibles ajustes que hubieran
sido necesarios para asegurar que los precios en el marco de los programas TR y RES fueran comparables.

737 Informe Hogan, pagina 34.

738 OPA, A Progress Report on Electricity Supply - Fourth Quarter 2010 (Informe de situacién sobre el
suministro de electricidad - Cuarto trimestre 2010) (Prueba documental 26 presentada por el Japén al Grupo
Especial), cuadro que figura en la pagina 4.

739 Los precios en Quebec a que se refiri6 la Unién Europea también corresponden sélo a la generacion
de energia edlica y no a la generacion de energia solar FV.

740 véase European Wind and Energy Association, The Economics of Wind Energy (marzo de 2009)
(Prueba documental 20 presentada por la UE al Grupo Especial), paginas 13 y 15; y la declaracion inicial de la
Unién Europea en la segunda reunién del Grupo Especial (DS426), parrafo 26. Véanse también Gobierno de
Ontario, Ontario's Long-Term Energy Plan (Queen's Printer for Ontario, 2010) (Prueba documental 6
presentada por el Canada al Grupo Especial); y Grupo de trabajo sobre la conservacion y el suministro de
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especificas relativas a la evolucion de los costos de produccidon de la energia edlica en Ontario
entre 2004 y 2009, observamos que la udltima iniciativa RES se puso en marcha en 2008 -es decir,
s6lo un afo antes que el Programa TR- y que los precios en el marco de los RES comunicados por
el Canada para el periodo comprendido entre 2004 y 2008 varian entre 8 y 11 centavos
por kWh.™! por lo tanto, es l6gico suponer que los contratos para los productores de energia edlica
en el marco de la RES 11l (2008), celebrados menos de un afio antes de la puesta en marcha del
Programa TR en 2009, recibian una remuneracién de 11 centavos por kWh, o una inferior, frente a
la remuneracién TR minima para los productores de energia edlica de 13,5 centavos por kwWh.”#?

5.238. En el marco de las tres iniciativas RES se adjudicaron varios contratos para la produccién
de electricidad a partir de energia edlica, aunque, segun el Canada, para "una capacidad mucho
menor que la capacidad prevista por los proyectos de energia eodlica en el marco del
Programa TR".”*® Aunque la iniciativa RES y el Programa TR se superponen por lo que respecta a
proyectos de entre 500 kW y 200 MW, el Programa TR tiene un alcance mas amplio que la
iniciativa RES y abarca también proyectos de una capacidad inferior a 500 kW y de una capacidad
superior a 200 MW.”** Los contratos RES, al igual que los contratos TR para la generacién de
energia edlica y solar FV, se celebraron para una duracién de 20 afios’*®, por lo tanto, existe una
superposicién significativa entre la duracion de los contratos RES adjudicados en 2004, 2005
y 2008, y los contratos TR adjudicados en 2009.

5.239. No estimamos que a los efectos de completar el analisis en la presente apelacidon sea
posible llevar a cabo una comparacion de los precios TR con los precios de la electricidad generada
a partir de energia edlica en Quebec, habida cuenta de que no se planteé ante el Grupo Especial,
ni ante nosotros, la norma que se requeriria para la comparacion con una referencia
extraprovincial. A este respecto, recordamos que el Organo de Apelacién ha considerado en
diferencias anteriores que, si bien es posible recurrir a referencias externas, es necesario
asegurarse de que tales referencias reflejen las condiciones reinantes en el mercado en el pais de
suministro o compra.’*® Concluimos, por lo tanto, que no podemos tener en cuenta los precios de
la electricidad producida a partir de energia edlica en Quebec en nuestro intento de completar el
andlisis en el marco del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC.

5.240. En contraste, opinamos que, en principio, seria posible hacer una comparacién de la
remuneracion TR de los productores de energia eodlica con la remuneracion que obtienen los
productores de energia edlica en el marco de la iniciativa RES para determinar si la primera otorga

electricidad, Tough Choices: Addressing Ontario's Power Needs, Informe final al Ministro de Energia (enero
de 2004) (Prueba documental 59 presentada por el Canada al Grupo Especial), pagina 50.

741 Informe Hogan, pagina 32; respuesta del Canada a la pregunta 4 del Grupo Especial (segunda serie),
parrafo 16.

742 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.30.

743 Respuesta del Canada a la pregunta 4 del Grupo Especial (segunda serie), parrafo 16.

744 En la iniciativa RES | (2004) podian participar productores de energias renovables con una capacidad
de produccién de 0,5 a 100 MW; en la RES 11 (2005), productores con una capacidad de 20 a 200 MW; y en
la RES 111 (2008), productores con una capacidad de 10,1 a 199,9 MW. (Informe Hogan, pagina 32)
Recordamos que, en el marco del Programa TR, los contratos TR estan destinados a productores que retnan
los requisitos exigidos con capacidad de produccién superior a 10 kWh, mientras que para los contratos
microTR son admisibles los productores cuya capacidad no sea superior a 10 kW. (lbid.) No queda claro si los
contratos RES de precios y escalas especificos pueden hacerse corresponder con los contratos TR de magnitud
similar, y por ello no podemos hacer una comparacion de los precios RES y TR con la magnitud de los
contratos.

745 Ministerio de Energia de Ontario, Request for Proposals for 300 MW of Renewable Energy Supply
(Solicitud de propuestas para el suministro de 300 MW de energia renovable) (RES 1), emitida el 24 de junio
de 2004 (Prueba documental 52 presentada por el Canadéa al Grupo Especial), pagina 41; Request for
Proposals for 1,000 MW of Renewable Energy Supply (Solicitud de propuestas para el suministro de 1.000 MW
de energia renovable) (RES Il), emitida el 17 de junio de 2005 (Prueba documental 53 presentada por el
Canada al Grupo Especial), pagina 56; Request for Proposals for approximately 500 MW of Renewable Energy
Supply (Solicitud de propuestas para el suministro de 500 MW aproximadamente de energia renovable)

(RES I11), emitida el 22 de agosto de 2008 (Prueba documental 54 presentada por el Canada al Grupo
Especial), pagina 2.

748 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Madera blanda 1V, parrafo 103. Observamos que,
si bien Ontario y Quebec estan en el mismo “pais”, es decir, en el Canada, tienen mercados regionales de
electricidad separados. En consecuencia, debe interpretarse que la expresion "condiciones reinantes en el
mercado" en el pais de compra en el sentido del apartado d) del articulo 14 del Acuerdo SMC se refiere en
este caso al mercado regional de Ontario, y no a otros mercados extraprovinciales, dentro del Canadéa o en
otro pais.
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un beneficio. Sefialamos que claramente no hay constataciones facticas del Grupo Especial ni
pruebas no controvertidas en su expediente que nos permitan completar el andlisis con respecto a
la remuneracion para la produccion de electricidad a partir de energia solar FV en el marco del
Programa TR.

5.241. No obstante, aunque una comparacion entre los precios en el marco de los Programas TR
y RES parece indicar que el primero otorga un beneficio, consideramos que no podemos completar
el andlisis Unicamente sobre esa base. Recordamos que la principal linea de argumentacién de los
dos reclamantes con respecto al beneficio se centré6 en un mercado de electricidad Unico y en un
enfoque que procurd establecer la existencia de beneficio por referencia a otras tecnologias de
producciéon de electricidad. Los reclamantes también presentaron un cierto niumero de referencias
intraprovinciales y extraprovinciales basadas en una definicion de un mercado de electricidad
Unico. En otras palabras, ninguna de esas referencias se basé en la definicion de combinacién de
suministro de energia del Gobierno de Ontario. Recién en la segunda reunion del Grupo Especial, y
sobre todo en las respuestas y en las observaciones formuladas por escrito respecto de las
preguntas después de la segunda reunién, las partes esgrimieron argumentos sobre las referencias
para determinar la existencia de beneficio en relacion con la generacion de energia renovable.

5.242. Recordamos ademéas que el Grupo Especial formulé constataciones muy limitadas con
respecto a las referencias que tienen en cuenta la definicion de combinacidn de suministro de
energia del Gobierno de Ontario. En sus conclusiones en relacion con el parrafo 1 b) del articulo 1
del Acuerdo SMC, el Grupo Especial consideré que no podia, y no debia, encontrarse una
referencia adecuada en el mercado mayorista de electricidad competitivo, y a continuacion, tras su
constatacion relativa al parrafo 1 b) del articulo 1, desarrollé6 en sus "observaciones sobre un
enfoque de la cuestion del beneficio"’*’ una referencia que tenia en cuenta la definicién de la
combinacion de suministro del Gobierno de Ontario. El Grupo Especial intenté aplicar su referencia
alternativa mediante la comparacion de las tasas de rentabilidad TR con el costo medio del capital
en el Canada para los proyectos con un perfil de riesgo comparable en el mismo periodo.

5.243. Sin embargo, el Grupo Especial no formulé una constatacion sobre si la RES constituia una
referencia adecuada teniendo en cuenta la definicién de la combinaciéon de suministro de energia
hecha por el Gobierno de Ontario. Tampoco consideré la posibilidad de llevar a cabo una
comparacion de la remuneracion TR con la remuneracion en el marco de la iniciativa RES. De
hecho, la Unica constatacion del Grupo Especial respecto de la RES fue una de caréacter factico
relativa al mecanismo de formacion de precios, que el Grupo Especial constatdé estaba basado en la
licitacion competitiva.”*® Por Gltimo, observamos que la aplicabilidad a las medidas impugnadas de
una referencia relativa al beneficio basada en una combinacién de suministro que incluyera
electricidad producida a partir de energia eolica y solar FV no fue debatida en esta apelacion lo
suficiente como para que dispongamos de elementos adicionales que nos permitan completar
el andlisis.

5.244. Recordamos que en el pasado el Organo de Apelacién se ha abstenido de completar el
analisis juridico debido a la complejidad de las cuestiones de que se trataba y a que no se habian
estudiado a fondo las cuestiones planteadas al Grupo Especial, lo que planteaba preocupaciones en
relacién con las garantias procesales de los participantes.”*® Creemos que estos elementos estan
presentes en las cuestiones relativas al beneficio planteadas en la presente apelacion. La
identificacion de una referencia que tenga en cuenta la definicibn que hace el gobierno de la
combinacion del suministro de energia implica examinar el hecho de que el gobierno ha creado
mercados para la electricidad producida a partir de energia edlica y solar FV, y es un ejercicio mas
complejo que el de evaluar referencias en el mercado mayorista de electricidad que llevé a cabo el
Grupo Especial. EI Grupo Especial no ha hecho constatacion alguna sobre la idoneidad de las
referencias propuestas respecto de la electricidad producida a partir de energia edlica y solar FV.
En estas circunstancias, completar el analisis plantearia preocupaciones en relacion con las
garantias procesales de los participantes.

747 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.321. (no se reproducen las cursivas)

748 Informes del Grupo Especial, parrafo 7.29.

7 Informe del Organo de Apelacién, CE - Subvenciones a la exportacién de azucar, nota 537 al
parrafo 339.
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5.245. En suma, hemos encontrado pruebas en el informe del Grupo Especial que son pertinentes
para un andlisis del beneficio basado en una referencia que tenga en cuenta la definicion hecha por
el Gobierno de Ontario de la combinacién del suministro de energia. Basandonos en esas pruebas,
hemos considerado que los precios de la RES para los contratos de produccion de energia edlica
adjudicados mediante licitacion competitiva pueden valer como referencias para una comparacion
relativa al beneficio y parecen apuntar a la existencia de que puede existir beneficio en el caso de
los contratos de produccién de energia eélica TR. Sin embargo, concluimos que esas pruebas no
fueron suficientemente debatidas ni ante el Grupo Especial ni ante nosotros. Ademas, el Grupo
Especial no formuld constataciones facticas sobre esas pruebas que puedan ayudarnos a completar
el anélisis.

5.246. A la luz de lo anterior, no consideramos que haya constataciones facticas del Grupo
Especial y pruebas no controvertidas en su expediente suficientes para que podamos completar el
analisis juridico y llevar a cabo una comparacion basada en una referencia relativa al beneficio
entre los precios de la electricidad producida a partir de energia eodlica en el marco del
Programa TR y los precios de la electricidad producida a partir de energia edlica en el marco de la
iniciativa RES. En consecuencia, no podemos determinar si las medidas impugnadas otorgan un
beneficio en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC y si constituyen
subvenciones prohibidas incompatibles con los parrafos 1 b) y 2 del articulo 3 del Acuerdo SMC.
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6 CONSTATACIONES Y CONCLUSIONES FORMULADAS EN EL INFORME DEL ORGANO DE
APELACION WT/DS412/AB/R

6.1. En la apelacién del informe del Grupo Especial sobre el asunto Canada - Determinadas
medidas que afectan al sector de generacién de energia renovable (WT/DS412/R) (informe del
Grupo Especial correspondiente al Japén), por los motivos expuestos en el presente informe, el
Organo de Apelacion:

a. deniega la solicitud presentada por el Japon de que comience su evaluacion por las
alegaciones de error formuladas por el Japon en relacién con el Acuerdo SMC;

b. con respecto al parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994:

revoca las constataciones del Grupo Especial, que figuran en los péarrafos 7.127,
7.128 y 7.152 del informe del Grupo Especial correspondiente al Japén, de que los
niveles minimos obligatorios de contenido nacional del Programa TR vy los
contratos TR y microTR conexos son leyes, reglamentos o prescripciones que rigen la
adquisicidon, por organismos gubernamentales, de electricidad en el sentido del
parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994;

declara superfluas y carentes de efectos juridicos las demas constataciones
intermedias formuladas por el Grupo Especial, en particular las que figuran en los
parrafos 7.136, 7.145 y 7.151;

constata que los niveles minimos obligatorios de contenido nacional prescritos en el
marco del Programa TR y los contratos TR y microTR conexos no cumplen las
condiciones de la dispensa prevista en el parrafo 8 a) del articulo Ill del GATT
de 1994; y

. habida cuenta de esta constatacion, no considera necesario examinar la alegacion del

Canada de que el Grupo Especial no cumplié las obligaciones que le impone el
articulo 11 del ESD al aplicar el principio de economia procesal; y

constata que el Programa TR y los contratos TR y microTR conexos no estan
abarcados por el parrafo 8 a) del articulo Il del GATT de 1994 y que, en
consecuencia, se mantiene la conclusion del Grupo Especial, que figura en el
parrafo 8.2 del informe del Grupo Especial correspondiente al Japdn, de que los
niveles minimos obligatorios de contenido nacional prescritos en el marco del
Programa TR y los contratos TR y microTR conexos son incompatibles con el
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC y el parrafo 4 del articulo 11l
del GATT de 1994;

c. rechaza la alegacién del Japén de que el Grupo Especial no cumplié las obligaciones que
le impone el articulo 11 del ESD y aplic6 indebidamente el principio de economia
procesal al abstenerse de formular una constatacion sobre la alegacién auténoma
formulada por el Japén al amparo del parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994;

d. con respecto al parrafo 1 a) del articulo 1 del Acuerdo SMC:

declara superflua y carente de efectos juridicos la constatacion del Grupo Especial,
que figura en el parrafo 7.246 del informe del Grupo Especial correspondiente al
Japon, de que "las '‘compras de bienes' por el gobierno [no] pued[en] también
caracterizarse juridicamente como 'transferencias directas de fondos' sin infringir [el]
principio [de interpretacion efectiva de los tratados]"”, por cuanto niega la posibilidad
de que una transaccion esté comprendida en mas de un tipo de contribucion
financiera en el marco del parrafo 1 a) 1) del articulo 1 del Acuerdo SMC;

confirma la constatacion del Grupo Especial, que figura en los parrafos 7.243
y 7.328 i) del informe del Grupo Especial correspondiente al Japén, de que el
Programa TR y los contratos TR y microTR conexos son "compras de bienes" por el
gobierno en el sentido del parrafo 1 a) 1) iii) del articulo 1 del Acuerdo SMC;



WT/DS412/AB/R

- JPN-162 -

iii. rechaza la apelacion del Japdon segun la cual el Programa TR y los contratos TR y
microTR también pueden ser caracterizados como "transferencia[s] directa[s] de
fondos" o "posibles transferencias directas de fondos" de conformidad con el
parrafo 1 a) 1) i) del articulo 1 del Acuerdo SMC;

iv. rechaza la alegacién del Japén de que el Grupo Especial no cumplié las obligaciones
que le impone el articulo 11 del ESD y aplicé indebidamente el principio de economia
procesal al abstenerse de formular una constatacion sobre la alegaciéon del Japén de
que las medidas en litigio constituyen "sostenimiento de los ingresos o de los
precios"” de conformidad con el parrafo 1 a) 2) del articulo 1 del Acuerdo SMC;

V. se abstiene de formular una constatacion acerca de si el Programa y los contratos TR
pueden caracterizarse como "sostenimiento de los ingresos o de los precios™ en el
sentido del parrafo 1 a) 2) del articulo 1 del Acuerdo SMC; y

e. con respecto al parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC:

i. revoca la constatacion del Grupo Especial, que figura en los parrafos 7.328 ii) y 8.3
del informe del Grupo Especial correspondiente al Japdn, de que el Japon no logré
establecer que las medidas impugnhadas otorgan un beneficio en el sentido del
parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC y en consecuencia que el Canada actud
de manera incompatible con los parrafos 1 b) y 2 del articulo 3 del Acuerdo SMC;

ii. habida cuenta de estas constataciones, no considera necesario examinar la alegacién
subsidiaria del Japén de que el Grupo Especial actué de manera incompatible con el
articulo 11 del ESD; y

iii. no puede completar el andlisis acerca de si las medidas impugnadas otorgan un
beneficio en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC y si el Canada
actué de manera incompatible con los parrafos 1 b) y 2 del articulo 3 del
Acuerdo SMC.

6.2. El Organo de Apelacion recomienda que el OSD pida al Canada que ponga las medidas que en
el presente informe, y en el informe del Grupo Especial correspondiente al Japén modificado por el
presente informe, han sido declaradas incompatibles con el Acuerdo sobre las MIC y el GATT
de 1994 en conformidad con las obligaciones que le corresponden en virtud de esos Acuerdos.

Firmado en el original en Ginebra el 20 de abril de 2013 por:

Ricardo Ramirez-Hernandez
Presidente de la Secciéon

Ujal Singh Bhatia David Unterhalter
Miembro Miembro
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6 CONSTATACIONES Y CONCLUSIONES FORMULADAS EN EL INFORME DEL ORGANO DE
APELACION WT/DS426/AB/R

6.1. En la apelaciéon del informe del Grupo Especial sobre el asunto Canada - Medidas relativas al
Programa de tarifas reguladas (WT/DS426/R) (informe del Grupo Especial correspondiente a
la UE), por los motivos expuestos en el presente informe, el Organo de Apelacion:

a. con respecto al parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994:

Vi.

confirma la constatacion del Grupo Especial, que figura en el parrafo 7.121 del
informe del Grupo Especial correspondiente a la UE, de que el parrafo 1 a) de la Lista
ilustrativa contenida en el Anexo del Acuerdo sobre las MIC no eliminaba la
necesidad de que el Grupo Especial realizara un analisis de la cuestion de si
las medidas impugnadas quedan fuera del ambito de aplicacion del parrafo 4 del
articulo 111 del GATT de 1994 en virtud de la aplicaciéon del parrafo 8 a) del
articulo 111 del GATT de 1994;

revoca las constataciones del Grupo Especial, que figuran en los parrafos 7.127,
7.128 y 7.152 del informe del Grupo Especial correspondiente a la UE, de que los
niveles minimos obligatorios de contenido nacional del Programa TR y los
contratos TR y microTR conexos son leyes, reglamentos o prescripciones que rigen la
adquisicion, por organismos gubernamentales, de electricidad en el sentido del
parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994;

declara superfluas y carentes de efectos juridicos las demas constataciones
intermedias formuladas por el Grupo Especial, en particular las que figuran en los
péarrafos 7.136, 7.145y 7.151;

. constata que los niveles minimos obligatorios de contenido nacional prescritos en el

marco del Programa TR y los contratos TR y microTR conexos no cumplen las
condiciones de la dispensa prevista en el parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT
de 1994; y

habida cuenta de esta constatacion, no considera necesario examinar la alegacion del
Canada de que el Grupo Especial no cumplié las obligaciones que le impone el
articulo 11 del ESD al aplicar el principio de economia procesal; y

constata que el Programa TR y los contratos TR y microTR conexos no estan
abarcados por el parrafo 8 a) del articulo IlIl del GATT de 1994 y que, en
consecuencia, se mantiene la conclusion del Grupo Especial, que figura en el
parrafo 8.6 del informe del Grupo Especial correspondiente a la UE, de que los
niveles minimos obligatorios de contenido nacional prescritos en el marco del
Programa TR y los contratos TR y microTR conexos son incompatibles con el
parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC y el parrafo 4 del articulo 111
del GATT de 1994; y

b. con respecto al parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC:

revoca la constatacion del Grupo Especial, que figura en los parrafos 7.328 ii) y 8.7
del informe del Grupo Especial correspondiente a la UE, de que la Unién Europea no
logré establecer que las medidas impugnadas otorgan un beneficio en el sentido del
parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC y en consecuencia que el Canada actu6
de manera incompatible con los parrafos 1 b) y 2 del articulo 3 del Acuerdo SMC;

habida cuenta de estas constataciones, no considera necesario examinar la alegaciéon
subsidiaria de la Union Europea de que el Grupo Especial actué de manera
incompatible con el articulo 11 del ESD; y
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iii. no puede completar el andlisis acerca de si las medidas impugnadas otorgan un
beneficio en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC y si el Canada
actué de manera incompatible con los parrafos 1 b) y 2 del articulo 3 del
Acuerdo SMC.

6.2. El Organo de Apelacion recomienda que el OSD pida al Canada que ponga las medidas que en
el presente informe, y en el informe del Grupo Especial correspondiente a la UE modificado por el
presente informe, han sido declaradas incompatibles con el Acuerdo sobre las MIC y el GATT
de 1994 en conformidad con las obligaciones que le corresponden en virtud de esos Acuerdos.

Firmado en el original en Ginebra el 20 de abril de 2013 por:

Ricardo Ramirez-Hernandez
Presidente de la Secciéon

Ujal Singh Bhatia David Unterhalter
Miembro Miembro
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ANEXO 1

N MUNDIAL WT/DS426/9

h-/// ORGANIZACION WT/DS412/10
——/ DEL COMERCIO

6 de febrero de 2013

(13-0616) Pagina: 1/1

Original: inglés

CANADA - DETERMINADAS MEDIDAS QUE AFECTAN AL
SECTOR DE GENERACION DE ENERGIA RENOVABLE

CANADA - MEDIDAS RELATIVAS AL PROGRAMA
DE TARIFAS REGULADAS

NOTIFICACION DE LA APELACION DEL CANADA
DE CONFORMIDAD CON EL PARRAFO 4 DEL ARTICULO 16 Y EL ARTICULO 17 DEL
ENTENDIMIENTO RELATIVO A LAS NORMAS Y PROCEDIMIENTOS POR LOS QUE
SE RIGE LA SOLUCION DE DIFERENCIAS (ESD), Y DE CONFORMIDAD CON
EL PARRAFO 1 DE LA REGLA 20 DE LOS PROCEDIMIENTOS DE
TRABAJO PARA EL EXAMEN EN APELACION

Se distribuye a los Miembros la siguiente notificacion de la delegacion del Canada, de fecha
5 de febrero de 2013.

De conformidad con el parrafo 4 del articulo 16 y el articulo 17 del Entendimiento relativo a
las normas y procedimientos por los que se rige la solucion de diferencias (ESD) y la Regla 20 de
los Procedimientos de trabajo para el examen en apelaciéon, el Canadéa notifica su apelacién con
respecto a determinadas cuestiones tratadas en los informes del Grupo Especial que se ocup6 de
los asuntos Canada - Determinadas medidas que afectan al sector de generacion de energia
renovable (WT/DS412/R) y Canada - Medidas relativas al Programa de tarifas reguladas
(WT/DS426/R) y con respecto a determinadas interpretaciones juridicas formuladas por el Grupo
Especial en dichos informes.

El Canada solicita que el Organo de Apelaciéon examine las constataciones y la conclusién del
Grupo Especial de que el Programa TR del Gobierno de Ontario, aplicado mediante los contratos TR
y microTRY, no esta abarcado por el parrafo 8 a) del articulo Il del GATT de 1994.2 Esta
conclusibn es errénea y esta basada en constataciones sobre cuestiones de derecho e
interpretacion juridica erréneas, incluida la constatacion del Grupo Especial de que el Gobierno de
Ontario compra energia renovable "para su reventa comercial”.

El Canada solicita también al Organo de Apelacion que constate que el Grupo Especial actuo
de manera incompatible con el articulo 11 del ESD al no hacer una evaluacion objetiva de los
hechos relacionados con esta cuestion, especificamente con respecto a la constatacion del Grupo
Especial de que la reventa de electricidad comprada en el marco del Programa TR es de naturaleza

1 Un resumen de la medida en litigio figura en los parrafos 7.6 y 7.7 de los informes del Grupo Especial.
2 Véase, por ejemplo, el parrafo 7.152 de los informes del Grupo Especial.
3 Véanse, por ejemplo, los parrafos 7.147-7.151 de los informes del Grupo Especial.
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"comercial", y al utilizar esta constatacion factica viciada para respaldar su conclusion acerca de la
aplicabilidad del parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994 al Programa TR.*

El Canada solicita ademas al Organo de Apelacion que constate que el Grupo Especial no
constatd que el Gobierno de Ontario no compra electricidad renovable "para servir a la produccion
de mercancias destinadas a la venta comercial”.

* Ibid.



WT/DS412/AB/R = WT/DS426/AB/R

- 167 -

ANEXO 2

N MUNDIAL

h-/// ORGANIZACION WT/DS412/11
\.// DEL COMERCIO

15 de febrero de 2013

(13-0863) Pagina: 1/3

Original: inglés

CANADA - DETERMINADAS MEDIDAS QUE AFECTAN AL SECTOR DE
GENERACION DE ENERGIA RENOVABLE

NOTIFICACION DE OTRA APELACION DEL JAPON DE CONFORMIDAD CON EL
PARRAFO 4 DEL ARTICULO 16 Y EL ARTICULO 17 DEL ENTENDIMIENTO
RELATIVO A LAS NORMAS Y PROCEDIMIENTOS POR LOS QUE SE RIGE

LA SOLUCION DE DIFERENCIAS (ESD), Y DE CONFORMIDAD CON EL
PARRAFO 1 DE LA REGLA 23 DE LOS PROCEDIMIENTOS DE
TRABAJO PARA EL EXAMEN EN APELACION

Se distribuye a los Miembros la siguiente notificacion de la delegacion del Japén, de fecha
11 de febrero de 2013.

De conformidad con el parrafo 4 del articulo 16 y el articulo 17 del Entendimiento relativo a
las normas y procedimientos por los que se rige la soluciéon de diferencias ("ESD") y el parrafo 1 de
la Regla 23 de los Procedimientos de trabajo para el examen en apelacion ("Procedimientos de
trabajo"), el Japon notifica por la presente su decision de apelar ante el Organo de Apelacion
respecto de determinadas cuestiones de derecho tratadas en el informe del Grupo Especial que se
ocup6 del asunto Canada - Determinadas medidas que afectan al sector de generacion de energia
renovable (WT/DS412/R) ("informe del Grupo Especial') y respecto de determinadas
interpretaciones juridicas formuladas por el Grupo Especial en esta diferencia.

Por los motivos que expondra con mayor detalle en sus comunicaciones al Organo de
Apelacién, el Japoén apela contra los siguientes errores de derecho e interpretacion juridica que
contiene el informe del Grupo Especial y solicita al Organo de Apelacién que revoque, modifique o
declare superfluas y carentes de efectos juridicos las constataciones, conclusiones y
recomendaciones conexas del Grupo Especial, y que complete el analisis donde se indica.*

1. Con respecto a las alegaciones formuladas por el Japén al amparo del Acuerdo sobre
Subvenciones y Medidas Compensatorias ("Acuerdo SMC"):

! De conformidad con el parrafo 2) c) ii) C) de la Regla 23 de los Procedimientos de trabajo, el presente
anuncio de otra apelacién incluye una lista indicativa de los parrafos del informe del Grupo Especial que
contienen los supuestos errores, sin perjuicio de la facultad del Japén de referirse a otros parrafos del informe
del Grupo Especial en el contexto de su apelacion.
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El Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion y aplicacion del parrafo 1 a) del
articulo 1 del Acuerdo SMC al concluir que la caracterizacion juridica adecuada del
Programa y los contratos TR? es la de "compr[as] [de] bienes [por el gobierno]".® El
Japon solicita al Organo de apelacion que revoque la constatacion del Grupo Especial en
este sentido y complete el andlisis para constatar en cambio que el Programa y los
contratos TR se caracterizan debidamente como "la practica de un gobierno [que]
impli[ca] una transferencia directa de fondos ... o posibles transferencias directas de
fondos" o "alguna forma de sostenimiento de los ingresos o de los precios", o
subsidiariamente que modifique la constatacion del Grupo Especial en este sentido y
constate que estas medidas también se pueden caracterizar como "transferencias
directas de fondos", "posibles transferencias directas de fondos" o "sostenimiento de los
ingresos o de los precios"” de conformidad con el parrafo 1 a) del articulo 1 del
Acuerdo SMC.

El Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion y aplicacion del parrafo 1 a) 1)
del articulo 1 del Acuerdo SMC al concluir que las "compras de bienes" por el gobierno a
tenor del parrafo 1 a) 1) iii) del articulo 1 no podian caracterizarse juridicamente
también como "transferencias directas de fondos" o "posibles transferencias directas de
fondos" con arreglo al parrafo 1 a) 1) i) del articulo 1.* El Japén solicita al Organo de
Apelacién que declare esta constatacion superflua y carente de efectos juridicos y
constate que el Gobierno de Ontario proporciona contribuciones financieras en forma de
"transferencias directas de fondos" o "posibles transferencias directas de fondos" a
través del Programa y los contratos TR, con independencia de que puedan caracterizarse
como "compras de bienes" por el gobierno.

El Grupo Especial no hizo una evaluacién objetiva del asunto como exige el articulo 11
del ESD al aplicar indebidamente el principio de economia procesal y al no formular
constataciones con respecto a la alegacion del Japon de que el Programa y los
contratos TR se pueden caracterizar juridicamente como "sostenimiento de los ingresos
o de los precios” a tenor del parrafo 1 a) 2) del articulo 1 del Acuerdo SMC.® El Japén
solicita al Organo de Apelacién que constate que el Gobierno de Ontario proporciona
"sostenimiento de los ingresos o de los precios" a través del Programa y los
contratos TR, con independencia de que puedan caracterizarse como "compras de
bienes" por el gobierno.

El Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion y aplicacion del parrafo 1 b) del
articulo 1 del Acuerdo SMC, y no hizo una evaluacion objetiva del asunto como exige el
articulo 11 del ESD, cuando constatd que no podia resolver la cuestion de si las medidas
impugnadas otorgan un beneficio aplicando una referencia derivada de las condiciones
de compra de la electricidad en un mercado mayorista de electricidad competitivo, en
particular al desestimar el argumento del Japén de que las medidas impugnadas otorgan
un beneficio porque el disefio, la estructura y el funcionamiento objetivos del
Programa TR demuestran que los productores de energia solar FV y eélica no estarian
presentes en el mercado mayorista de electricidad de Ontario de no existir el
Programa TR.® El Japén solicita al Organo de Apelacién que revoque estas constataciones
del Grupo Especial y constate en cambio que las medidas impugnadas otorgan un
"beneficio”.

El Grupo Especial no hizo una evaluaciéon objetiva del asunto, que incluya una evaluacién
objetiva de los hechos, como exige el articulo 11 del ESD, al no resolver la cuestion del
beneficio a tenor del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC sobre la base de la
comparacion que preferia de las tasas de rentabilidad pertinentes de los contratos TR y

2 En el presente anuncio de otra apelacion, el Japén utiliza la expresion "Programa y contratos TR" para

referirse al Programa de tarifas reguladas (que comprende microTR) del Gobierno de Ontario, y a los

contratos TR y microTR suscritos por el Gobierno de Ontario en el marco de ese programa que son objeto de la

presente diferencia, es decir, las "medidas impugnadas".
3 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.220-7.249.

4 Informe del Grupo Especial, parrafos 6.83-6.85, 7.243-7.248, en particular los parrafos 7.246 y 7.247.

5 Informe del Grupo Especial, parrafos 6.88, 7.249.

8 Informe del Grupo Especial, parrafos 6.94, 6.95, 7.271-7.313, 7.315, 7.317, 7.319 y 7.320, en

particular los parrafos 7.308-7.313.
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microTR impugnados con el costo medio del capital pertinente en el Canada.” El Japén
solicita al Organo de Apelacion que complete el analisis y constate que el Programa y los
contratos TR otorgan un beneficio con arreglo al enfoque preferido por el Grupo Especial.
No obstante, esta apelacion estd supeditada a la condicion de que el Organo de
Apelacién rechace el argumento del Japén de que las medidas impugnadas otorgan un
beneficio de conformidad con el punto 1.d supra.

En caso de que el Organo de Apelacion constate que el Programa y los contratos TR son
una subvencién en el sentido del parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo SMC, el Japdn
solicita al Organo de Apelacion que complete el analisis y constate que el Programa y los
contratos TR son incompatibles con los péarrafos 1 b) y 2 del articulo 3 del Acuerdo SMC.

Ademas de su error al no constatar que el Programa y los contratos TR son subvenciones
prohibidas, el Grupo Especial incurrié en error al no recomendar, de conformidad con el
parrafo 7 del articulo 4 del Acuerdo SMC, que el Canada retire sin demora las
subvenciones, eliminando la prescripcion en materia de contenido nacional del Programa
y los contratos TR, e incurrié en error al no especificar el plazo dentro del cual deben
retirarse las medidas. En consecuencia, si el Organo de Apelacion completa el analisis y
formula las constataciones solicitadas por el Japon en el punto 1.f supra, el Japén le pide
ademas que haga la recomendacion y especifique el plazo dentro del cual debe retirarse
la medida, de conformidad con el parrafo 7 del articulo 4 del Acuerdo SMC.

2. Con respecto a las alegaciones formuladas por el Japon al amparo del Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 ("GATT de 1994"):

a.

El Grupo Especial no hizo una evaluacion objetiva del asunto como exige el articulo 11
del ESD al aplicar indebidamente el principio de economia procesal y al no examinar por
separado las alegaciones formuladas por el Japon al amparo del parrafo 4 del articulo 111
del GATT de 1994.8 El Japén solicita al Organo de Apelacién que complete el analisis y
constate que el Programa y los contratos TR son incompatibles con los términos del
parrafo 4 del articulo Il con independencia de las constataciones formuladas por el
Grupo Especial en el marco del Acuerdo sobre las Medidas en materia de Inversiones
relacionadas con el Comercio ("Acuerdo sobre las MIC").

El Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion y aplicacion del parrafo 8 a) del
articulo 111 del GATT de 1994 en los siguientes aspectos:

i. El Grupo Especial incurri6 en error cuando constaté que el Programa y los
contratos TR implican la "adquisicién por organismos gubernamentales de productos
comprados" a tenor del parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994, basandose en
su conclusion de que estas medidas son "compr[as] [de] bienes" por el gobierno en
el sentido del parrafo 1 a) del articulo 1 del Acuerdo SMC.°

ii. El Grupo Especial incurrié en error cuando interpretd la expresidon "necesidades de
los poderes publicos™ aisladamente, en lugar de toda la expresion "comprados para
cubrir las necesidades de los poderes publicos”, y no evalué por separado la cuestion
de si las compras en el marco del Programa y los contratos TR eran "para cubrir” las
necesidades de los poderes publicos.'® El Japén solicita al Organo de Apelacién que
complete el analisis y constate que el Programa y los contratos TR no son "compra[s]
[por organismos gubernamentales] para cubrir las necesidades de los poderes
publicos”. No obstante, esta apelacion esta supeditada a la condicién de que el
Organo de Apelacion rechace el argumento del Japén de conformidad con el
punto 2.b.i supra.

” Informe del Grupo Especial, parrafos 7.322-7.327.

8 Informe del Grupo Especial, parrafos 6.72, 7.155-7.167. Véase también ibid., el parrafo 7.70 ("en la
seccion que figura a continuacion evaluaremos simultaneamente el fondo de las alegaciones de los reclamantes
tanto al amparo del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC como al amparo del parrafo 4 del
articulo 111 del GATT de 1994").

¢ Informe del Grupo Especial, parrafos 7.129-7.136, en particular los parrafos 7.135 y 7.136.

1% Informe del Grupo Especial, parrafos 7.138-7.145, en particular los parrafos 7.140, 7.144 y 7.145.



WT/DS412/AB/R = WT/DS426/AB/R

-170 -

iii. El Grupo Especial incurrié en error cuando constaté que pruebas de los beneficios
obtenidos por el Gobierno de Ontario y sus gobiernos municipales podian ser una
consideracion pertinente para determinar que el Programa TR se realiza "para [la]
reventa comercial”.’> A este respecto, el Japén solicita Unicamente que se
modifiquen las constataciones del Grupo Especial y se concluya que la adquisicion de
electricidad por el Gobierno de Ontario en el marco del Programa y los contratos TR
se realiza "para la reventa comercial" debido al hecho de que la electricidad
"se revende a consumidores minoristas a través de Hydro One y empresas de
distribucion local"?, con independencia de si esas entidades obtienen beneficios. No
obstante, esta apelacion esta supeditada a la condicion de que el Organo de
Apelacién rechace los argumentos del Japon de conformidad con los puntos 2.b.i

y 2.b.ii supra.

1 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.146-7.151, en particular los parrafos 7.149-7.151.
12 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.147.
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h-/// ORGANIZACION WT/DS426/10
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Original: inglés

CANADA - MEDIDAS RELATIVAS AL PROGRAMA DE TARIFAS REGULADAS

NOTIFICACION DE OTRA APELACION DE LA UNION EUROPEA DE CONFORMIDAD CON
EL PARRAFO 4 DEL ARTICULO 16 Y EL ARTICULO 17 DEL ENTENDIMIENTO RELATIVO
A LAS NORMAS Y PROCEDIMIENTOS POR LOS QUE SE RIGE LA SOLUCION DE
DIFERENCIAS (ESD), Y DE CONFORMIDAD CON EL PARRAFO 1 DE LA
REGLA 23 DE LOS PROCEDIMIENTOS DE TRABAJO PARA
EL EXAMEN EN APELACION

Se distribuye a los Miembros la siguiente notificacion de la delegacion de la Unién Europea,
de fecha 11 de febrero de 2013.

De conformidad con el parrafo 4 del articulo 16 y el parrafo 1 del articulo 17 del ESD, la
Union Europea notifica por la presente al Organo de Solucion de Diferencias su decision de apelar
ante el Organo de Apelacion respecto de determinadas cuestiones de derecho tratadas en el
informe del Grupo Especial y determinadas interpretaciones juridicas formuladas por éste en la
diferencia Canada - Medidas relativas al Programa de tarifas reguladas (WT/DS426). Con arreglo al
parrafo 1 de la Regla 23 de los Procedimientos de trabajo para el examen en apelacion, la Unién
Europea presenta simultaneamente este anuncio de otra apelacion ante la Secretaria del Organo
de Apelacion.

Por las razones que expondra de forma mas detallada en sus comunicaciones al Organo de
Apelacion, la Unién Europea apela y solicita al Organo de Apelacién que modifique, revoque y/o
declare superfluas y carentes de efectos juridicos las constataciones y conclusiones del Grupo
Especial, y complete el analisis con respecto a los siguientes errores de derecho e interpretaciones
juridicas que contiene el informe del Grupo Especial.*

e La Unidon Europea sostiene que el Grupo Especial incurrié en error en la interpretacion y
aplicacion de los parrafos 1 y 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC leidos en
conjuncion con el parrafo 1 a) de la Lista ilustrativa contenida en el Anexo del Acuerdo
sobre las MIC al constatar que no excluyen la aplicacion del parrafo 8 a) del articulo 111
del GATT de 1994 a las medidas impugnadas.?

1 De conformidad con el parrafo 2) c) ii) C) de la Regla 23 de los Procedimientos de trabajo para el
examen en apelacion, el presente anuncio de otra apelacion incluye una lista indicativa de los parrafos del
informe del Grupo Especial que contienen los supuestos errores, sin perjuicio de la facultad de la Unién
Europea para referirse a otros parrafos del informe del Grupo Especial en el contexto de esta apelacion.

2 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.114-7.121, y, en particular, los parrafos 7.119 y 7.120.
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e La Unién Europea solicita al Organo de Apelacion que revoque la constatacion formulada
por el Grupo Especial en el parrafo 7.121, que complete el analisis y que constate que el
parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994 no era aplicable en el presente asunto. Por
consiguiente, la Union Europea solicita al Organo de Apelacion que confirme, aunque
modificando el razonamiento, la constatacion definitiva formulada por el Grupo Especial
en el parrafo 7.166 de que las medidas impugnadas son MIC que quedan incluidas en el
ambito de aplicacién del parrafo 1 a) de la Lista ilustrativa y de que, a la luz del
parrafo 2 del articulo 2 y la parte introductoria del parrafo 1 a) de la Lista ilustrativa, son
incompatibles con el parrafo 4 del articulo 11l del GATT de 1994 y, por lo tanto, son
también incompatibles con el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre las MIC.

e El Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion y aplicacion del parrafo 8 a) del
articulo 111 del GATT de 1994 al constatar que el "nivel minimo obligatorio de contenido
nacional” establecido en el Programa TR debe caracterizarse debidamente como una de
las "prescripciones que ri[gen]" la supuesta adquisicion de electricidad a efectos del
parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994.3

e La Union Europea solicita al Organo de Apelacion que revoque esa constatacion, que
complete el andlisis y que constate, en cambio, que en el presente asunto el "nivel
minimo obligatorio de contenido nacional” no constituye "prescripciones que ri[gen] la
adquisicion ... de [los] productos comprados”. La Union Europea solicita al Organo de
Apelacién que, consecuentemente con su revocacion de la constatacion del Grupo
Especial que figura en el parrafo 7.128, revoque la constatacion formulada por el Grupo
Especial en el parrafo 7.152 de que "ii) el 'nivel minimo obligatorio de contenido
nacional' prescrito de conformidad con el Programa TR y llevado a la practica mediante
los contratos TR y microTR es una de las prescripciones que ri[gen]' la 'adquisicion' de
electricidad por el Gobierno de Ontario” y que constate, en lugar de ello, que en el
presente asunto el "nivel minimo obligatorio de contenido nacional” no constituye
"prescripciones que ri[gen] la adquisicién ... de [los] productos comprados".

e El Grupo Especial incurrié en error en su interpretacion del parrafo 8 a) del articulo 111
del GATT de 1994 al afirmar que el sentido corriente de la expresion "necesidades de los
poderes publicos" es relativamente amplio y puede abarcar el sentido propuesto por el
Canada, es decir que una compra para cubrir las "necesidades de los poderes publicos"
puede existir siempre que un gobierno compra un producto para un objetivo declarado
del gobierno.* La Unién Europea solicita al Organo de Apelacién que revoque esta
afirmacién o, como minimo, la declare superflua y carente de efectos juridicos. Ademas,
en caso de que el Organo de Apelacion revoque la constatacion del Grupo Especial de
que la adquisicion de electricidad por el Gobierno de Ontario en el marco del
Programa TR se realiza "para su reventa comercial"®, la Unién Europea solicita al Organo
de Apelacién que modifique y/o revoque el razonamiento del Grupo Especial® en relacién
con el sentido de la expresion "necesidades de los poderes publicos" teniendo en cuenta
los argumentos planteados por la Unién Europea en cuanto a la interpretacion adecuada
de esa expresion, que complete el analisis y que constate que la adquisicion de
electricidad por el Gobierno de Ontario en el marco del Programa TR no se realiza para
cubrir las "necesidades de los poderes publicos". En consecuencia, deberian modificarse
también las constataciones del Grupo Especial formuladas en el parrafo 7.152 de modo
que reflejen otro de los motivos por los que el Canada no podia basarse en el
parrafo 8 a) del articulo 111 del GATT de 1994 para excluir la aplicacidon del parrafo 4 del
articulo 111 del GATT de 1994 al "nivel minimo obligatorio de contenido nacional”.

e El Grupo Especial incurrié en error en su aplicacién del parrafo 1 b) del articulo 1 del
Acuerdo SMC y tampoco hizo una evaluaciéon objetiva del asunto de conformidad con el
articulo 11 del ESD al constatar que la Unién Europea no habia logrado establecer que el

3 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.126-7.128 y 7.152.

4 Informe del Grupo Especial, primera frase del parrafo 7.139 (y la afirmacién complementaria que
figura en la segunda frase del parrafo 7.140).

5 Informe del Grupo Especial, parrafo 7.151.

¢ Informe del Grupo Especial, parrafos 7.138-7.145.
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Programa TR y los contratos correspondientes otorgan un "beneficio" en el sentido del
parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC.” En particular:

a) el Grupo Especial incurrié en error en la aplicacién del parrafo 1 b) del articulo 1
del Acuerdo SMC a los hechos de este asunto.® Las “"condiciones reinantes en el
mercado" de Ontario, como lo demuestra el objetivo del Programa TR, ponian de
manifiesto que los productores TR no podrian obtener la remuneraciéon necesaria
para estar presentes en ese mercado;

b) el Grupo Especial no hizo una evaluacién objetiva del asunto de conformidad con
el articulo 11 del ESD dado que no considerod la totalidad de las pruebas, formulé
un razonamiento incoherente y aplicé indebidamente el principio de economia
procesal al constatar que, aun basandose en un "mercado” hipotético como el que
sugerian sus observaciones, la Unién Europea no habia logrado establecer la

existencia de un "beneficio".®

Habida cuenta de estos errores, la Union Europea solicita al Organo de Apelacion que
revoque la constatacion que formulé el Grupo Especial en el parrafo 7.328 ii) de que en el presente
asunto la Unién Europea no logré establecer la existencia de un beneficio, que las medidas
impugnadas otorgaban un "beneficio™ en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC,
que complete el analisis basandose en las constataciones del Grupo Especial y los hechos no
controvertidos que obran en el expediente y que constate que las medidas impugnadas otorgaban
un "beneficio” en el sentido del parrafo 1 b) del articulo 1 del Acuerdo SMC. En consecuencia, la
conclusion definitiva del Grupo Especial de que la Unidon Europea no logré establecer que el
Programa TR y los contratos correspondientes constituyan subvenciones o prevean el
otorgamiento de subvenciones incompatibles con los parrafos 1 b) y 2 del articulo 3 del
Acuerdo SMC es asimismo errénea.® La Unién Europea solicita al Organo de Apelacién que
también revoque esa conclusion, que complete el andlisis basandose en las constataciones del
Grupo Especial y los hechos no controvertidos que obran en el expediente, y que constate que las
medidas impugnadas constituyen subvenciones prohibidas en el sentido de los parrafos 1 b) y 2
del articulo 3. Por consiguiente, la Unién Europea solicita al Organo de Apelacion que recomiende
que el Canada retire sus subvenciones prohibidas sin demora (y, en cualquier caso, en un plazo no
superior a 90 dias), segun lo exige el parrafo 7 del articulo 4 del Acuerdo SMC. En caso de que el
Organo de Apelacién no pudiera completar el anélisis en el marco de cualquiera de las solicitudes
formuladas por la Unién Europea, la Unién Europea solicita al Organo de Apelacion que declare
superfluas y carentes de efectos juridicos las constataciones y conclusiones del Grupo Especial que
figuran en los péarrafos 7.328 ii) y 8.7.*

” Informe del Grupo Especial, parrafo 7.328 ii).

8 Informe del Grupo Especial, parrafos 7.276-7.327.

¢ Informe del Grupo Especial, parrafos 7.322-7.328 ii).

1% Informe del Grupo Especial, parrafo 8.7.

! La Unién Europea observa que el 11 de febrero de 2013 el Japén apel6 el informe del Grupo Especial
que se ocupo6 del asunto Canadéa - Determinadas medidas que afectan al sector de generacion de energia
renovable (WT/DS412). Ese informe contiene constataciones y conclusiones idénticas a las que figuran en el
parrafo 7.328 ii) y el parrafo 8.7 del informe del Grupo Especial que se ocup6 del asunto DS426. La Unién
Europea incorpora a la presente el anuncio de otra apelacidon presentado por el Japon, de fecha 11 de febrero
de 2013, por lo que respecta a los errores de derecho e interpretaciones juridicas, con inclusién de cualquier
solicitud de que se complete el analisis, en relacién con el parrafo 7.328 ii) del informe del Grupo Especial del
asunto DS412.
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ANEXO 4

ORGANISATION MONDIALE ORGANIZACION MUNDIAL
DU COMMERCE DEL COMERCIO

WORLD TRADE ORGANIZATION

ORGANO DE APELACION

Canada - Determinadas medidas que afectan al sector
de generacion de energia renovable
Canada - Medidas relativas al Programa de tarifas reguladas

AB-2013-1

Resolucién de procedimiento

1. El 12 de febrero de 2013 recibimos cartas del Canada, el Japén y la Unidn Europea en las
gue se solicitaba que la Seccion del Organo de Apelacion que entiende en esta apelaciéon
permitiera la observacién por el publico de la audiencia del presente procedimiento de apelacion.

2. Especificamente, el Canada solicitd que la Seccidén permitiera la observacion por el publico
de las declaraciones orales y las respuestas a las preguntas de los participantes y de los terceros
participantes que acordaran hacer publicas sus declaraciones y sus respuestas a las preguntas. El
Canada propuso que se permitiera la observaciéon por el publico mediante transmision simultanea
por circuito cerrado de television, con la opcién de que la transmisién se interrumpiese si los
participantes estimaban necesario examinar informaciéon confidencial o si un tercero participante
expresaba su deseo de mantener la confidencialidad de su declaracién oral.

3. En su carta, el Japon respaldd la solicitud del Canada, e indico6 que también deseaba hacer
publicas sus declaraciones y respuestas a las preguntas formuladas por la Seccién en el curso de la
audiencia del Organo de Apelacion y que estaba de acuerdo con la solicitud del Canada de que la
Seccién celebrase una audiencia abierta al publico en esta apelacion. El Japén convino asimismo
en que se permitiera la observacion por el publico mediante transmisién simultanea por circuito
cerrado de television. Por su parte, la Union Europea dijo que estaba de acuerdo con la solicitud de
celebracion de una audiencia abierta al publico presentada por el Canada y que se sumaba a ella.
Los participantes hicieron referencia a las resoluciones del Organo de Apelacion en nueve
procediTientos anteriores en los que se habia autorizado la observacion de la audiencia por el
publico.

1 Esos procedimientos son los siguientes:

e Estados Unidos/Canada - Mantenimiento de la suspension de obligaciones en la diferencia
CE - Hormonas (WT/DS320/AB/R / WT/DS321/AB/R);

e Comunidades Europeas - Régimen para la importacién, venta y distribucién de bananos - Segundo
recurso del Ecuador al parrafo 5 del articulo 21 del ESD (WT/DS27/AB/RW2/ECU) y Recurso de los
Estados Unidos al parrafo 5 del articulo 21 del ESD (WT/DS27/AB/RW/USA);

e Estados Unidos - Continuacion de la existencia y aplicacion de la metodologia de reduccién a cero
(WT/DS350/AB/R);

e Estados Unidos - Leyes, reglamentos y metodologia para el calculo de los margenes de dumping
("reduccion a cero™) - Recurso de las Comunidades Europeas al parrafo 5 del articulo 21 del ESD
(WT/DS294/AB/RW);

e Estados Unidos - Medidas relativas a la reduccién a cero y los examenes por extincion - Recurso del
Japon al parrafo 5 del articulo 21 del ESD (WT/DS322/AB/RW);
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4. El 13 de febrero de 2013, invitamos a los terceros a que formularan por escrito
observaciones sobre las solicitudes de los participantes. El 18 de febrero de 2013, recibimos
respuestas de Australia, el Brasil, China, El Salvador, los Estados Unidos, la India, México,
Noruega, el Reino de la Arabia Saudita y Turquia. No se recibieron observaciones de Corea,
Honduras ni del Territorio Aduanero Distinto de Taiwan, Penghu, Kinmen y Matsu. En sus
respectivas observaciones, el Brasil, China, la India, México y Turquia sefialaron que no se oponian
a que se permitiera la observacion de la audiencia por el publico en las presentes diferencias, pero
subrayaron que ello se entendia sin perjuicio de las opiniones sistémicas que cada uno tenia sobre
la cuestion de la observacion por el publico de las audiencias de los grupos especiales y del Organo
de Apelacién. La India y China indicaron su deseo de mantener la confidencialidad de sus
declaraciones orales y sus respuestas a las preguntas. El Reino de la Arabia Saudita dijo que no se
oponia a que se permitiera la observacion de la audiencia por el publico en estas diferencias, pero
ejercié igualmente su derecho a mantener la confidencialidad de su declaraciéon oral y sus
respuestas a las preguntas. El Salvador afirmé que tampoco se oponia a la apertura de la
audiencia a la observacién por el publico en las presentes diferencias, sobre la base de las
condiciones y modalidades expuestas en la solicitud del Canada.

5. Noruega y Australia indicaron que respaldaban la solicitud de los participantes de que se
autorizara la observacion de la audiencia por el publico, incluidas sus declaraciones y sus
respuestas a las preguntas en calidad de terceros participantes. Los Estados Unidos también
apoyaron tal solicitud, aduciendo que permitir la observacion de las audiencias por el publico
contribuye a reforzar la legitimidad del sistema de solucién de diferencias de la OMC y que una
mayor confianza en el mecanismo de solucién de diferencias puede traducirse en una amplia
aceptacion del resultado de los procedimientos de solucion de diferencias. Sefialaron ademas que
la celebracion de audiencias del Organo de Apelacion abiertas al publico ha sido hasta ahora una
experiencia positiva. Los Estados Unidos confirmaron que, en caso de que en la presente apelacion
se autorizara la observacion de la audiencia por el publico, permitirian la observacién por el publico
de su declaracion oral y sus respuestas a las preguntas.

6. Recordamos que se han presentado y aceptado solicitudes para que se permita la
observacion de la audiencia por el publico en nueve procedimientos de apelacién anteriores.? En
sus resoluciones, el Organo de Apelacion ha declarado que puede acceder a esas solicitudes de los
participantes siempre que ello no afecte a la confidencialidad de la relacién entre los terceros
participantes y el Organo de Apelacion ni menoscabe la integridad del proceso de apelacion.
Consideramos que las razones previamente expresadas por el Organo de Apelacion, y su
interpretacion del parrafo 10 del articulo 17 del Entendimiento relativo a las normas y
procedimientos por los que se rige la solucion de diferencias (ESD) a este respecto, se aplican
igualmente a las circunstancias prevalecientes en este procedimiento de apelacion.

7. En esta apelacion, los participantes han sugerido que el Organo de Apelacion permita la
observacion de la audiencia por el publico mediante transmisidon simultanea por circuito cerrado de
television. También han sugerido que se prevea la interrupcion de la transmisién en caso de que
los participantes estimen necesario examinar informaciéon confidencial o si un tercero participante
desea mantener la confidencialidad de su declaracidon oral o de sus respuestas a las preguntas.
Convenimos en que esas modalidades servirian para proteger la informacion confidencial en el
contexto de una audiencia abierta a la observacion por el publico y no tendrian consecuencias
desfavorables para la integridad de la funcion resolutoria del Organo de Apelacion. Consideramos
también que, durante la observacién por el publico en apelaciones anteriores, los derechos de los
terceros participantes que no deseaban que sus declaraciones orales fueran observadas por el
publico quedaron plenamente protegidos.

e Australia - Medidas que afectan a la importacién de manzanas procedentes de Nueva Zelandia
(WT/DS367/AB/R);

e Comunidades Europeas y determinados Estados miembros - Medidas que afectan al comercio de
grandes aeronaves civiles (WT/DS316/AB/R);

e Estados Unidos - Medidas que afectan al comercio de grandes aeronaves civiles (segunda
reclamacion) (WT/DS353/AB/R); y

e Estados Unidos - Determinadas prescripciones en materia de etiquetado indicativo del pais de origen
(WT/DS384/AB/R / WT/DS386/AB/R).

2 Véase la nota 1.
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8. Por las razones expuestas, la Seccién del Organo de Apelacion que entiende en esta
apelacion autoriza la observacion de la audiencia por el publico en el presente procedimiento en las
condiciones que a continuacién se exponen. En consecuencia, de conformidad con el parrafo 1 de
la Regla 16 de los Procedimientos de trabajo para el examen en apelacion, adoptamos los
siguientes procedimientos adicionales a los efectos de la presente apelacion:

a.

Se permitird la observacion de la audiencia por el publico mediante transmision
simultanea por circuito cerrado de television, que se difundird en una sala distinta, a la
cual tendran acceso los delegados de los Miembros de la OMC y los miembros del publico
en general que estén debidamente registrados.

Las declaraciones orales y las respuestas a preguntas de los terceros participantes que
hayan indicado su deseo de mantener la confidencialidad de sus comunicaciones no
podran ser observadas por el publico.

Las solicitudes de los terceros participantes que deseen mantener la confidencialidad de
sus declaraciones orales y sus respuestas a las preguntas y aun no lo hayan indicado
deberan ser recibidas por la Secretaria del Organo de Apelacion a las 17.00 h, hora de
Ginebra, del jueves 7 de marzo de 2013 a mas tardar.

Se reservara un numero apropiado de asientos para los delegados de los Miembros de
la OMC en la sala en que tendra lugar la transmisiéon por circuito cerrado. Se ruega a los
delegados ante la OMC que deseen observar la audiencia que se registren previamente
en la Secretaria del Organo de Apelacion.

Se dara aviso de la audiencia al publico en general en el sitio Web de la OMC. Los
miembros del publico en general que deseen observar la audiencia estaran obligados a
registrarse previamente en la Secretaria del Organo de Apelacion, de acuerdo con las
instrucciones que figuren en el aviso que se publicara en el sitio Web de la OMC.

Ginebra, 19 de febrero de 2013



