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El 5 de julio de 2011, el Grupo Especial distribuy6 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 reclamantes. China y los reclamantes apelaron
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 flior, 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 produccién 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 comprometio a eliminar todos
los derechos de exportacion, a excepcion 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 concluy6 que
los derechos de exportacion de China eran incompatibles con el Protocolo de Adhesion.
El Grupo Especial constaté 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 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 andlisis, 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. Es el primer
informe de la OMC que expresa una opinion sobre esta cuestion de importancia
sistémica. Considerd ademas que, incluso si China pudiera invocar esas excepciones, no
habia cumplidos los requisitos de los apartados b) y g) del articulo XX. El Grupo
Especial también analizo la excepcion en el articulo X1:2(a) del GATT, por primera vez
en la jurisprudencia de la OMC.

Este informe es importante por el anélisis nuevo y original sobre el alcance de
las excepciones generales del articulo XX del GATT en el derecho de la OMC, la
diferencia entre el articulo XX(g) y el articulo X1:2(a) del GATT vy la interpretacion y
aplicacion de estas dos excepciones.

El Grupo Especial también analiz6 otras medidas bajo el Protocolo de Adhesion
y los articulo VIII, X, XI:1 del GATT. Sin embargo, esos aspectos del informe no se
analizan en este comentario.

Este comentario considera el informe del Grupo Especial en tres partes. Primero,
vemos el analisis de los derechos de exportacion en el marco del Protocolo de Adhesion
de China. Segundo, vemos el analisis de los contingentes de exportacion en el marco del
el articulo X1 del GATT. Tercero, vemos el anélisis de ambas clases de medidas en el
marco del articulo XX del GATT.

! Informe del Grupo Especial, China — Medidas relativas a la exportacién de diversas materias primas
(China — Materias primas), WT/DS394/R, WT/DS395/R, WT/DS398/R, 5 de julio de 2011.



I. Derechos de exportacion

En 2009 China impuso derechos de exportacién a varias formas de bauxita, coque,
espato fl(ior, magnesio, manganeso, silicio metal, fésforo amarillo y cinc.? Eliminé 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 exportacion
estaban en vigor en la fecha de establecimiento del Grupo Especial. El Grupo Especial
concluyd que los derechos de exportacion eran incompatibles con la seccion 11.3 del
Protocolo de Adhesién de China con respecto al bauxita, coque, espato flGor, magnesio,
manganeso, silicio metal y cinc. El Grupo Especial opind que era necesario hacer
constataciones sobre las medidas cuando actian conjuntamente, a fin de que medidas
renovadas anualmente no eludan el examen en un procedimiento de solucién de
diferencias en la OMC por el mero hecho de que expiren durante las actuaciones del
Grupo Especial. Concluy6, ademas, que China no entabld consultas con otros Miembros
de la OMC afectados antes de imponer los derechos de exportacion, en incumplimiento
del anexo VI de su Protocolo de Adhesion.*

¢Puede China invocar el articulo XX?

En el asunto China — Publicaciones y productos audiovisuales, el Organo de Apelacion
concluyd que China podia invocar el articulo XX del GATT como defensa de una
infraccion de la seccion 5.1 de su Protocolo de Adhesién.® En China — Materias primas,
China invocd el articulo XX como defensa de una infraccion de la seccion 11.3 de su
Protocolo de Adhesién, lo cual dice:

China eliminara todos los impuestos y cargas a la exportacién 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 intencién de
incorporar a la seccién 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 Adhesion de China, el articulo XX no seria aplicable a esos compromisos.
Ademas, el Grupo Especial no encontré en el informe del Grupo de Trabajo sobre la
Adhesidon de China ninguna disposicion expresa o implicita que permitiria a China
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invocar las excepciones generales del articulo XX del GATT para justificar infracciones
de la seccién 11.3 de su Protocolo de Adhesién.®

El Grupo Especial también consider0 el contexto que ofrecen otras disposiciones
del Acuerdo sobre la OMC. Observo que el Acuerdo de Marrakech no contiene ninguna
excepcioén general. Mas bien, cada Acuerdo de la OMC establece su propia serie de
excepciones o flexibilidades aplicables a las obligaciones especificas que figuran en
cada uno de ellos.” Entonces, surgi6 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 consider6 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 MIC. Concluy6 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, CoOmo
las excepciones generales en el articulo X1V del AGCS. Otros Acuerdos abarcados,
como los Acuerdos sobre los ADPIC, OTC o 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 secciéon 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 habia fundamento alguno
para aplicar el articulo XX del GATT a las obligaciones de la seccion 11.3 del Protocolo
de Adhesion.*!

I1. Contingentes de exportacion

La Ley de Comercio Exterior de China otorga facultades para restringir o prohibir la
exportacion de mercancias mediante contingentes de exportacion para alcanzar
determinados objetivos especificos, como proteger la salud o la vida de las personas, 0
prohibir la exportacién de recursos que son agotables.'? Los reclamantes alegaron que
los contingentes de exportacion aplicados por China a la bauxita, el coque, el espato
fldor, el carburo de silicio y el cinc eran incompatibles con el articulo XI:1 del GATT.
También alegaron que eran incompatibles con la seccion 1.2 del Protocolo de Adhesion
de China ¥3Ios parrafos 162 y 165 del informe del Grupo de Trabajo sobre la Adhesion
de China.

a. Articulo XI:1 del GATT

El articulo XI:1 prohibe las restricciones o prohibiciones de la importacion y la
exportacidn, incluidas las aplicadas mediante contingentes de exportacion. EI Grupo
Especial cito a varios informes de grupos especiales sobre el sentido del término
“restricciones” en el articulo XI:1. En el asunto Colombia - Puertos de entrada, el
Grupo Especial concluyé que el término "restricciones™ en el articulo XI:1 alude a
medidas que crean incertidumbre y afectan a los planes de inversion, restringen el
acceso al mercado de las importaciones, o hacen que la importacion sea
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prohibitivamente costosa.’* En el asunto India - Restricciones cuantitativas, el Grupo
Especial concluyé que el &mbito del término "restriccion™ es "amplio”, y que es "una
limitacion de la accién, una condicién o reglamentacion limitativas".®> En el asunto
India - Automdviles, el Grupo Especial concluyo que el articulo X1:1 es aplicable a
condiciones que son "limitadoras” o tienen un “efecto limitativo... [en] la importacion
misma".*® El Grupo Especial también cité varios informes en los cuales se habia
constatado que los contingentes son incompatibles con el articulo X1:1.*" Por
consiguiente, el Grupo Especial concluyé que los contingentes de exportacion son
incompatibles con el articulo XI:1 porque tienen un efecto restrictivo o limitativo en la
exportacion.*®

El Grupo Especial habia concluido que China no puede invocar el articulo XX
del GATT para justificar la imposicion de derechos de exportacion incompatibles con
su Protocolo de Adhesién. Sin embargo, todas las partes habian debatido la
interpretacion y aplicacion de los apartados b) y g) del articulo XX por lo que respecta a
los derechos de exportacion. EI Grupo Especial decidié analizar, a efectos de
argumentacion, si el articulo XX(b) podria justificar los derechos de exportacion
aplicados al coque, magnesio, manganeso y cinc y si el articulo XX(g) del GATT podria
justificar los derechos de exportacion aplicados al espato fluor. China sostuvo que un
derecho de exportacién y un contingente de exportacion son "medidas funcionalmente
equivalentes”, porque “el efecto restrictivo de un derecho de exportacion puede ser igual
al de un contingente de exportacion, y viceversa". China defendi6 colectivamente sus
derechos de exportacion y contingentes de exportacion en su defensa al amparo del
articulo XX. El Grupo Especial agrupé algunos argumentos bajo el apartado (g) y otros
bajo el apartado (b) del articulo XX.*

China también habia invocado la defensa del articulo XI:2(a) para su contingente
aplicado a la bauxita. Entonces, el Grupo Especial analiz6 las defensas de China de la
siguiente manera: (1) el articulo XI:2(a) concerniente a la bauxita de calidad refractaria;
(2) el articulo XX(g) para justificar su contingente de exportacion de bauxita de calidad
refractaria y sus derechos de exportacion sobre el espato fltor; y (3) el articulo XX(b),
primero con respecto a los derechos de exportacion sobre el cogue, el manganeso metal
y el magnesio metal y sus contingentes de exportacion de coque y de carburo de silicio,
caracterizados como "productos de alto consumo energético, muy contaminantes y
basados en los recursos” ("productos EPR™), y segundo con respecto a los derechos de
exportacion sobre formas de desechos de cinc, manganeso y magnesio, a los que se
refiere como "productos de desechos de metales no ferrosos” (“productos de
desecho™).?

b. Articulo XI:2(a) del GATT

¥ Informe del Grupo Especial, Colombia - Puertos de entrada, parrafo 7.240.

1> Informe del Grupo Especial, India - Restricciones cuantitativas, parrafo 5.128.

'8 Informe del Grupo Especial, India - Automéviles, péarrafo 7.270. También véanse el informe del Grupo
Especial, Colombia - Puertos de entrada, parrafos 7.233 y 7.234; el informe del Grupo Especial, Brasil -
Neumaticos recauchutados, parrafo 7.371; y el informe del Grupo Especial, RepUblica Dominicana -
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El Articulo XI: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 o
de otros productos esenciales para la parte contratante exportadora™. Hasta la fecha
ningun grupo especial de la OMC ni el Organo de Apelacion lo habian interpretado.

El Grupo Especial determino que el Articulo XI: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 interpreto el articulo X1:2(a) a la luz del articulo XX(g), que
aborda la conservacion de los recursos naturales agotables. Deben interpretarse
armoniosamente para no hacer una interpretacion 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 discriminacion arbitraria o injustificable o
represente una restriccion encubierta al comercio internacional. El articulo X1:2(a) no
impone limitaciones similares. La falta de esas salvaguardias en el articulo X1:2(a)
respaldod su opinidn de que una restriccion o prohibicion aplicada al amparo de éste
tiene que ser de duracién limitada, y no indefinida.”® Ademas, consideré que el articulo
X1:2(a) solo 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™ esta 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 prohibicion.?’

El Grupo Especial interpreto "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 XI: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 nocion 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

2! |bid, pérrafo 7.247.
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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 aplicacion de medidas con caracter
temporal, y no indefinido o permanente.”

China identifico una serie de factores cuantitativos y cualitativos, incluyendo
"factores geologicos, técnicos, ambientales, sociales, econdmicos 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. La 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 interior y de exportacion de China. China es el mayor productor de
acero del mundo, con més de un tercio de la produccién mundial. El 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 produccion de acero de China representa una fuente de
empleo significativa.*® Agregado a estos factores, es complicado determinar la
disponibilidad de un producto sustituto. **

Sin embargo, el Grupo Especial no considero que China aplicaba
“temporalmente” la medida, en el sentido del parrafo del articulo X1:2(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, aunque 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 adn 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 afos, sin indicaciones de cuando se retirara 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 XI: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 solo duraran 16 afios, 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".*

I11. El articulo XX del GATT
El Grupo Especial analiz6 los derechos de exportacion y los contingentes de
exportacion juntos, porque asi presentd China su defensa bajo el articulo XX del GATT.

%8 |bid, parrafos 7.296-7.299.
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a. El articulo XX(g) del GATT

El Grupo Especial resumio la jurisprudencia pertinente de la OMC sobre el articulo
XX(g) del GATT y considero el sentido del término “conservacion” a la luz de éstay a
la luz de la referencia al desarrollo sostenible en el preambulo del Acuerdo sobre la
OMC. También hizo referencia al parrafo 3 c) del articulo 31 de la Convencién de
Viena, que dispone que al interpretar un tratado debera tenerse en cuenta, junto con el
contexto, "toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones
entre las partes™. El Grupo Especial considerd que debia "tener en cuenta™ el principio
de soberania sobre los recursos naturales en su interpretacion del articulo XX(g) del
GATT, de manera que respeta los derechos soberanos de los Miembros de la OMC
sobre sus propios recursos naturales. A su vez, el Grupo Especial observo que la
capacidad de suscribir acuerdos internacionales (como el Acuerdo sobre la OMC) es un
ejemplo paradigmético del ejercicio de la soberania.*®

El Grupo Especial también considero el articulo XX(i), lo cual dispone
expresamente que las restricciones a la exportacién de materias primas nacionales no
pueden imponerse para aumentar la proteccion de la industria nacional. Concluyo que el
articulo XX(g) no puede interpretarse de manera que contradiga las disposiciones del
articulo XX(i). El articulo XX(g) no puede permitir a un Miembro hacer indirectamente,
por lo que respecta a las materias primas, lo que el articulo XX(i) prohibe directamente.
Por lo tanto, los Miembros de la OMC no pueden recurrir al articulo XX(g) para
excusar la imposicion de restricciones a la exportacion adoptadas en ayuda del
desarrollo econdmico si se aplican para aumentar la proteccion de la industria
nacional.*

El articulo XX(g) también requiere que el demandado demuestre que la medida
impugnada se esté aplicando conjuntamente con restricciones a la produccion o al
consumo nacionales. EI 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 considero que las
restricciones a la produccién o al consumo nacionales 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 restriccion a la exportacion esté destinada principalmente a hacer
efectiva la restriccion nacional. También requiere una aplicacion imparcial de
restricciones a la produccion o al consumo nacionales. 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 econdmico de otros paises
usuarios se beneficie de manera idéntica de la explotacion de los recursos de aquellos.
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 opto por adherirse a la OMC, aceptd 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.®®
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El Grupo Especial concluyd que los contingentes de exportacion aplicados a la
bauxita de calidad refractaria y los derechos de exportacion aplicados al espato flior no
estaban justificados de conformidad con el articulo XX(g) del GATT. En primer lugar,
concluyd 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 fltor y bauxita de calidad refractaria. EI Grupo Especial
considerd que las restricciones a la exportacion pueden tener efectos desfavorables a
largo plazo sobre la conservacion 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, actta 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 consider6 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 fldor. Por lo tanto, no eran medidas "relativas a la conservacién.*®

El Grupo Especial también concluyd que las medidas no se aplicaban
conjuntamente con restricciones a la produccién o al consumo nacionales. China no
demostro que su tipo impositivo del 1 por ciento y su gravamen de compensacion del 2
por ciento (méaximo) 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 flGor. Por ejemplo, un tope de extraccion de 11 millones de
toneladas metricas de minerales de espato flior para 2010 superaba el total de
extraccion de 9,4 millones de toneladas métricas de minerales de espato flGor alcanzado
en 2009. China argumento que esta clase de medidas tenian como objetivo tener un
periodo de transicion y que limitaria la produccién en el futuro. EI Grupo Especial
rechazo este argumento, razonando que el articulo XX(g) no permite 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,
0 se prevé que tendran efectos, en el futuro, ya que no deben solo 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 fluor se apliquen conjuntamente con restricciones a la produccion o al consumo
nacionales, porque las restricciones no tenian por objeto obligar a reducir la produccién
o el consumo nacionales, 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
nacionales. Cit6 el informe del Organo de Apelacion en el asunto Estados Unidos —
Gasolina, donde dijo que, si no hay restricciones a la produccién o al consumo
nacionales, no puede afirmarse que las restricciones a la exportacién son imparciales.®

% |bid, parrafos 7.419-7.435.
%" |bid, parrafos 7.444-7.458.
% |bid, parrafo 7.462.



Segun 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 opin6 que China no habia demostrado que
las restricciones a la exportacion que impuso en 2009 se aplicaron o se hubieron
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.*

Dada su conclusion de que las restricciones a la exportacion de bauxita de
calidad refractaria y espato fluor no podian justificarse al amparo del articulo XX(g) del
GATT, el Grupo Especial no examin0 si su aplicacién era compatible con la parte
introductoria del articulo XX.*

b. Articulo XX(b) del GATT

En el asunto Brasil — Neumaticos recauchutados el Organo de Apelacion dijo lo

siguiente en su analisis de si las medidas brasilefias que prohibian la importacién de los

Neumaticos recauchutados eran necesarias para proteger el medio ambiente:
Reconocemos que solo es posible hacer frente a algunos problemas complejos
ambientales o de salud publica con una politica global que comprenda una
pluralidad de medidas en interaccion. A corto plazo, podria resultar dificil
separar la contribucion a los objetivos ambientales o de salud publica de una
medida concreta de los imputables a las demas medidas que forman parte de la
misma politica global. Ademas, los resultados de determinadas acciones -por
ejemplo de medidas adoptadas para atenuar el calentamiento global y el cambio
climatico, o de determinados actos preventivos encaminados a reducir la
incidencia de enfermedades que s6lo pueden manifestarse después de
transcurrido un cierto periodo- s6lo pueden evaluarse contando con el concurso
del tiempo. Para justificar una prohibicion de las importaciones en el marco del
apartado b) del articulo XX, es necesario que el Grupo Especial esté convencido
de que esa prohibicidn hace una contribucién importante al logro de su objetivo.
Naturalmente, esa demostracién puede hacerse recurriendo a pruebas o datos,
correspondientes al pasado o al presente, que establezcan que la prohibicién de
las importaciones en litigio contribuye de manera importante a la proteccion de
los objetivos ambientales o de salud pablica perseguidos. No obstante, no es
éste el Unico tipo de demostracion que puede establecer esa contribucion. En
consecuencia, un grupo especial puede llegar a la conclusion de que una
prohibicion de las importaciones es necesaria sobre la base de la demostracion
de que la prohibicion de las importaciones en litigio es adecuada para hacer una

% |bid, parrafos 7.464-7.466.
“0 |bid, parrafo 7.469.



contribucion importante al logro de su objetivo. Esa demostracién puede
consistir en proyecciones cuantitativas en el futuro o en un razonamiento
cualitativo basado en una serie de hipétesis verificadas y apoyadas por pruebas
suficientes.**
En China — Materias primas, el Grupo Especial tuvo que enfrentar argumentos de
China basados en esta decision del Organo de Apelacion.

China invoco el articulo XX(b) del GATT para justificar determinados derechos
de exportacion y contingentes de exportacion que mantiene sobre ciertas materias
primas: (1) derechos de exportacion sobre los desechos de magnesio, manganeso y cinc
(insumos para produccion secundaria/materiales reciclados); (2) derechos de
exportacién sobre los "metales” o "productos de alto consumo energético, muy
contaminantes y basados en los recursos” (EPR) (el coque, el magnesio metal, el
manganeso metal, es decir, produccion primaria); y (3) los contingentes de exportacion
de otros productos EPR (coque y carburo de silicio). Afirmo que esas restricciones a la
exportacién eran necesarias para proteger la salud de su poblacién, ya que reducen la
contaminacion emitida cuando las materias primas se extraen o producen. Segun China,
los derechos de exportacion sobre los productos de desecho son necesarios para
asegurar una oferta regular de esos productos para la industria de reciclaje, que facilita
un cambio de la produccion primaria (contaminante) a la produccion secundaria (mucho
menos contaminante). China sostuvo que los derechos de exportacion sobre productos
EPR daran lugar a una reduccion de la produccién de esas materias primas, reduciendo
asi la contaminacién que causan. En general, China adujo que todas las restricciones a la
exportacién forman parte de un marco global de medidas ambientales promulgadas para
reducir la contaminacién a fin de proteger la salud de la poblacién china.*

¢Las medidas estan destinadas al tema del articulo XX(b)?

El Grupo Especial examind la jurisprudencia de los grupos especiales y el Organo de
Apelacion sobre la interpretacion del articulo XX(b). Después analizo si las medidas
impugnadas estaban comprendidas en el grupo de politicas destinadas a proteger la
salud y la vida de las personas y de los animales o a preservar los vegetales,
examinando el disefio y la estructura de las medidas. Reconoci6 que un grupo especial
no esta facultado para poner en tela de juicio el nivel de proteccién escogido por los
Miembros, porque tienen el derecho a determinar el nivel de proteccion sanitaria que
consideren apropiado. También observé que China estaba invocando la justificacion del
articulo XX para algunas restricciones a la exportacién, pero no para otras restricciones
similares sobre productos similares.*

El Grupo Especial observo que en las medidas no se hace referencia alguna a
preocupaciones ambientales o sanitarias. China afirmé que se adoptaron en aplicacion
del Undécimo plan quinquenal de proteccién del medio ambiente, pero el Grupo
Especial no encontrd referencia a las medidas impugnadas en ese documento. Otro
documento, la Circular sobre las medidas para controlar la exportacion de productos
EPR, indicaba que el objetivo de las medidas fue el desarrollo econémico, no la
proteccion del medio ambiente y la salud. Ademas, no estaba claro en qué manera las
medidas limitaban de manera significativa la produccion de productos EPR y, en
consecuencia, no estaba claro como podian lograr el objetivo ambiental. Tampoco
estaba claro en qué forma las medidas servian para conservar productos basicos. Segun
el Grupo Especial, China no presentd pruebas convincentes de una conexién entre las

*! Informe del Organo de Apelacion, Brasil — Neumaticos recauchutados, péarrafo 151.
*2 Informe del Grupo Especial, China — Materias primas, pérrafo 7.470-7.471.
*® |bid, parrafos 7.479-7.496.

10



normas de proteccion del medio ambiente y las restricciones a la exportacion. Tampoco
habia pruebas de que las restricciones a la exportacion habian de ponerse en vigor como
parte de un programa global o, al menos, de un objetivo declarado de velar por la
"proteccion del medio ambiente”. Segun el Grupo Especial, un Miembro tiene que hacer
algo mas que simplemente presentar una lista de medidas que hacen referencia, entre
otras cosas, a la proteccion del medio ambiente y los productos contaminantes. Tiene
que demostrar en qué modo esos instrumentos cumplen el objetivo que supuestamente
trata de alcanzar. Por consiguiente, el Grupo Especial concluyo que ni las medidas de
aplicacion de las restricciones a la exportacion ni las leyes y reglamentos
contemporaneos manifiestan en sus textos que las restricciones a la exportacion estén
contribuyendo a un programa global para la consecucion de su objetivo ambiental
declarado, o formen parte de él. Algunas de las pruebas indicaban que, contrariamente a
lo que afirmaba China, los derechos de exportacién en litigio estaban directamente
relacionados con el objetivo econdmico de que los productos en cuestion asciendan en
la cadena de valor. EI Grupo Especial expres6 su preocupacion por las repercusiones
sistemicas de interpretar el articulo XX(b) de forma que permita: (1) el uso de
restricciones a la exportacion de cualesquiera productos contaminantes por el hecho de
que dichas restricciones reducen la produccion de esos productos y, en consecuencia, la
contaminacion; o (2) imponer esas restricciones sobre cualesquiera materias primas
simplemente porque contribuyen a aumentar el crecimiento y, a su vez, en ultima
instancia a reducir la contaminacion. Por tanto, considerd que por lo que respecta al
articulo XX sélo se acepten como compatibles con la OMC las restricciones a la
exportacién que contribuyen de manera importante al objetivo de politica ambiental. Por
consiguiente, el Grupo Especial constato que las medidas impugnadas no formaban
parte de un programa global mantenido con objeto de reducir la contaminacion
resultante de la produccién de productos EPR.*

¢Las medidas son necesarias?

En el siguiente paso de su analisis, el Grupo Especial consider6 primero si las medidas
contribuyen de manera importante al objetivo de proteger la salud de la poblacion china.
El Grupo Especial entendio la decision del Organo de Apelacion en Brasil —
Neumaticos recauchutados en el sentido de que la determinacion de si las restricciones
a la exportacién de productos EPR son 0 no necesarias para la proteccion de la salud de
la poblacion china depende de que esas medidas sean 0 no adecuadas como
contribucion importante a la realizacion del objetivo declarado de China de reducir la
contaminacion causada por la produccion de productos EPR. China argumento que esta
decision del Organo de Apelacion sugiere que, a efectos del articulo XX(b), la
"contribucion™ de las restricciones comerciales debe evaluarse tanto actualmente como
en el futuro.*® Los reclamantes alegaron que el verdadero objetivo de China para
mantener las restricciones a la exportacion no es reducir la contaminacion causada por
la extraccion de productos EPR, sino asegurarse de que los usuarios nacionales tengan
acceso preferencial a las materias primas en detrimento de sus contrapartes
extranjeras.*® Segtin el Grupo Especial, incumbia a China demostrar que sus
restricciones a la exportacion contribuyen, o son adecuadas como contribucion, a la
realizacion del objetivo de politica permitido por el articulo XX(b). Cité al Organo de
Apelacion en Brasil — Neumaticos recauchutados diciendo queesa demostracion puede

** Ibid, parrafos 7.501-7.516.
*® |bid, parrafo 7.518.
*® |bid, parrafo 7.522.
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consistir en proyecciones cuantitativas en el futuro o en un razonamiento cualitativo
basado en una serie de hipétesis verificadas y apoyadas por pruebas suficientes".*’

El Grupo Especial considerd que, en las ramas de produccién donde los vinculos
verticales son importantes, el criterio para determinar la contribucion importante al
objetivo declarado debe integrar las politicas que pueden contrarrestar el supuesto
efecto de la politica en vigor. La combinacién de dos o mas politicas podria anular el
efecto de cada una en la contaminacién, contribuyendo unicamente al logro de otros
objetivos (como el desarrollo del sector de transformacion). Las restricciones a la
exportacion de minerales de manganeso (utilizados como insumo en la produccion
primaria de manganeso metal) reduce el precio interior de los minerales en China 'y
constituye un incentivo para producir metales. Por consiguiente, las restricciones a la
exportacion de minerales podrian contrarrestar los efectos de reduccion de la
produccidn de las restricciones a la exportacion de metales y, en consecuencia, Sus
presuntos efectos positivos sobre el medio ambiente. Por lo tanto, el Grupo Especial
concluyd que las restricciones a la exportacién de productos actualmente no
contribuyen de manera importante al objetivo perseguido.*®

China argument6 que sus medidas eran adecuadas como contribucién importante
al objetivo declarado en el futuro. A medio plazo, el "efecto de seleccidén” obligaria a
los productores a esforzarse para ser mas eficientes en funcién de los costos y "es
probable que los productores mas eficientes sean aquellos que emplean métodos de
produccidon mas respetuosos con el medio ambiente. Este argumento no convencid al
Grupo Especial. China también argumentd que las restricciones a la exportacion eran
adecuadas como contribucién importante a largo plazo, porque "ayudaran a China,
como pais en desarrollo, a alcanzar sus objetivos ambientales a largo plazo facilitando el
crecimiento econdémico de China, lo cual, a su vez, contribuye mucho a la proteccion
del medio ambiente™.*® Este segundo argumento estaba basada en las pruebas empiricas
de la denominada "curva ambiental de Kuznets", una correlacion empirica entre los
ingresos per cépita y la degradacion del medio ambiente.*® El Grupo Especial concluyé
que, aunque el crecimiento hace estadisticamente mas probable la proteccidn del medio
ambiente, esto no demuestra que las restricciones a la exportacion sean necesarias para
conseguir beneficios ambientales.>*

En cuanto a los efectos de restriccion del comercio de la medida, el Grupo
Especial reconocié que los contingentes de exportacion y derechos de exportacion eran
menos restrictivos de lo que serian prohibiciones totales (salvo para el cinc). Sin
embargo, las restricciones a la exportacion impuestas por China podian tener una
repercusion importante en todo el mundo.

Por ultimo, el Grupo Especial considero la disponibilidad de medidas
alternativas compatibles con la OMC o menos restrictivas del comercio. Los
reclamantes presentaron seis tipos de medidas alternativas: (1) inversion en tecnologias
mas respetuosas con el medio ambiente; (2) mayor fomento y promocion del reciclaje
de bienes de consumo; (3) ampliacién de las normas ambientales; (4) inversion en la
"infraestructura necesaria para facilitar el reciclaje de desechos"; (5) fomento de una
mayor demanda local de materiales de desecho sin desalentar a la oferta local; y (6)
establecimiento de restricciones a la produccion o de controles de la contaminacion en

*" Ibid, parrafo 7.523.
*8 |bid, parrafos 7.536-7.538.
* |bid, parrafos 7.540-7.541.
% |bid, parrafo 7.551.
*! |bid, parrafo 7.553.
>2 |bid, parrafo 7.558.
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los procesos de produccién primaria.® China adujo que todas estas medidas alternativas
ya estaban en vigor en China y que sus restricciones a la exportacion complementaban
estas medidas ya existentes, como parte de un marco ambiental global.>* El Grupo
Especial observo que, si China aducia que las medidas alternativas sugeridas por los
reclamantes ya estaban en vigor en China, entonces China reconocia que esas
alternativas estan a su alcance.*® Por tanto, concluyé que China disponfa de un marco
reglamentario para poner en vigor las medidas alternativas sugeridas por los
reclamantes.*® El Grupo Especial entendié que el argumento de China era que la
utilizacion de restricciones a la exportacion ofrece beneficios adicionales a los que las
alternativas pueden por si solas ofrecer.”” EI Grupo Especial concluyé que China no
habia demostrado que sus restricciones a la exportacion podian justificarse como una
medida necesaria para la reduccion de la contaminacion y la proteccion de la salud de la
poblacién china, porque no establecid que las alternativas que estan a su alcance no
pueden proporcionar el nivel de proteccién que ha decidido adoptar.>® El Grupo
Especial concluyé que China no habia podido justificar por qué las alternativas
compatibles con la OMC que son menos restrictivas del comercio y estan a su alcance,
identificadas por los reclamantes y cuya existencia reconoce China, no pueden utilizarse
en lugar de aplicar restricciones a la exportacion.*®

Por las razones arriba expuestas, el Grupo Especial constaté que China no habia
demostrado que sus derechos de exportacion sobre el manganeso metal, el magnesio
metal y el coque, asi como sus contingentes de exportacién de coque y de carburo de
silicio, estén justificadas al amparo del articulo XX(b).

IVV. Observaciones finales

La constatacion del Grupo Especial de 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 fue bien fundada, en general. Sin embargo,
la opinion general del Grupo Especial de que las excepciones generales del articulo XX
del GATT no se pueden aplicar a los demas acuerdos abarcados de la OMC es mas
dudosa. Esta cuestion de importancia sistémica debe analizarse caso por caso y no en
términos tan generales.

El anélisis del Grupo Especial de la diferencia entre el articulo XX(g) y el
articulo XI:2(a) del GATT, y la interpretacidn y aplicacion de estas dos excepciones,
fue bien fundada. Ademas, podria tener implicaciones importantes en futuros casos de
restricciones sobre las importaciones y las exportaciones por motivos ambientales.

El anélisis del Grupo Especial de los requisitos del articulo XX(b) es bastante
interesante por dos razones. Primero, es el primer informe de la OMC en el cual se
concluye que una medida no va dirigida al tema del articulo XX(b). Por lo tanto,
establece un precedente importante sobre los limites de este articulo y las pruebas que
un Miembro de la OMC debe presentar bajo este supuesto. Segundo, es el primer
informe que considera las implicaciones del obiter dictum del Organo de Apelacion en
el asunto Brasil — Neumaticos recauchutados sobre el analisis de la contribucién que
una medida puede tener cuando forma parte de un conjunto de medidas que tienen como

53 Ibid, pérrafo 7.566.
> Ibid, pérrafo 7.567.
> |bid, parrafo 7.568.
> |bid, parrafo 7.584.
> |bid, parrafo 7.597.
%8 |bid, parrafo 7.588.
> |bid, parrafo 7.590.
% |bid, parrafo 7.591.
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objetivo enfrentar cuestiones ambientales en las cuales la evidencia cientifica de los
efectos a largo plazo sea limitada. El ejemplo que cit6 el Organo de Apelacion en ese
asunto fue el cambio climatico. El razonamiento de ambos informes sera importante
cuando los Miembros de la OMC disefien medidas para combatir el cambio climatico
gue puedan tener efectos comerciales internacionales.
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