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Resumen:

El 30 de enero de 2012, el Organo de Apelacion distribuyd su informe en el asunto China —
Medidas relativas a la exportacion de diversas materias primas. Los Estados Unidos, la
Unién Europea y México fueron los apelantes. China y los apelantes apelaron determinadas
cuestiones de derecho e interpretaciones juridicas contenidas en el informe del Grupo
Especial. El informe del Organo de Apelacion es importante porque aclara la importancia
del articulo 6.2 del ESD y las circunstancias en las cuales un informe tiene efecto
prospectivo. Aclara ademas que la aplicabilidad de las excepciones generales del articulo
XX del GATT fuera de ese acuerdo depende de la disposicion y el contexto especificos.
También aclara la relacion entre el articulo XX(g) y el articulo XI:2(a) del GATT vy la
interpretacion y aplicacion de estas dos excepciones.
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Abstract:

On January 30, 2012, the Appellate Body circulated its Report on China — Measures
related to the exportation of various raw materials. The United States, the European Union
and Mexico were the appellants. China and the appellants appealed certain issues of law
and legal interpretations in the Panel Report. The Appellate Body report is important
because it clarifies the importance of Article 6.2 of the DSU and the circumstances in
which a report has a prospective effect. Furthermore, it clarifies that the applicability of the
general exceptions of Article XX of GATT beyond that agreement depends on the specific
rule and context. It also clarifies the relationship between Article XX (g) and Article XI: 2
(a) of the GATT and the interpretation and application of these exceptions.

Keywords: Article XX (g) GATT, Article X1:2 (a) GATT, export restrictions, dispute
settlement, China, United States, Mexico, European Union, DSU, WTO.

. Introduccion
El 30 de enero de 2012, el Organo de Apelacion distribuyd su informe en el asunto
China — Medidas relativas a la exportacién de diversas materias primas.’ Los Estados
Unidos, la Union Europea y México fueron los apelantes. China y los apelantes apelaron

! Informe del Organo de Apelacién, China — Medidas relativas a la exportacién de diversas materias
primas (China — Materias primas), WT/DS394/AB/R, WT/DS395/AB/R, WT/DS398/AB/R, 30 de enero de
2012.



determinadas cuestiones de derecho e interpretaciones juridicas contenidas en el informe
del Grupo Especial.?

Las medidas en litigio eran cuatro tipos de limitaciones de las exportaciones que
impone China con respecto al bauxita, coque, espato fllor, magnesio, manganeso, carburo
de silicio, silicio metalico, fosforo amarillo y cinc. China es un productor importante de
cada una de esas materias primas. Los reclamantes adujeron que el uso de limitaciones de
las exportaciones genera escasez y eleva los precios de las materias primas en los mercados
mundiales. Afadieron que dichas limitaciones también proporcionan a la rama de
produccion china una ventaja importante mediante el acceso a un suministro suficiente y a
precios inferiores y mas estables por lo que respecta a las materias primas.

En su Protocolo de Adhesion a la OMC, China se comprometié a eliminar todos los
derechos de exportacion, a excepcién de los aplicables a varios productos enumerados en
un Anexo del mismo, y a no aplicar contingentes de exportacion (restricciones de las
cantidades que pueden exportarse). EI Grupo Especial concluyé que los derechos de
exportacion de China eran incompatibles con el Protocolo de Adhesion. El Grupo Especial
constatd también que los contingentes de exportacion impuestos por China a algunas de las
materias primas eran incompatibles con las normas de la OMC.

El Grupo Especial constatd que China no podia recurrir a las excepciones generales del
articulo XX del GATT para justificar sus derechos de exportacion incompatibles con su
Protocolo de Adhesion. Como parte de este analisis, el Grupo Especial opind que las
excepciones generales del articulo XX del GATT no se aplican a los demas acuerdos
abarcados de la OMC, a menos que estén incorporados en un acuerdo. Fue el primer
informe de la OMC que expresa una opinion sobre esta cuestion de importancia sistémica.
Consider6 ademas que, incluso si China pudiera invocar esas excepciones, no habia
cumplidos los requisitos de los apartados b) y g) del articulo XX. EI Grupo Especial
también analizd la excepcién en el articulo XI:2(a) del GATT, por primera vez en la
jurisprudencia de la OMC.

El Organo de Apelacion constatd que el Grupo Especial incurrié en error en el marco
del articulo 6.2 del Entendimiento sobre la Solucion de Diferencias (ESD) al formular
constataciones sobre alegaciones supuestamente identificadas en la seccion Ill de las
solicitudes de establecimiento de un grupo especial presentadas por los reclamantes. Por
consiguiente, declar6 superfluas y carentes de efectos juridicos varias constataciones
formuladas por el Grupo Especial. También constato que el Grupo Especial no incurri en
error al recomendar que China ponga sus medidas en conformidad con sus obligaciones en
el marco de la OMC de tal manera que unas "series de medidas™ no actden de modo que
den lugar a un resultado incompatible con la OMC. En su analisis de esta cuestion, aclar el
efecto prospectivo de los informes de los grupos especiales. EI Organo de Apelacion
constatd ademas que el Grupo Especial no incurrid en error al constatar que no hay en el
Protocolo de Adhesion de China fundamento alguno para aplicar el articulo XX del GATT
de 1994 a las obligaciones que corresponden a China en virtud de la seccién 11.3 del
Protocolo de Adhesion de China. Sin embargo, no expresé una opinion sobre las

2 Véase el comentario sobre el informe del Grupo Especial en

http://cdei.itam.mx/medios_digitales/archivos/investigacion/Condon_ChinaMaterias_primas.pdf
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circunstancias en las cuales las excepciones generales del articulo XX del GATT se aplican
a los demaés acuerdos abarcados de la OMC. Con respecto al parrafo 2 a) del articulo XI del
GATT de 1994, confirm6 la conclusion del Grupo Especial de que China no habia
demostrado que su contingente de exportacion de bauxita de calidad refractaria se
"apli[cara] temporalmente™ para prevenir o remediar una "escasez aguda"”. Finalmente,
constatd que el Grupo Especial incurrio en error al interpretar que la frase “se apliquen
conjuntamente con", del apartado g) del articulo XX del GATT de 1994, exige que la
finalidad de la restriccion a la exportacion debe ser velar por la eficacia de las restricciones
a la produccion y al consumo nacional.

El informe del Organo de Apelacion es importante porque aclara la importancia del
articulo 6.2 del ESD Yy las circunstancias en las cuales un informe tiene efecto prospectivo.
Aclara ademas que la aplicabilidad de las excepciones generales del articulo XX del GATT
fuera de ese acuerdo depende de la disposicion y el contexto especificos. También aclara la
relacion entre el articulo XX(g) y el articulo XI:2(a) del GATT vy la interpretacion y
aplicacion de estas dos excepciones.

Il.  Articulo 6.2 del ESD

El articulo 6.2 del ESD establece que las peticiones de establecimiento de grupos
especiales indicaran si se han celebrado consultas, identificaran las medidas concretas en
litigio y har&n una breve exposicion de los fundamentos de derecho de la reclamacion, que
sea suficiente para presentar el problema con claridad.® Con respecto a la seccion 111 de las
solicitudes de establecimiento de un grupo especial, China alegé que ésta no "relacionaba
claramente”: i) los parrafos expositivos y las 37 medidas enumeradas; ii) las 37 medidas
enumeradas y las 13 disposiciones de tratados enumeradas; ni iii) las 13 disposiciones de
tratados enumeradas y los pérrafos expositivos.* El Grupo Especial rechazé la alegacion de
China. ElI Grupo Especial concluyd que, con excepciéon de una alegacion de la Unién
Europea, "[I]as solicitudes de establecimiento de un grupo especial presentadas por los
reclamantes, aclaradas en sus primeras comunicaciones, establecen una conexion suficiente
entre las medidas enumeradas en la seccién 111 y la lista de alegaciones de infraccién™.’

El Organo de Apelacion notd que el articulo 6.2 del ESD establece dos requisitos
esenciales que debe cumplir el reclamante en su solicitud de establecimiento de un grupo
especial: (1) la "identificacion de las medidas concretas en litigio y (2) la presentacion de
una breve exposicion de los fundamentos de derecho de la reclamacion (o alegaciones)". En
conjunto, esos dos elementos constituyen el "asunto sometido al OSD". Si cualquiera de
ellos no esté debidamente identificado, el asunto no estaria comprendido en el mandato del
grupo especial, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 7.1 del ESD. Son, por
consiguiente, elementos centrales para definir el alcance de la diferencia que ha de
examinar un grupo especial.®

® Informe del Organo de Apelacién, China — Materias primas, parrafo 218.
* Ibid, parrafo 213.
® Ibid, parrafo 217.
® Ibid, parrafo 219.



El Organo de Apelacion resumid sus informes anteriores sobre como determinar si una
solicitud de establecimiento de un grupo especial es lo suficientemente precisa para cumplir
el articulo 6.2 del ESD. Un grupo especial debe examinar minuciosamente el texto de la
misma, lo cual implica un andlisis caso por caso. Se puede hacer referencia a las
comunicaciones de una parte para confirmar el significado de los términos empleados en la
solicitud, pero esas comunicaciones no pueden tener el efecto de subsanar los defectos de
una solicitud de establecimiento de un grupo especial deficiente. EI hecho de que en la
solicitud se identifiguen o no las "medidas concretas en litigio™ puede depender del
contexto especifico en el que se apliquen esas medidas y puede requerir examinar el grado
en que las medidas son susceptibles de identificarse de manera precisa. Una solicitud, en la
gue se impugnan varias medidas con fundamento en multiples disposiciones de la OMC, es
suficiente para presentar el problema con claridad si esta suficientemente claro sobre qué
medida o grupo de medidas causa qué problema. Para "presentar el problema con claridad",
una solicitud debe relacionar claramente las medidas impugnadas con las disposiciones de
los acuerdos abarcados cuya infraccién se alega. En la medida que una disposicién no
establezca una obligacion Unica y precisa, sino varias obligaciones, una solicitud deba
especificar cual de las obligaciones contenidas en la disposicion se esta impugnando. Una
solicitud defectuosa puede menoscabar la capacidad de un grupo especial para llevar a cabo
su funcién jurisdiccional dentro de los plazos estrictos previstos por el ESD vy, en
consecuencia, puede tener consecuencias para la pronta solucion de una diferencia de
conformidad con el articulo 3.3 del ESD. En consecuencia, los Miembros reclamantes
deberian estar particularmente alertas cuando redactan sus solicitudes, sobre todo si se
impugnan numerosas medidas al amparo de distintas disposiciones de un tratado.’

En este caso, el Organo de Apelacion considerd que las alegaciones no se formularon
de manera que "presenten el problema con claridad” en el sentido del articulo 6.2. La
seccion 11l de las solicitudes se refiere genéricamente a las "Limitaciones adicionales
impuestas a la exportacion™ y plantea varios problemas derivados de distintas obligaciones
establecidas en virtud de diversas disposiciones del GATT de 1994, el Protocolo de
Adhesion de China y el informe del Grupo de Trabajo sobre la Adhesion de China. Ni en
los titulos de las medidas ni en los parrafos expositivos se indican los diferentes grupos de
medidas que se alega que actian conjuntamente para causar cada una de las infracciones, o
si se considera que ciertas medidas acttan aisladamente al causar el incumplimiento de una
o mas de las obligaciones.® Considerd que la seccién 111 de las solicitudes no invocaban
todas las alegaciones, al amparo de todas las disposiciones de los tratados, con respecto a
todas las medidas, sino que los reclamantes estaban impugnando algunas medidas por ser
incompatibles con algunas de las obligaciones enumeradas. La combinacién de una lista de
obligaciones muy diversas con 37 instrumentos juridicos que incluyen desde la Ley de
Comercio Exterior de China hasta medidas administrativas concretas que se aplican a
productos determinados es de tal indole que, a partir de las solicitudes, no permite discernir
claramente el "problema” o "problemas”. Por lo tanto, los reclamantes no presentaron los
fundamentos de derecho de sus reclamaciones con claridad suficiente para cumplir lo
dispuesto en el articulo 6.2 del ESD.®

" Ibid, parrafo 220.
® Ibid, parrafo 230.
° Ibid, parrafo 231.
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El Organo de Apelacion considerd preocupante que el Grupo Especial, tras reconocer
que las deficiencias de una solicitud no pueden ser subsanadas por las comunicaciones
escritas posteriores de una parte reclamante, decidiera no obstante "reservarse su decision"
sobre si las solicitudes cumplian los requisitos del articulo 6.2 hasta después de haber
examinado las primeras comunicaciones escritas de las partes, cuando tuviera "plena
constancia de la capacidad de China para defenderse”. Segtn el Organo de Apelacion, el
hecho de que China quiza haya podido defenderse no significa que la seccion Il de las
solicitudes cumpliera el articulo 6.2 del ESD. La conformidad con el objetivo del debido
proceso establecido en el articulo 6.2 no puede desprenderse de la respuesta del demandado
a los argumentos y alegaciones que figuran en la primera comunicacion escrita de una parte
reclamante. Por el contrario, es razonable esperar que una comunicacion de réplica aborde
los argumentos que figuran en la primera comunicacién escrita de la parte reclamante.®

El Organo de Apelacion concluyé que la seccion 11l de las solicitudes de
establecimiento de un grupo especial presentadas por los reclamantes no cumplié el
requisito del articulo 6.2 del ESD de presentar "una breve exposicion de los fundamentos
de derecho de la reclamacion, que sea suficiente para presentar el problema con claridad".
En consecuencia, constato que el Grupo Especial incurrio en error al formular
constataciones relativas a las alegaciones supuestamente identificadas en la seccion |11 de
las solicitudes. Por lo tanto, declar6 superfluas y carentes de efectos juridicos las
constataciones formuladas por el Grupo Especial relativas a las obligaciones que figuran en
los parrafos 1 a) y 4 del articulo VIII, los parrafos 1 y 3 a) del articulo X y el parrafo 1 del
articulo XI del GATT de 1994, el parrafo A) 2 de la seccion 2, los parrafos 1y 2 de la
seccion 5y el parrafo 2 de la seccion 8 de la Parte | del Protocolo de Adhesion de China'y
los parrafos 83, 84, 162 y 165 del informe del Grupo de Trabajo sobre la Adhesién de
China y las 37 medidas impugnadas en la seccion Il de las solicitudes. En estas
circunstancias, consideré que no disponia de fundamento alguno para seguir examinando
los argumentos planteados por China en su apelacion y por los reclamantes en sus otras
apelaciones en relacién con esas constataciones.**

I11.  Articulo 7 del ESD y el efecto prospectivo
del informe del Grupo Especial

De conformidad con el articulo 7 del ESD, los grupos especiales estan obligados a
examinar el "asunto” sometido al OSD por el reclamante en la solicitud de establecimiento
de un grupo especial y a formular conclusiones que ayuden al OSD a hacer
recomendaciones. El articulo 19.1 del ESD establece un vinculo entre la conclusion de un
grupo especial de que "una medida es incompatible con un acuerdo abarcado” y su
recomendacion de que el demandado "la ponga en conformidad”. Las "medidas” que
pueden ser objeto de recomendaciones en el articulo 19.1 son Unicamente las que estan
incluidas en el mandato del grupo especial.*

1% |bid, pérrafo 233.
! |bid, pérrafos 234-235.
12 |bid, pérrafo 251.



En 2009 China impuso derechos de exportacion a varias formas de bauxita, coque,
espato fldor, magnesio, manganeso, silicio metal, fésforo amarillo y cinc.™® Eliming los
derechos de exportacion aplicables al fosforo amarillo el 1° de julio de 2009, antes de la
fecha de establecimiento del Grupo Especial.** Los demas derechos de exportacién estaban
en vigor en la fecha de establecimiento del Grupo Especial. EI Grupo Especial concluyo
que los derechos de exportacion eran incompatibles con la seccion 11.3 del Protocolo de
Adhesion de China con respecto al bauxita, coque, espato flior, magnesio, manganeso,
silicio metal y cinc. ElI Grupo Especial opind que era necesario hacer constataciones sobre
las medidas cuando acttan conjuntamente, a fin de que medidas renovadas anualmente no
eludan el examen en un procedimiento de solucion de diferencias en la OMC por el mero
hecho de que expiren durante las actuaciones del Grupo Especial.’®

Con respecto a los contingentes de exportacion, los reclamantes alegaron en la seccion |
de sus solicitudes de establecimiento que "China somete la exportacion de bauxita, coque,
espato fluor, carburo de silicio y cinc a restricciones cuantitativas tales como contingentes"
y que estas restricciones estaban recogidas en 25 instrumentos juridicos de China
enumerados en las solicitudes. De manera similar, con respecto a los derechos de
exportacion, los reclamantes identificaron en la seccion Il de sus solicitudes el objeto de su
impugnacion como los derechos de exportacion recogidos en 19 instrumentos juridicos
identificados especificamente.’® Los reclamantes identificaron en sus solicitudes las
medidas concretas que, colectivamente, constituyen el régimen juridico de China para la
imposicion de derechos de exportacion y contingentes de exportacion. Ademas,
argumentaron que la imposicién de derechos y contingentes de exportacion a determinados
productos, mediante la aplicacion de esas medidas, es contraria a las obligaciones de China
conforme a la OMC. Ademas, los reclamantes aclararon que el Grupo Especial no debia
considerar que sus alegaciones se referian a medidas adoptadas después del establecimiento
del Grupo Especial.*’

Segun el Grupo Especial, el régimen juridico de China que rige la imposicion de
derechos de exportacion comprende una legislacion marco béasica, un reglamento de
implementacién y determinadas medidas anuales que fijan el nivel del derecho aplicable a
determinados productos. Por lo que respecta a los contingentes de exportacion, existen
también una legislaciébn marco basica, un reglamento de implementacion, una serie de
reglamentos aplicables al sistema de asignaciones pertinente y un conjunto de medidas
(cuya duracion varia entre algunos meses y un afio, o puede ser indefinida) que determinan
el nivel de los contingentes para determinados productos. EI Grupo Especial considerd que,
cuando actGan conjuntamente, de manera que dan lugar a la imposicién de derechos o
contingentes de exportacion incompatibles con las normas de la OMC, devienen prima
facie incompatibles con dichas normas. El Organo de Apelacion estuvo de acuerdo con esta
descripcion del objeto de la impugnacion de los reclamantes, y observo que los reclamantes
presentaron sus alegaciones con respecto a todas las medidas mediante las cuales se

3 Informe del Grupo Especial, China — Materias primas, parrafo 7.59.

“ Ibid, pérrafo 7.63.

' Ibid, pérrafo 7.105.

18 Informe del Organo de Apelacién, China — Materias primas, parrafo 252.
" |bid, pérrafo 253.
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imponian derechos y contingentes de exportacion en la fecha del establecimiento del Grupo
Especial en 2009.*

China alegd que el Grupo Especial incurrié en error al hacer recomendaciones que se
aplicaban a las medidas por las que se imponian las tasas de los derechos y las cuantias de
los contingentes de exportacién especificos en 2010.%° El Organo de Apelacién considerd
que el Grupo Especial no habia incurrido en error al manifestar que haria recomendaciones
sobre el "conjunto de medidas” que impusieron los derechos de exportacion o los
contingentes de exportacion en vigor en la fecha de establecimiento del Grupo Especial.
Ademas, teniendo en cuenta que el Grupo Especial declard expresamente que haria
recomendaciones sobre las medidas "en vigor en la fecha de establecimiento del Grupo
Especial” y que no formularia constataciones sobre las medidas que imponian los niveles de
las tasas de los derechos y de los contingentes de exportacion especificos para 2010,
considerd que no hizo recomendaciones expresas sobre medidas que excluyeron de su
mandato los reclamantes.?

El Organo de Apelacion observo que, de conformidad con el articulo 19.1 del ESD,
cuando un grupo especial concluya que una medida es incompatible con un acuerdo
abarcado, recomendara que el Miembro afectado la ponga en conformidad con ese acuerdo.
Mientras que una constatacion de un grupo especial se refiere a una medida tal como existia
en la fecha en que se establecid el Grupo Especial, las recomendaciones son de naturaleza
prospectiva en el sentido de que tienen efectos en, o consecuencias para, las obligaciones de
implementacién del Miembro de la OMC que surgen después de que el OSD adopte el
informe de un grupo especial y/o del Organo de Apelacion. El Organo de Apelacion
recordd su informe en Estados Unidos — Continuacién de la reduccion a cero, donde
observo gque "no es infrecuente que las medidas correctivas solicitadas en un procedimiento
de solucién de diferencias de la OMC tengan efectos prospectivos, como una constatacion
contra leyes o reglamentos, en si mismos, 0 un programa de subvenciones con pagos
periédicamente recurrentes”.**

En este asunto eran objeto de litigio varias series de medidas en cuya virtud se
impusieron derechos o contingentes de exportacion a cada materia prima. Estos grupos de
medidas actlan conjuntamente para imponer derechos de exportacién o contingentes de
exportacion sobre las materias primas en cuestion. El objeto de la impugnacion de los
reclamantes era la situacion juridica existente en 2009, es decir, las "series de medidas" en
virtud de las cuales China imponia contingentes y derechos de exportacion a las materias
primas en cuestion en la fecha en que se establecié el Grupo Especial. Ademas de las
medidas permanentes, cada serie de medidas incluye también las medidas especificas por
las que se imponen las tasas del derecho de exportacidn o las cuantias de los contingentes
de exportacion vigentes en un determinado momento. Estas ultimas medidas tienen una
duracion que varia, lo cual permite aumentar, reducir o eliminar el derecho de exportacion
impuesto a un determinado producto, en tanto que la legislacion marco y el reglamento de

'8 |bid, parrafo 254.
9 |bid, pérrafo 259.
2 |bid, parrafo 255.
2! Ibid, péarrafo 260.



implementacion contindian en vigor. Teniendo en cuenta esta situacion, el Organo de
Apelacion no consider6 que para obtener una recomendacion con efectos prospectivos
fuera necesario que los reclamantes incluyeran alegaciones con respecto a las medidas
especificas relativas a los derechos y contingentes de exportacion aplicadas en 2010,
ademés de las que estaban en vigor cuando se establecié el Grupo Especial en 2009.%

La impugnacion de los reclamantes en este caso no se referia a medidas especificas
relativas a derechos o contingentes de exportacion anuales de manera aislada. Los
reclamantes impugnaron la legislacion marco, los reglamentos de implementacion y las
medidas especificas de China que estaban en vigor en la fecha de establecimiento del
Grupo Especial que impusieron los derechos de exportacion o los contingentes de
exportacion correspondientes a cada materia prima. El Grupo Especial recomendo
correctamente que China pusiera sus medidas en conformidad con sus obligaciones en el
marco de la OMC, de tal manera que la "serie de medidas™ no actie de modo que de lugar a
un resultado incompatible con la OMC. Por lo tanto, el Organo de Apelacion concluyé que
el hecho de que el Grupo Especial dirigiera sus constataciones y recomendaciones a la
situacion juridica existente en 2009 no significa que China no tenga obligaciones de
cumplimiento con respecto a las constataciones del Grupo Especial.?®

El Organo de Apelacion observé que, en Estados Unidos — Algodén americano
(upland), distingui6 entre la cuestion de si un grupo especial puede formular constataciones
con respecto a una medida que ha expirado y la cuestion de si una medida que ha expirado
es susceptible de una recomendacién en virtud del articulo 19.1 del ESD.?* También
observo que, en general, en los casos en que la medida en litigio consiste en una ley o
reglamento que ha sido derogado durante el procedimiento del grupo especial,
aparentemente no seria necesario que el grupo especial hiciera una recomendacion para
resolver la diferencia. Sin embargo, no son aplicables las mismas consideraciones cuando
se impugna un grupo o "serie de medidas"” que comprende una legislacion marco bésica y
reglamentos de implementacion, que no han expirado, y medidas especificas que imponen
las tasas de los derechos de exportacion o las cuantias de los contingentes de exportacion
correspondientes a determinados productos sobre una base anual o durante un plazo
determinado, como ocurre en este caso. La ausencia de una recomendacion en un caso asi
supondria que una constatacion de incompatibilidad que afecte a esas medidas no daria
lugar a obligaciones de implementacién para el Miembro demandado y en ese sentido seria
meramente declaratoria.” Sin embargo, el articulo 3.7 del ESD dispone que "[e]l objetivo
del mecanismo de solucion de diferencias es hallar una solucién positiva a las diferencias™
y el articulo 3.4 del ESD estipula que "[lJas recomendaciones o resoluciones que formule
el OSD tendran por objeto lograr una solucion satisfactoria de la cuestion, de conformidad
con los derechos y las obligaciones dimanantes del presente Entendimiento y de los
acuerdos abarcados". Por lo tanto, el Organo de Apelacion consideré que fue adecuado que
el Grupo Especial en este asunto recomendara que el OSD pidiera a China que "ponga sus
medidas en conformidad con sus obligaciones en el marco de la OMC, de tal manera que la

22 |bid, parrafo 261.
% |bid, parrafo 262.
 Ibid, parrafo 263.
% |bid, parrafo 264.
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'serie de medidas' no actle de modo que dé lugar a un resultado incompatible con la
OMC".% No consideré que el Grupo Especial hubiera hecho una recomendacién sobre un
asunto que no se le habia sometido. En consecuencia, no estuvo de acuerdo con China en
que el Grupo Especial actué de manera incompatible con el articulo 7.1 del ESD.*

IV.  Aplicabilidad del articulo XX al Protocolo
de Adhesidn de China
En el asunto China — Publicaciones y productos audiovisuales, el Organo de Apelacion
concluydé que China podia invocar el articulo XX del GATT como defensa de una
infraccion de la seccién 5.1 de su Protocolo de Adhesién.”® En China — Materias primas,
China invoco el articulo XX como defensa de una infraccion de la seccion 11.3 de su
Protocolo de Adhesion, el cual dice:

China eliminard todos los impuestos y cargas a la exportacion salvo en los casos previstos
expresamente en el anexo VI del presente Protocolo o que se apliquen en conformidad con las
disposiciones del articulo VIII del GATT de 1994.

Segun el Grupo Especial, la eleccion deliberada de un texto que prevé excepciones en la
seccidn 11.3, junto con la omision de referencias generales al Acuerdo sobre la OMC o al
GATT, sugiere que los Miembros de la OMC y China no tuvieron intencion de incorporar a
la seccion 11.3 las defensas previstas en el articulo XX del GATT.?

El Grupo Especial observo que las palabras "en conformidad con el GATT de 1994" y
"[s]in perjuicio del derecho de China a regular el comercio de forma compatible con el
Acuerdo sobre la OMC" aparecen en la seccion 11.1 y la seccion 11.2, pero no aparecen en
la seccion 11.3. A juicio del Grupo Especial, esa diferencia demuestra una eleccion
deliberada por China y los Miembros de la OMC que refleja un acuerdo de que, como los
compromisos en materia de derechos de exportacion derivan exclusivamente del Protocolo
de Adhesién de China, el articulo XX no seria aplicable a esos compromisos.® Ademas, el
Grupo Especial no encontrd en el informe del Grupo de Trabajo sobre la Adhesién de
China ninguna disposicion expresa o implicita que permitiria a China invocar las
excepciones generales del articulo XX del GATT para justificar infracciones de la seccion
11.3 de su Protocolo de Adhesién.®

El Grupo Especial también considerd el contexto que ofrecen otras disposiciones del
Acuerdo sobre la OMC. Observd que el Acuerdo de Marrakech no contiene ninguna
excepcion general. Méas bien, cada Acuerdo de la OMC establece su propia serie de
excepciones o flexibilidades aplicables a las obligaciones especificas que figuran en cada
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uno de ellos.* Entonces, surgié la cuestion de si el articulo XX del GATT puede invocarse
para justificar una infraccion de una disposicion que no figura en el GATT. El Grupo
Especial considerd que la referencia en el preambulo del articulo XX al "presente Acuerdo”
sugiere que las excepciones en €l establecidas atafien Gnicamente al GATT de 1994, y no a
otros acuerdos. También not6 que los Miembros de la OMC han incorporado por referencia
las disposiciones del articulo XX del GATT a otros acuerdos abarcados, por ejemplo, en el
Acuerdo sobre las Medidas en materia de Inversiones relacionadas con el Comercio (el
"Acuerdo sobre las MIC"). Concluyé que el fundamento juridico para aplicar las
excepciones del articulo XX a las obligaciones MIC radica en el texto incorporado al
Acuerdo sobre las MIC, no en el texto del articulo XX del GATT. También not6 que otros
Acuerdos de la OMC contienen sus propias excepciones, como las excepciones generales
en el articulo X1V del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios ("AGCS"). Otros
Acuerdos abarcados, como el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio (el "Acuerdo sobre los ADPIC"), el Acuerdo
sobre Obstaculos Técnicos al Comercio (el "Acuerdo OTC") o el Acuerdo sobre la
Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (el "Acuerdo MSF"), también contienen
sus propias flexibilidades y excepciones. Por lo tanto, el Grupo Especial opind que, si se
hubiera querido que el articulo XX pudiera aplicarse a la seccion 11.3 del Protocolo de
Adhesion de China, se habria insertado un texto para sugerir esa relacion. Sin embargo, no
se hizo.® Por lo tanto, el Grupo Especial concluyé que no habfa fundamento alguno para
aplicar el articulo XX del GATT a las obligaciones de la seccion 11.3 del Protocolo de
Adhesion.*

El Organo de Apelacion observo que la seccion 11.3 del Protocolo de Adhesion obliga
a China a "eliminar [...] todos los impuestos y cargas a la exportacion™ salvo que se cumpla
una de las condiciones siguientes: (1) que esos impuestos y cargas estén "previstos
expresamente en el anexo VI del [...] Protocolo”; o (2) que esos impuestos y cargas se
“apliquen en conformidad con las disposiciones del articulo V111 del GATT de 1994".* El
anexo VI del Protocolo enumera un tipo maximo del derecho de exportacion para 84
productos distintos. También incluye una "nota del anexo VI" en el cual China confirmo
que los niveles arancelarios que figuran en el anexo son los niveles maximos que no podran
sobrepasarse. Asimismo confirmd que no incrementaria los tipos aplicados actuales,
excepto que se dieran circunstancias excepcionales. Si tales circunstancias tuviesen lugar,
China entablaria consultas con los Miembros afectados antes de incrementar los aranceles
aplicados con el fin de alcanzar una solucién mutuamente aceptable.*® Excepto en el caso
del fésforo amarillo, ninguna de las materias primas objeto de la diferencia esta listada en el
anexo VI del Protocolo de Adhesion.®

El Organo de Apelacion consider6 que estos términos no indican que China puede
recurrir a las disposiciones del articulo XX del GATT de 1994 para justificar la imposicion
de derechos de exportacion sobre productos que no estan enumerados en el anexo VI, o la
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imposicion sobre los productos enumerados de derechos de exportacion superiores a los
niveles maximos previstos en el anexo V1. Sefialé ademéas que la referencia a las
"circunstancias excepcionales” y la obligacién de China de entablar consultas con los
Miembros afectados antes de incrementar los aranceles aplicados respalda también su
opinion de que las "circunstancias excepcionales” son aquellas que permitirian a China
incrementar los aranceles aplicados hasta los niveles arancelarios maximos que figuran en
el anexo VI para los productos enumerados. Por consiguiente, concluyd que la nota del
anexo VI no sugiere que China podria invocar el articulo XX del GATT de 1994 para
justificar la imposicion de derechos de exportacion que se habia comprometido a eliminar
de conformidad con la seccién 11.3 de su Protocolo de Adhesion.*® También concluyé que,
como las materias primas en cuestion no estan enumeradas en el anexo VI, no son
aplicables las disposiciones en materia de consultas contenidas en la nota del anexo V1.%

China afirmé que la referencia que se hace al articulo VIII en la seccién 11.3 confirma
la posibilidad de recurrir al articulo XX del GATT de 1994, porque una medida que
infringe el articulo VIII del GATT de 1994 puede estar justificada de conformidad con el
articulo XX del GATT de 1994.** El Organo de Apelacién observé que el articulo V111
excluye expresamente los derechos de exportacion, que son objeto de litigio en este caso.
Por consiguiente, no puede invocarse el articulo XX para justificar derechos de
exportacion, que no estan regulados por el articulo VII1.** También observé, como sefialé
el Grupo Especial, que la seccion 11.3 no hace referencia alguna a otras disposiciones del
GATT de 1994, como el articulo XX. Ademas, a diferencia de la seccion 5.1 del Protocolo
de Adhesion de China, la seccion 11.3 no hace referencia al "derecho de China a regular el
comercio de forma compatible con el Acuerdo sobre la OMC" que el Organo de Apelacion
interpretd en China — Publicaciones y productos audiovisuales. Esto también indica que
China no puede recurrir al articulo XX para justificar un incumplimiento de su compromiso
de eliminar los derechos de exportacion de conformidad con la seccion 11.3 de su
Protocolo de Adhesion.®

El Organo de Apelacion también consider6 el contexto de la seccion 11.3. Observé que
los parrafos 1 y 2 de la seccion 11 del Protocolo contienen la obligacion de asegurarse de
que determinadas tasas, impuestos o cargas estén "en conformidad con el GATT de 1994",
pero no sucede lo mismo con la seccion 11.3. Observé asimismo que la seccion 11.1 se
refiere a "tasas o cargas aduaneras™ en general y que la seccion 11.2 se refiere a "impuestos
y cargas internos", mientras que la seccién 11.3 se refiere especificamente a la eliminacion
de los "impuestos y cargas a la exportacion™. Estas diferencias respaldaron también su
interpretacion de que China no puede recurrir al articulo XX para justificar un
incumplimiento del compromiso de eliminar los derechos de exportacion que contrajo en la
seccién 11.3. Ademas, como la obligacion de China de eliminar los derechos de
exportacion dimana exclusivamente de su Protocolo de Adhesion, y no del GATT de 1994,
considero que, si hubiese existido la intencion comdn de permitir recurrir al articulo XX del
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GATT de 1994 a este respecto, se habria incluido un texto en ese sentido en la seccién 11.3
0 en otra parte del Protocolo de Adhesién de China.**

China también argumenté que el texto del parrafo 170 del informe del Grupo de
Trabajo sobre la Adhesidon de China sustenta su posicion de que asumid una obligacion
"limitada” de eliminar los derechos de exportacion y que tiene derecho a recurrir a las
disposiciones del articulo XX del GATT de 1994 para justificar derechos de exportacion
que de otro modo serfan incompatibles con la seccion 11.3 de su Protocolo de Adhesion.*
Adujo esencialmente que tanto el parrafo 170 del informe del Grupo de Trabajo como la
seccion 11.3 de su Protocolo de Adhesidn se aplican a los derechos de exportacion y que
"cualquier flexibilidad que ofrezca el parrafo 170 a China para adoptar 'impuestos' y
‘cargas’ incompatibles por otro concepto con las normas de la OMC debe hacerse

igualmente extensivas al parrafo 3 de la seccién 11".%°

El Organo de Apelacion considerd que el parrafo 170 del informe del Grupo de Trabajo
sobre la Adhesion de China tiene una pertinencia limitada para interpretar la seccion 11.3
del Protocolo de Adhesion de China, porque el parrafo 170 no aclara mucho el compromiso
de China de eliminar los derechos de exportacion. Los parrafos 155 y 156 del informe del
Grupo de Trabajo sobre la Adhesion de China se ocupan de los compromisos de China con
respecto a la eliminacion de los derechos de exportacion. Como en el caso de la seccion
11.3, los parrafos 155 y 156 no se refieren a la posibilidad de recurrir a una defensa del
articulo XX para los compromisos contenidos en ellos. Esto respaldé también la
interpretacion del Organo de Apelacion de que China no puede recurrir al articulo XX del
GATT de 1994 para justificar derechos de exportacion incompatibles con las obligaciones
conforme a la seccién 11.3 de su Protocolo de Adhesion.*’

Basandose en las constataciones del Organo de Apelacion en China — Publicaciones y
productos audiovisuales, China adujo que tiene derecho a regular el comercio de una
manera que fomente la conservacion y la salud publica, lo cual es un derecho intrinseco y
no un derecho conferido por tratados internacionales como el Acuerdo sobre la OMC.* El
Organo de Apelacion sefial, como hizo el Grupo Especial, que en ocasiones los Miembros
de la OMC han "incorporado por referencia las disposiciones del articulo XX del GATT de
1994 a otros acuerdos abarcados". Atribuyd una importancia considerable al hecho de que
la seccion 11.3 del Protocolo de Adhesion de China se refiera expresamente al articulo VIII
del GATT de 1994, pero no contenga ninguna referencia a otras disposiciones del GATT de
1994, incluido el articulo XX.*® Ademas, la seccién 11.3 del Protocolo de Adhesién no
contiene una clausula introductoria como la de la seccion 5.1, que dispone "[s]in perjuicio
del derecho de China a regular el comercio de forma compatible con el Acuerdo sobre la
OMC". En consecuencia, las constataciones del Organo de Apelacion en China —
Publicaciones y productos audiovisuales no indican que China puede recurrir al articulo
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XX del GATT de 1994 para justificar derechos de exportacion que son incompatibles con
la seccion 11.3.%°

China también se remitio a textos que figuran en los preAmbulos del Acuerdo sobre la
OMC, el GATT de 1994, el Acuerdo MSF, el Acuerdo OTC, el Acuerdo sobre
Procedimientos para el Tramite de Licencias de Importacion (el "Acuerdo sobre Licencias
de Importacion™), el AGCS y el Acuerdo sobre los ADPIC para aducir que el Grupo
Especial distorsiond el equilibrio de derechos y obligaciones establecido en el Protocolo de
Adhesion de China al dar por supuesto que China habia "renunci[ado]™ a su derecho a
imponer derechos de exportacion “para promover intereses fundamentales no relacionados
con el comercio, tales como la conservacion y la salud pablica”.>

Sin embargo, el Organo de Apelacion concluyé que ninguno de los objetivos
enumerados en estos textos, ni el equilibrio logrado entre ellos, proporciona una orientacion
especifica sobre la cuestion de si el articulo XX del GATT de 1994 es aplicable a la seccion
11.3 del Protocolo de Adhesion de China. No encontrd ningun fundamento para constatar
que el articulo XX del GATT de 1994 es aplicable a los derechos de exportacion que son
incompatibles con la seccién 11.3.%2 Por consiguiente, constatd que el Grupo Especial no
incurrid en error al constatar que "no hay en el Protocolo de Adhesion de China
fundamento alguno para aplicar el articulo XX del GATT de 1994 a las obligaciones que

corresponden a China en virtud del parrafo 3 de la seccién 11 del Protocolo de Adhesién".>

V. Parrafo 2 a) del articulo XI del GATT de 1994

Ante el Grupo Especial, China habia invocado la defensa del articulo XI:2(a) para su
contingente aplicado a la bauxita. El Articulo X1:2(a) del GATT dispone lo siguiente: "Las
disposiciones del parrafo 1 de este articulo no se aplicaran a [...] prohibiciones o
restricciones a la exportacion aplicadas temporalmente para prevenir o remediar una
escasez aguda de productos alimenticios o0 de otros productos esenciales para la parte
contratante exportadora”. EI Grupo Especial determind que el Articulo Xl:2(a) debe
considerarse desde la perspectiva del Miembro que aplica la restriccion.> Estuvo de
acuerdo con China de que las palabras "prohibiciones o restricciones" en el articulo XI:2(a)
tienen el mismo sentido y el mismo alcance que las palabras idénticas utilizadas en el
articulo X1:1.%

El Grupo Especial interpretd el articulo XI:2(a) a la luz del articulo XX(g), que aborda
la conservacion de los recursos naturales agotables. Deben interpretarse armoniosamente
para no hacer una interpretacién que permitiria a los Miembros recurrir indistintamente al
articulo X1:2(a) o al articulo XX(g) para tratar el problema de un recurso natural agotable.
Observo que el articulo XX(g), en virtud de la parte introductoria del articulo XX,
incorpora protecciones adicionales para velar por que la aplicacion de una medida no dé
lugar a una discriminacién arbitraria o injustificable o represente una restriccion encubierta
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al comercio internacional. El articulo XI:2(a) no impone limitaciones similares. La falta de
esas salvaguardias en el articulo XlI:2(a) respaldd su opinién de que una restriccion o
prohibicién aplicada al amparo de éste tiene que ser de duracién limitada, y no indefinida.>®
Ademas, considero que el articulo XI:2(a) s6lo permite aplicar restricciones o prohibiciones
por un tiempo limitado para hacer frente a una "escasez aguda" de "productos esenciales".”’

Con arreglo al articulo XI:2(a), los productos pueden ser “productos alimenticios” u
"otros productos”. La expresion "otros productos” estd matizada por las palabras
"esenciales para [el Miembro] exportador". Las palabras "para [el Miembro] exportador" se
afiadieron al borrador inicial del articulo XI:2(a) para aclarar que "la importancia de
cualquier producto debe juzgarse en relacién con el pais en particular de que se trate".>®
Entonces, el producto tiene que ser “importante™ o "necesario” o "indispensable™ para un
Miembro en particular.®® Sin embargo, esto no significa que un Miembro de la OMC puede
por si mismo determinar si un producto es esencial para él. Para determinar si un producto
es "esencial" para un Miembro deben tenerse en cuenta las circunstancias especificas que
ese Miembro afronta en el momento en que aplica una restriccion o prohibicién.®

El Grupo Especial interpretd "escasez" como una deficiencia en la cantidad de las
mercancias. El término "aguda" indica que una escasez tiene que ser de “importancia
decisiva” o "grave", o que haya incluso alcanzado el nivel de una "crisis" o catastrofe. El
articulo Xl:2(a) dispone que pueden utilizarse temporalmente medidas en forma de
restricciones o prohibiciones para directamente "prevenir” o de otro modo "remediar” esa
escasez. La obligacion de que las medidas se apliquen "temporalmente” informa
contextualmente la nocidn de “escasez aguda”. Si no hay posibilidad alguna de que una
escasez existente deje alguna vez de existir, no sera posible "prevenir o remediar" esa
escasez mediante una restriccion de las exportaciones aplicada temporalmente. Si se
impusiera una medida para hacer frente a una reserva limitada de un recurso natural
agotable, esa medida se impondria hasta el momento en que el recurso se hubiera agotado
totalmente. Sin embargo, el articulo XI:2(a) tiene por objeto regular una situacion distinta
de la contemplada en el articulo XX(g).®* Por lo tanto, el Grupo Especial concluyé que el
articulo XI:2(a) se aplica a las situaciones o eventos que pueden prevenirse o remediarse
mediante la aplicacién de medidas con carécter temporal, y no indefinido o permanente.®

China identificé una serie de factores cuantitativos y cualitativos, incluyendo "factores
geoldgicos, técnicos, ambientales, sociales, economicos y politicos", para demostrar que el
contingente de exportacion de bauxita de calidad refractaria se aplica temporalmente para
prevenir o remediar una escasez aguda de un producto esencial para China. EI Grupo
Especial concluyé que la bauxita de calidad refractaria es actualmente "esencial” para
China. El bauxita de calidad refractaria es un producto intermedio importante en la
produccion de hierro y acero, asi como de otros productos importantes para los mercados
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interior y de exportacién de China. China es el mayor productor de acero del mundo, con
méas de un tercio de la produccion mundial. ElI 70 por ciento de la bauxita de calidad
refractaria es consumido por la industria siderdrgica de China. El hierro y el acero son
productos importantes para las industrias manufacturera y de la construccion, dos sectores
fundamentales que impulsan la industria y el desarrollo de China. Ademas, la rama de
produccién de acero de China representa una fuente de empleo significativa.®® Agregado a
estos factores, es complicado determinar la disponibilidad de un producto sustitutivo. **

Sin embargo, el Grupo Especial no consideré que China aplicaba “temporalmente” la
medida, en el sentido del parrafo del articulo Xl:2(a), de manera que se justifique su
imposicion como una medida para prevenir o remediar una "escasez aguda". La
importancia de la utilizacion del producto, aungue es pertinente en una evaluacion de si un
producto es “esencial” para un Miembro, no contribuye a comprender si actualmente hay
escasez. La estimacion de reservas de bauxita para 16 afios hecha por China sugiere que
tiene intencion de mantener en vigor su medida hasta el agotamiento de las reservas que
aun restan o hasta que nuevas tecnologias o condiciones reduzcan la demanda de bauxita de
calidad refractaria. La restriccion de las exportaciones de bauxita de calidad refractaria, que
esta en vigor desde hace por lo menos 10 afios, sin indicaciones de cuando se retirard y con
muchas indicaciones de que se mantendra hasta que las reservas se hayan agotado, no se
"aplica temporalmente™ para hacer frente a una escasez aguda en el sentido del articulo
XI:2(a). Por lo tanto, el Grupo Especial concluyé que China no pudo justificar su
contingente de exportacion invocando el articulo Xl:2(a). Ademas, los reclamantes
alegaron que hay reservas de bauxita de calidad refractaria para 91 afios. Aunque el Grupo
Especial aceptara que las reservas de bauxita de calidad refractaria sélo duraran 16 afos,
ello no demostraria la existencia de una situacion "de importancia decisiva" o que sea

"grave", hasta alcanzar el nivel de una “crisis" y calificarse como una "escasez aguda".®

China apelo la interpretacion y aplicacion del parrafo 2 a) del articulo X1 del GATT de
1994 del Grupo Especial.®® La apelacién de China exigi6 al Organo de Apelacién evaluar la
interpretacion que dio el Grupo Especial a los términos "aplicadas temporalmente” vy
"escasez aguda" del parrafo 2 a) del articulo X1 del GATT de 1994, y seguidamente si el
Grupo Especial evalu6 debidamente el contingente de exportacion impuesto a la bauxita de
calidad refractaria teniendo en cuenta esas interpretaciones.®’

Segun el Organo de Apelacion, la expresion "prohibiciones o restricciones” se refiere a
los mismos tipos de medidas en el parrafo 1 y en el parrafo 2 a), con la diferencia de que el
parrafo 2 a) esta limitado a las prohibiciones o restricciones a la exportacion, mientras que
el parrafo 1 también abarca medidas relativas a la importacion. Observo ademas que "los
derechos de aduana, impuestos u otras cargas" estan excluidos del ambito de aplicacion del
parrafo 1 del articulo XI. Asi pues, en virtud del vinculo entre los parrafos 1 y 2 del
articulo XI, el término "restricciones" que figura en el parrafo 2 a) del articulo XI excluye
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también "los derechos de aduana, impuestos u otras cargas”. Por consiguiente, si una
restriccion no esta comprendida en el ambito de aplicacion del parrafo 1 del articulo XI,
tampoco le seré aplicable el parrafo 2.%

El Organo de Apelacion observé que las prohibiciones o restricciones a la exportacion
que el parrafo 2 a) del articulo XI permite son "aplicadas temporalmente para prevenir o
remediar una escasez aguda de productos alimenticios o de otros productos esenciales para
el Miembro exportador”.®® Hizo la siguiente interpretacion textual de esta frase. Cuando se
emplea el término "temporalmente” en relacién con la palabra “aplicadas"”, describe una
medida aplicada durante un tiempo limitado, una medida adoptada para resolver una
"necesidad pasajera”. Esto indica que el parrafo 2 a) del articulo XI se refiere a medidas que
se aplican provisionalmente.”® A su vez, la expresion “escasez aguda” se refiere a aquellas
deficiencias de cantidad que son cruciales, que equivalen a una situacion de importancia
decisiva, 7(1 que alcanzan una etapa vitalmente importante o decisiva, 0 un punto de
inflexion.

El Organo de Apelacion considerd que el contexto respalda también esta interpretacion
de la expresion "escasez aguda”. En particular, la expresion "penuria general o local™ del
articulo XX(j) del GATT de 1994 ofrece un contexto pertinente porque la expresion "in
short supply” ("penuria™) tiene un sentido que es similar al del término "shortage"
("escasez"). Sin embargo, a diferencia del parrafo 2 a) del articulo XI, el apartado j) del
articulo XX no incluye la palabra "aguda™ ni ningun otro adjetivo que califique mas la
penuria. Esta diferencia indica que los tipos de escasez comprendidos en el ambito de
aplicacion del parrafo 2 a) del articulo X1 estan mas estrechamente delimitados que los
incluidos en el ambito de aplicacion del apartado j) del articulo XX."

También observo que, para que sea aplicable el parrafo 2 a) del articulo XI, la escasez
debe referirse a "productos alimenticios o de otros productos esenciales para el Miembro
exportad[or]". Esto se refiere a una escasez aguda de productos alimenticios 0 en caso
contrario de productos absolutamente indispensables 0 necesarios. Al incluir
concretamente la expresion "productos alimenticios”, el parrafo 2 a) del articulo XI
proporciona una indicacion de lo que se puede considerar que es un producto “esencial para
el Miembro exportador", pero no limita el alcance del término otros productos esenciales
(nicamente a los productos alimenticios.” El parrafo 2 a) del articulo XI permite a los
Miembros aplicar prohibiciones o restricciones temporalmente para "prevenir o remediar"
esa escasez aguda. Por consiguiente, interpreté que el parrafo 2 a) del articulo XI
proporciona un fundamento para medidas adoptadas para mitigar o reducir una escasez
aguda existente, asi como para medidas preventivas o0 anticipatorias adoptadas para impedir
una escasez aguda inminente.”

% |bid, parrafo 321.
% Ibid, parrafo 322.
" Ibid, parrafo 323.
™ Ibid, parrafo 324.
"2 |bid, parrafo 325.
" Ibid, parrafo 326.
™ Ibid, parrafo 327.
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Por ultimo, considerd que el parrafo 2 a) del articulo XI se debe interpretar de modo
que se de sentido a cada uno de los conceptos que contiene dicha disposicion. Al mismo
tiempo, tuvo en cuenta que estos distintos conceptos se dan sentido entre si y por tanto
definen el alcance del parrafo 2 a) del articulo XI. Por ejemplo, que una escasez sea
"aguda" puede estar determinado por lo “esencial” que sea un determinado producto.
Ademas, las caracteristicas del producto y los factores relativos a una situacion critica
pueden informar el periodo durante el cual se puede mantener una medida para cubrir una
necesidad pasajera de conformidad con el parrafo 2 a) del articulo XI. Intrinseco al
concepto de agudeza es la expectativa de llegar a un momento en que las condiciones ya no
sean "agudas", de tal manera que las medidas ya no cumpliran el requisito de abordar una
escasez aguda. En consecuencia, la evaluacion de si una determinada medida satisface los
requisitos del parrafo 2 a) del articulo XI exige necesariamente un analisis caso por caso
teniendo en7guenta el vinculo entre los distintos elementos contenidos en el parrafo 2 a) del
articulo XI.

A la luz de la interpretacion anterior, el Organo de Apelacion considero la evaluacion
realizada por el Grupo Especial del contingente de exportacion de bauxita de calidad
refractaria de China. China adujo que el Grupo Especial incurrid en error al constatar que
China no habia demostrado que su contingente de exportacién de bauxita de calidad
refractaria se "apli[cara] temporalmente”, en el sentido del parrafo 2 a) del articulo XI del
GATT de 1994, ya sea para prevenir o para remediar una "escasez aguda". Ademas, China
adujo que el Grupo Especial constato erroneamente que el parrafo 2 a) del articulo X1y el
apartado g) del articulo XX se excluyen mutuamente y que esa constatacion fue un factor
que motivé de manera importante la interpretacion erronea que dio el Grupo Especial al
término "temporalmente™ del parrafo 2 a) del articulo XI. China sostuvo que las dos
disposiciones no se excluyen mutuamente, sino que se aplican de forma acumulativa.’®

El Organo de Apelacion coincidié con el Grupo Especial en que una restriccion o
prohibicion en el sentido del parrafo 2 a) del articulo XI tiene que ser de duracion limitada
y no indefinida.”” Sin embargo, no estuvo de acuerdo en que el término “temporalmente”
tenga que denotar siempre un limite temporal fijado con antelacion. En cambio, considerd
que el parrafo 2 a) del articulo XI describe medidas aplicadas durante un tiempo limitado,
adoptadas para atender una necesidad pasajera, con independencia de que el ambito
temporal de la medida se fije 0 no con antelacion.™

Seguin el Organo de Apelacion, el Grupo Especial consider6 el apartado g) del articulo
XX como contexto pertinente para interpretar el parrafo 2 a) del articulo XI. EI Grupo
Especial considero que la existencia de esos otros requisitos en el apartado g) del articulo
XX respaldaba su interpretacion de que una excepcion al amparo del parrafo 2 a) del
articulo XI tiene que ser de duracion limitada y no indefinida porque en caso contrario los
Miembros podrian recurrir indistintamente al parrafo 2 a) del articulo XI o al apartado g)
del articulo XX. ElI Organo de Apelacion no entendié que el Grupo Especial haya

" Ibid, parrafo 328.
" Ibid, parrafo 329.
7 Ibid, parrafo 330.
" Ibid, parrafo 331.



constatado que estas dos disposiciones se excluyen mutuamente. Por consiguiente, no
considerd fundada la alegacion de China de que el Grupo Especial constatd erroneamente
que el parrafo 2 a) del articulo XI y el apartado g) del articulo XX se excluyen
mutuamente.”® En todo caso, consideré que el alcance de la obligacién de no imponer
restricciones cuantitativas esta limitada en si misma por el parrafo 2 a) del articulo XI. En
consecuencia, cuando se cumplan los requisitos del parrafo 2 a) del articulo X1, no habria
margen para aplicar el articulo XX porque no existe ninguna obligacién.®® Observé ademés
que el parrafo 2 a) del articulo XI y el apartado g) del articulo XX tienen funciones
diferentes y contienen obligaciones distintas. El parrafo 2 a) del articulo XI aborda las
medidas adoptadas para prevenir o remediar la "escasez aguda™ de productos alimenticios o
de otros productos esenciales. Por otra parte, el apartado g) del articulo XX aborda las
medidas relativas a la conservacion de los recursos naturales agotables. Una medida
comprendida en el ambito del parrafo 2 a) del articulo XI puede referirse al mismo
producto que una medida relativa a la conservacion de un recurso natural agotable. Podrian
imponerse medidas al amparo del parrafo 2 a) del articulo XI, por ejemplo, si una catastrofe
natural causara una "escasez aguda” de un recurso natural agotable que, al mismo tiempo,
fuera un producto alimenticio u otro producto esencial. Ademé&s, como el alcance del
parrafo 2 a) del articulo XI es distinto al del apartado g) del articulo XX, una medida
adoptada en virtud del parrafo 2 a) del articulo XI podria actuar simultaneamente con una
medida de conservacion que cumpla los requisitos del apartado g) del articulo XX.%

Por las razones expuestas, el Organo de Apelacion confirmé la conclusion del Grupo
Especial de que China no demostrd que su contingente de exportacion de bauxita de calidad
refractaria se "apli[cara] temporalmente™ en el sentido del parrafo 2 a) del articulo XI del
GATT de 1994 para prevenir o remediar una "escasez aguda". También desestimé la
alegacion de China de que el Grupo Especial actué de manera incompatible con su deber de
hacer una evaluacion objetiva del asunto como exige el articulo 11 del ESD.%

VI. Elarticulo XX(g) del GATT
China aleg6 que el Grupo Especial incurrié en error al interpretar que la frase "se
apliquen conjuntamente con™ ("made effective in conjunction with™) del apartado g) del
articulo XX significa que las restricciones a la produccion o al consumo nacional tienen que
"aplicarse conjuntamente con las restricciones a la exportacion impugnadas” (“jointly
with™), y que "esas restricciones a la exportacion deben tener por finalidad velar por la
eficacia de esas restricciones nacionales".®

El articulo XX(g) requiere, entre otras cosas, que el demandado demuestre que la
medida impugnada se esté aplicando conjuntamente con restricciones a la produccion o al
consumo nacional. El Grupo Especial considero que el sentido corriente de "restriccion™ es
el de algo que tiene un efecto limitativo. Después de considerar la jurisprudencia relevante
del GATT y de la OMC, el Grupo Especial consider6 que las restricciones a la produccion

" Ibid, parrafo 333.
8 |bid, parrafo 334.
& |bid, parrafo 337.
8 |bid, parrafo 344.
8 Informe del Organo de Apelacion, China — Materias primas, parrafo 345.
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o al consumo nacional no sélo tienen que aplicarse conjuntamente con las restricciones a la
exportacion impugnadas, sino que ademas esas restricciones a la exportacion deben tener
por finalidad velar por la eficacia de esas restricciones nacionales. Esto requiere que tanto
las restricciones a la exportacion como las restricciones nacionales conexas operen al
mismo tiempo, lo cual es coherente con la exigencia de que la restriccién a la exportacion
esté destinada principalmente a hacer efectiva la restriccién nacional. También requiere una
aplicacion imparcial de restricciones a la produccion o al consumo nacional. Siempre que
las restricciones a la oferta nacional se impongan con imparcialidad, el articulo XX(g) no
obliga a los paises que disponen de recursos a asegurarse de que el desarrollo econémico de
otros paises usuarios se beneficie de manera idéntica de la explotacion de los recursos de
aquéllos. El derecho de China al desarrollo econdmico y su soberania sobre sus recursos
naturales no estan en conflicto con sus derechos y obligaciones como Miembro de la OMC.
Cuando China optd por adherirse a la OMC, acept6 que sus derechos soberanos sobre sus
recursos naturales se ejercerian dentro de los parametros de las disposiciones de la OMC,
incluyendo las del articulo XX(g). El articulo XX(g) no puede invocarse en defensa de
medidas incompatibles con el GATT cuyo objetivo o efectos sean aislar a los productores
nacionales de la competencia extranjera invocando la conservacion.®*

El Grupo Especial concluy6 que los contingentes de exportacion aplicados a la bauxita
de calidad refractaria y los derechos de exportacion aplicados al espato fluor no estaban
justificados de conformidad con el articulo XX(g) del GATT. En primer lugar, concluyé
que no eran medidas relativas a la conservacion. Un documento de politica en materia de
minerales presentado por China aludia principalmente a las ventajas econdmicas y de
desarrollo que China puede conseguir mediante la explotacion de sus recursos minerales.
Otros documentos no apoyaron el argumento de China de que su meta era la conservacion.
Por ejemplo, se habia producido un aumento sustancial del consumo interno de espato fldor
y bauxita de calidad refractaria. EI Grupo Especial considerd que las restricciones a la
exportacion pueden tener efectos desfavorables a largo plazo sobre la conservacién como
consecuencia de un aumento de la demanda del sector de transformacion. Una restriccion a
la exportacion de un recurso natural agotable, al reducir el precio de las materias primas en
el pais, actia en la practica como una subvencion al sector de transformacion, con el
resultado probable de que el sector de transformacion requerira con el tiempo mas recursos
de lo que hubiera hecho de no haber existido la restriccion a la exportacion. Esto podria
contrarrestar la reduccion de la extraccion determinada por la restriccion a la exportacion.
Tampoco habia un vinculo claro entre la manera en que se fijan el derecho y el contingente
y ningun objetivo de conservacion. Finalmente, el Grupo Especial consideré que unas
medidas que aumentan los costos de la bauxita de calidad refractaria y el espato fluor para
los consumidores extranjeros pero disminuyen esos costos para los usuarios nacionales
dificilmente pueden conciliarse con el objetivo de conservar la bauxita de calidad

refractaria y el espato fltor. Por lo tanto, no eran medidas "relativas a la conservacion™.®

El Grupo Especial también concluyo que las medidas no se aplicaban conjuntamente
con restricciones a la produccion o al consumo nacional. China no demostré que su tipo
impositivo del 1 por ciento y su gravamen de compensacion del 2 por ciento (maximo)

8 Informe del Grupo Especial, China — Materias primas, parrafos 7.394-7.408.
% Ibid, parrafos 7.419-7.435.



operen como una restriccion eficaz de la extraccion. Otras medidas tampoco eran eficaces
para reducir la produccién o el consumo de bauxita de calidad refractaria o espato fltor. Por
ejemplo, un tope de extraccion de 11 millones de toneladas métricas de minerales de espato
fldor para 2010 superaba el total de extraccion de 9,4 millones de toneladas métricas de
minerales de espato flGor alcanzado en 2009. China argumentd que esta clase de medidas
tenian como objetivo tener un periodo de transicién y que limitaria la produccion en el
futuro. ElI Grupo Especial rechaz6 este argumento, razonando que el articulo XX(g) no
permite a un Miembro recurrir a una restriccion nacional futura o posible. Tampoco
respetaran los criterios del articulo XX(g) las medidas promulgadas concurrentemente pero
que solo tienen efectos, o se preve que tendran efectos, en el futuro, ya que no deben sélo
existir concurrentemente; tienen que operar concurrentemente. Concluyd que China no
habia demostrado que sus restricciones a la exportacion de bauxita de calidad refractaria y
espato flior se apliquen conjuntamente con restricciones a la produccion o al consumo
nacional, porque las restricciones no tenian por objeto obligar a reducir la produccion o el
consumo nacional, ni lo estaba haciendo.®

El Grupo Especial también concluyd que China no habia cumplido con la obligacion de
imparcialidad de las restricciones a la produccion o al consumo nacional. Cité el informe
del Organo de Apelacion en el asunto Estados Unidos — Gasolina, donde dijo que, si no hay
restricciones a la produccion o al consumo nacional, no puede afirmarse que las
restricciones a la exportacion son imparciales.®” Segin el Grupo Especial, la mera
existencia de una restriccion a la produccion no implica automéaticamente imparcialidad
entre la restriccion a la exportacion y la restriccion nacional. También razond que, aunque
no hay obligacion de dar un trato idéntico en virtud del articulo XX(g), si no se impone
ninguna restriccion similar o paralela a los usuarios nacionales o al consumo nacional, y
todas las limitaciones afectan Unicamente a los consumidores extranjeros, no puede
considerarse que las restricciones a la exportacion son imparciales. Tampoco estarian
destinadas principalmente, o al menos destinadas sustancialmente, a la consecucion de
objetivos de conservacion. Para demostrar la imparcialidad, China tendria que probar que la
repercusion del derecho de exportacion o el contingente de exportacion sobre los usuarios
extranjeros se equilibra de algin modo mediante una medida que impone restricciones a los
usuarios y consumidores nacionales. China no habia satisfecho esa obligacion. Por lo tanto,
el Grupo Especial opind que China no habia demostrado que las restricciones a la
exportacion que impuso en 2009 se aplicaron o se hubieran aplicado posteriormente
conjuntamente con restricciones nacionales destinadas a limitar la produccion y el consumo
en el presente. Ademas, China no habia demostrado que sus medidas internas encaminadas
a restringir la produccion o el consumo impongan actualmente una carga imparcial a los
consumidores extranjeros y a los nacionales.®®

El Organo de Apelacion consider6 que la expresion "se apliquen”, cuando se utiliza en
relacibn con un instrumento juridico, describe medidas que se han puesto en
funcionamiento, adoptado o aplicado. Las expresiones equivalentes en espafiol y francés de
la expresion "made effective” -a saber, "se apliquen” y "sont appliquées"- confirman esta

% Ibid, parrafos 7.444-7.458.
¥ Ibid, parrafo 7.462.
% Ibid, parrafos 7.464-7.466.
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interpretacion de "made effective”. La expresion "in conjunction™ (“"conjuntamente con") se
define como "together, jointly, (with)" (en conjuncién con, en union de). En consecuencia,
la restriccion comercial debe actuar en unién de las restricciones a la produccion o al
consumo nacional. El apartado g) del articulo XX permite por tanto medidas comerciales
relativas a la conservacion de los recursos naturales agotables cuando tales medidas
comerciales actdan en conjuncion con restricciones a la produccion o al consumo nacional,
gue actlan para conservar un recurso natural agotable. Segun sus términos, el apartado g)
del articulo XX no contiene el requisito adicional de que la medida de conservacion esté
destinadasg)rincipalmente a hacer efectivas las restricciones a la produccion o al consumo
nacional.

El Organo de Apelacion aclar6 su interpretacion del apartado g) del articulo XX en la
diferencia Estados Unidos — Gasolina.?® Al evaluar si las normas para el establecimiento de
lineas de base objeto de litigio en Estados Unidos — Gasolina se "aplicaban conjuntamente
con" restricciones a la produccion o al consumo nacional, el Organo de Apelacion se baso
en el hecho de que esas normas se promulgaron o pusieron en vigor "en conjuncion con"
restricciones a la produccion o al consumo nacional de recursos naturales. En ese caso, el
Organo de Apelacion no considerd que, para estar justificadas al amparo del apartado g) del
articulo XX, las medidas "relativas a la conservacion de los recursos naturales agotables"
tengan que estar destinadas principalmente a hacer efectivas las restricciones a la
produccion o al consumo nacional. En cambio, el Organo de Apelacion interpretd que la
expresion "conjuntamente con" quiere decir "simplemente™ “"en conjuncién con” o "en
unién de", y no constatdé que hubiera ningln otro requisito de que la medida de
conservacion esté destinada principalmente a hacer efectivas ciertas restricciones a la
produccién o al consumo nacional.®*

Sin embargo, el Grupo Especial encargado del presente asunto parece haber
considerado que, para demostrar que una medida se "aplica conjuntamente con"
restricciones a la produccion o al consumo nacional en el sentido del apartado g) del
articulo XX, debe establecerse en primer lugar que la medida se aplica conjuntamente con
restricciones a la produccion o al consumo nacional y, en segundo lugar, que la finalidad de
la medida impugnada es hacer eficaces las restricciones a la produccién o al consumo
nacional. En particular, el Grupo Especial consideré efectivamente que se tienen que
cumplir dos condiciones distintas para poder considerar que una medida "se aplica
conjuntamente con" en el sentido del apartado g) del articulo XX.% Sin embargo, el Organo
de Apelacién no vio nada en el texto del apartado g) del articulo XX que sugiera que,
ademas de que "se aplique conjuntamente con restricciones a la produccion o al consumo
nacional”, una restriccion comercial tenga que estar destinada a velar por la eficacia de las
restricciones nacionales, como constaté el Grupo Especial. En cambio, el apartado g) del
articulo XX permite medidas comerciales relativas a la conservacion de los recursos
naturales agotables si tales medidas comerciales acttan en conjuncion con restricciones a la

8 Informe del Organo de Apelacion, China — Materias primas, parrafo 356.
% |bid, parrafo 357.
*! |bid, parrafo 358.
% Ibid, parrafo 359.



produccion o al consumo nacional, que operan para conservar un recurso natural agotable.*
Basandose en lo anterior, el Organo de Apelacion constatd que el Grupo Especial incurrié
en error al interpretar que la frase "se apliquen conjuntamente con" del apartado g) del
articulo XX del GATT de 1994 exige que se demuestre de forma separada que la finalidad
de la me%izlda impugnada debe hacer eficaces las restricciones a la produccién o al consumo
nacional.

VII.  Observaciones finales

Las conclusiones del Organo de Apelacion en este caso indican que el cumplimiento
con estos dos requisitos del articulo 6.2 del ESD es una parte fundamental del debido
proceso y que no es una mera formalidad. Los abogados que representan a los reclamados
en los litigios en la OMC suelen alegar el incumplimiento del articulo 6.2 del ESD, junto
con otros argumentos procesales. A veces, los abogados que representan a los reclamantes
en los litigios en la OMC se quejan de que este tipo de estrategia ha contribuido al aumento
en la complejidad de los litigios y de los informes de los grupos especiales y del Organo de
Apelacion, lo cual implica demoras y costos mas altos en la solucién de diferencias. Un
argumento comun es que esta estrategia no debe prosperar si el reclamado ha podido
defenderse en su comunicacion de replica, lo cual indica que una solicitud ha presentado el
problema con suficiente claridad. Sin embargo, el informe del Organo de Apelacion en este
asunto sugiere que este tipo de argumento procesal seguird formando parte esencial de los
argumentos de los reclamados, porque puede prosperar aun cuando el reclamado ha podido
defenderse en su comunicacion de réplica.

El Organo de Apelacion también aclaré que las recomendaciones son de naturaleza
prospectiva en el sentido de que tienen consecuencias para las obligaciones de
implementacion del Miembro de la OMC que surgen después de que el OSD adopte el
informe de un grupo especial y/o del Organo de Apelacion. Distingui6 entre la cuestion de
si un grupo especial puede formular constataciones con respecto a una medida que ha
expirado y la cuestion de si una medida que ha expirado es susceptible de una
recomendacion en virtud del articulo 19.1 del ESD. En general, cuando la medida en litigio
consiste en una ley o reglamento que ha sido derogado durante el procedimiento del grupo
especial, no seria necesario que el grupo especial hiciera una recomendacion para resolver
la diferencia. Sin embargo, la situacion es distinta cuando se impugna un grupo o "serie de
medidas" que comprende una legislacion marco basica y reglamentos de implementacion,
gue no han expirado, y medidas especificas que se aplican durante un plazo determinado.
Por lo tanto, el Organo de Apelacion considerd que fue adecuado que el Grupo Especial en
este asunto recomendara que el OSD pidiera a China que "ponga sus medidas en
conformidad con sus obligaciones en el marco de la OMC, de tal manera que la 'serie de
medidas' no acte de modo que dé lugar a un resultado incompatible con la OMC".

El informe del Organo de Apelacion aclaré que la aplicabilidad de las excepciones
generales del articulo XX del GATT fuera de ese acuerdo depende de la disposicion y el
contexto especificos. El Organo de Apelacion también aclard la relacion entre parrafo 2 a)
del articulo X1y el articulo XX(g). Cuando se cumplan los requisitos del parrafo 2 a) del

% Ibid, parrafo 360.
% Ibid, parrafo 361.
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articulo XI, no habria margen para aplicar el articulo XX porque no existe ninguna
obligacion. Ademas, el parrafo 2 a) del articulo XI y el apartado g) del articulo XX tienen
funciones diferentes y contienen obligaciones distintas. Una medida comprendida en el
ambito del parrafo 2 a) del articulo XI puede referirse al mismo producto que una medida
relativa a la conservacion de un recurso natural agotable. Como el alcance del parrafo 2 a)
del articulo XI es distinto al del apartado g) del articulo XX, una medida adoptada en virtud
del parrafo 2 a) del articulo XI podria actuar simultineamente con una medida de
conservacion que cumpla los requisitos del apartado g) del articulo XX.

Finalmente, el Organo de Apelacion aclaré que el apartado g) del articulo XX no
requiere que una restriccion comercial tenga que estar destinada a velar por la eficacia de
las restricciones nacionales, como constato el Grupo Especial. Mas bien, el apartado g) del
articulo XX permite medidas comerciales relativas a la conservacion de los recursos
naturales agotables si tales medidas comerciales acttan en conjuncion con restricciones a la
produccién o al consumo nacional, que operan para conservar un recurso natural agotable.



