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RESUMEN

Esta investigacion tiene por objetivo analizar la consistencia de las restricciones a
las exportaciones de los Elementos Raros de la Tierra (REE) con las obligaciones
impuestas por el Protocolo de Adhesion de China a la OMC, en relacion con las
excepciones generales de los apartados b) y g) del Articulo XX GATT. Todo ello en el
marco de la OMC.

Para ello se realiza una descripcion general de los REE, el rol de China como
productor mundial, el desequilibrio entre la demanda y oferta mundial por los RE y las

consecuencias de su extraccion y procesamiento.

A continuacion se analizan las restricciones a la exportacion de REE impuestas por
China, indicando la relacién entre la constante modificacion de éstas politicas
industriales y los siguientes dos elementos: el desarrollo de las disputas ante el OSD y
las consecuencias, tanto medioambientales como de desequilibrio de mercado, que
China ha debido enfrentar. También se indican normas OMC en la materia y el

importante rol que juega la jurisprudencia del OSD.

Luego se analiza la disputa China-REE ante el OSD. Al respecto se destaca la
decision del Grupo Especial respecto a la relacién del Protocolo de Adhesién de Chinay

los Acuerdos OMC, en contraste con la opinién minoritaria de uno de los panelistas.

Por Gltimo se analizaron las partes del Protocolo de Adhesion de China
referentes a las restriccion a las exportaciones de REE, las obligaciones OMC+ que
implican y su relacién con los deméas Acuerdos OMC, concluyéndose la falta de

claridad al respecto por parte de la normativa OMC.

Finalmente se concluye la inconsistencia de las restricciones a la exportacion de
REE con las obligaciones impuestas por el Protocolo de Adhesion de China a la OMC,
en relacion con las excepciones de los apartados b) y g) del Articulo XX GATT.

Palabras Claves: REE- Restricciones a la exportacién- Protocolo de Adhesion de
China- OMC- apartados b) y g) articulo XX GATT



ABSTRACT

This research aims to analyze the consistency of the Rare Earth Elements (REE)
export restrictions with their obligations under China’s WTO Accession Protocol, in
relation to the general exceptions of paragraphs b) and g) of Article XX GATT. All
within the framework of the WTO.

For this we start with an overview of the REE, the role of China as a global
producer, the imbalance between global demand and supply for REE and the

consequences of its extraction and processing.

Next is the analysis of the REE export restrictions imposed by China, indicating
the relationship between the constant modification of these industrial policies and the
following two elements: the development of disputes before the DSB and the
environmental and market imbalance consequences that China has faced. WTO rules
in this area and the important role played by the precedents of the DSB are also

indicated.

Later the China-REE dispute before the DSB is analyzed. In this regard the
decision of the Panel is highlighted with respect to the relationship of China's
Accession Protocol and the WTO agreements, in contrast to the minority opinion of

one of the panelists

Finally parts of the Protocol of Accession of China concerning REE export
restrictions were analyzed, the WTO plus obligations involved and their relationship
to other WTO agreements, concluding the lack of clarity of the WTO rules in this

subject.

This work ends concluding the inconsistency of the REE export restrictions
with the obligations imposed by China’s Accession Protocol to the WTO, in relation

to the exceptions in paragraphs b) and g) of Article XX GATT.

Key Words: REE- Export restrictions- China’s Accession Protocol- WTO-
paragraphs b) and g) of Article XX GATT.
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1.- INTRODUCCION

El siguiente estudio de caso representa a grandes rasgos las dificultades que
deben encarar los paises en el acceso a las materias primas necesarias para la
produccion global, en un entorno que bien explica este tipo de medidas tomadas por
paises como China: dificultad de obtencidon, necesidad de procesamiento previo, altos
costos de inversion, yacimientos actualmente escasos y una demanda tanto domestica

como nacional que va en aumento.

Para algunos las restricciones mencionadas hacen surgir interrogantes acerca del
rol de china en el sistema multilateral de comercio y las implicancias de los acuerdos
adquiridos al adherirse a la Organizacion Mundial de Comercio (OMC) en sus
politicas domesticas y de comercio (KARAPINAR, 2013). Otros describen a China
como un pais que abusa de su poder de mercado e infringe acuerdos comerciales
(MORRISON y TANG, 2012). Estas posiciones reflejan las preocupaciones que estan
emergiendo en el contexto mundial, en especial por parte de paises desarrollados
consumidores de materias primas, por asegurar la estabilidad de fuentes de suministro
en el futuro (WUBBEKE, 2011), tanto desde un punto de vista comercial como desde
la importancia estratégica de algunos de ellos, como es el caso de los elementos raros
de la tierra (HUMPRHIES, 2012). Es por ello que los paises y compafiias
multinacionales que requieren de los elementos mencionados estan buscando nuevas
formas de asegurar un suministro estable y suficiente a corto y largo plazo

(IAMGOLD CORPORATION, 2012).

Por todo lo anterior es que en el sistema multilateral de comercio los paises
desarrollados han comenzado a hacer patente la importancia de asegurar la
exportacion de estos elementos de acuerdo a los principios de la OMC, en especial
cuando no tienen substitutos o alternativas competitivas que se hayan descubierto o
desarrollado en la actualidad, el largo tiempo e inversion que requiere el desarrollo

minero y la falta de produccién y capacidad de refinamiento fuera de China. Todo ello



refuerza la relacion de poder-dependencia entre China y el resto del mundo

(HUMPHRIES, 2012).

El Organo de Solucion de Diferencias (OSD) de la OMC ha sido la
instancia particular en la cual los paises desarrollados mas afectados por estas
medidas han indicado la inadecuacién de estas restricciones a los compromisos y fines
de los acuerdos OMC asumidos por China al momento de su ingreso como miembro
en 2001. Pero al igual que otros miembros recientes, a China se le exigi6é durante las
negociaciones para su ingreso como miembro el aceptar ciertos compromisos mas
estrictos (compromisos u obligaciones OMC+) que segun la mayoria de los autores
tienen como consecuencia una limitacion a sus alternativas de negociacion futura
(KARAPINAR, 2010), la cual varia segun el nivel y amplitud del compromiso en
especifico. China por ejemplo, una de las concesiones que tuvo que realizar para
convertirse en un miembro de la OMC fue limitar sus aranceles de exportacion y
ajustarlos a los principios del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y de
Comercio de la OMC (GATT)

Por ello no deberia extrafiar las tensiones que surgen en el marco del sistema
multilateral de comercio entre paises en desarrollo que hace unos afios negociaron su
acceso como miembros a la OMC y los paises miembros desarrollados con interés en
asegurar el acceso a materias primas necesarias para su produccién doméstica y
mercado.

El presente estudio refleja dicha tension llevada ante el OSD, el cual
recientemente publicé un reporte pronunciandose acerca de las alegaciones planteadas
por tres paises desarrollados en relacion a las supuestas infracciones de Acuerdos
OMC por parte de China en la aplicacion de las restricciones a las exportaciones de
los elementos raros de la tierra, las cuales a su vez se enmarcan dentro del &mbito de
la soberania propio de cada pais por establecer politicas publicas nacionales (en este
caso industriales) que permitan alcanzar los objetivos que los mismos paises se fijan.
En el caso en estudio como se indicard mas adelante dichos objetivos dicen relacion
con un desarrollo sustentable, la preservacion y cuidado del medioambiente, y de la
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vida y salud de las personas. Si bien éstos son los objetivos “oficiales” indicados por
China, no son los dnicos: el aumento de la demanda tanto internacional como
domestica, la utilizacion del poder de mercado de estos elementos por parte de China
como un instrumento diplomatico/comercial de presion, y las estimaciones de un
futuro agotamiento de los yacimientos en actividad son factores a tener presentes,

todos enmarcados en la logica de control de mercado caracteristica de China.

La situacion descrita para la OMC representa una de las nuevas problematicas
que el comercio mundial ha tenido que enfrentar, y debido precisamente a que no
responden a los asuntos tradicionalmente consultados ante el OSD es que la respuesta
del mencionado organismo suele ser deficiente, tanto para reclamantes como para el

miembro demandado, en cuanto a plantear una solucion adecuada a dichos problemas.

A partir de todas las implicancias mencionadas con respecto a las restricciones a
la exportacion impuestas por China a los elementos raros de la tierra, parece
interesante indicar como han evolucionado dichas politicas de restriccion en relacién
a la entrada de China a la OMC, su relacion con las obligaciones y posibles
excepciones consagradas en la normativa del mismo organismo y las preocupaciones
respecto a la posicién monopdlica del mencionado pais en el mercado mundial de los
elementos raros de la tierra que otros miembros de la OMC han indicado ante el OSD.
Mas aln teniendo presente la importancia de los elementos raros de la tierra en la
produccién mundial y su diversidad de aplicaciones en la industria.

Por ello la pregunta de investigacion planteada es la siguiente:

¢Son consistentes las restricciones a las exportaciones de elementos raros de la
tierra con las obligaciones impuestas por el protocolo de adhesion de China a la OMC,
en relacién con las excepciones contenidas en los apartados b) y g) del art XX

GATT, en el marco de la OMC?

Es asi como todos estos temas planteados anteriormente intentaran ser abordados

en el presente estudio de caso.



1.1. Objetivos

Analizar aspectos juridicos relevantes en el marco de la OMC de la medida

adoptada por China en las restricciones que impone a la exportacion de REE

Analizar los aspectos juridicos relevantes del Protocolo de Adhesion de China

relacionados con las restricciones a las exportaciones de REE

1.2 Pregunta de Investigacion

¢Son consistentes las restricciones a las exportaciones de elementos raros de la
tierra con las obligaciones impuestas por el protocolo de adhesion de China a la OMC,
en relacién con las excepciones contenidas en los apartados b) y g) del art XX

GATT, en el marco de la OMC?

1.3 Hipotesis de Investigacion

El OSD vy el Organo de Apelacion (OA), a través de su jurisprudencia, influyen

en el desarrollo de las politicas industriales de restriccion de exportaciones de China

1.4. Disefio Metodoldgico

De tipo descriptivo, utilizando un enfoque cualitativos de investigacion y de

recoleccion de datos.

En una primera etapa se utiliz6 un muestreo por conveniencia, ya que se buscé

obtener informacién en el menor tiempo posible a traves de fuentes confiables y de



primera mano en relacion con el tema del estudio de caso (ej: OMC). En una segunda
etapa, se utilizd una revision “en cadena”, es decir, de las primeras fuentes trabajadas
fueron surgiendo otras para recopilar informacion concerniente al tema de estudio.

La metodologia de investigacion contempld el analisis de documentos, textos y
articulos, en especial los mas recientes y disponibles on-line.

De todo el trabajo descrito se elaboraron las resefias y conclusiones
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2.- LADINAMICA DE LOS ELEMENTOS RAROS DE LA TIERRA

2.1.- {Que son los Elementos Raros de la Tierra?

Los elementos raros de la tierra o “Rare Earth Elements” (REE), contrario a su
nombre, es un grupo que se encuentra en abundancia en yacimientos mineros de
mediana profundidad. Se conocen méas de 200 minerales en los que se pueden
encontrar REE, sin embargo son dos los minerales que contienen dichos elementos en
una mayor concentracion: la monacita y la bastnasita

Debido a su bajo grado de concentracién mineral y la complejidad del proceso
de separacion de estos minerales, su extraccion es rentable en contadas locaciones y
bajo ciertas circunstancias (GUPTA et al., 2005)

Este grupo estd compuesto por 17 elementos quimicos de la tabla periddica
(correspondiente a los numeros atémicos del 57 a 71). De estos elementos 15
corresponden al denominado "grupo de lantanidos”, compuesto por: lantano, cerio,
praseodimio, neodimio, promecio, samario, europio, gadolinio, terbio, disprosio,
holmio, erbio, tulio, iterbio y lutecio. A ellos se suman otros dos REE, a saber,
escandio (N° atdbmico 21) e itrio (N° atdmico 39).

Dichos elementos a su vez suelen identificarse en dos grupos: elementos raros
livianos (LREE) y elementos raros pesados (HREE). Una vez extraidos, los minerales
de tierras raras pueden transformarse en concentrados, 6xidos individuales, mezclas
de dxidos, sales y después metales. Los REE pueden alearse con otros elementos, en
funcidn del uso final previsto (OMC, 2014).

Su importancia se debe a que son esenciales en la produccion mundial de
productos de alta tecnologia, productos de energia no contaminante y en diversas
aplicaciones de defensa (BAILEY GRASSO, 2013). Algunas de estas aplicaciones
son: sistemas de municiones de precision guiadas, aviones, sistemas de combate
terrestre, comunicaciones, sistemas de gestion de la informacion, telémetro y sistema
de guiado l&ser, sistemas de satélite (terrestres y orbitales), gafas de vision nocturna y
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lentes opticos (ESTEP, 2012). En el siguiente diagrama se indica con mayor precision

las aplicaciones de los REE separadas en siete tipos de usos.

Diagrama N° 1: Usos y Aplicaciones de los REE

Ceramicas Otros

La, Ce, Pr, Nd, Y, Eu, Gd, Lu, Dy Nuclear: (Eu, Gd, Ce, Y, Sm, Er)
Condensadores, Sensores, Colorantes, Defensa:(Nd, Pr, Dy, Tb, Eu,Y, La, Lu, Sc, Sm)
Centelleadores, Refractarios Tratamiento de aguas

pigmentos Ce, Y

Catalizadores Imanes

La, Ce, (Pr, Nd) Nd, Pr, (Th, Dy)

Refino de petroleo, Convertidores TIERRAS e i’ Plscos
duros, MRI, Turbinas

cataliticos, Aditivos del diesel, o %7
Procesos quimicos, depuradores RARAS Iteolccas, !\;scfr.ofono_sl
altavoces, Refrigeracién

magnética

Vidrio/optica ) Aleaciones
Ce, La, Pr, Nd, Gd, Er, Ho Fosforos (La, Ce, Pr, Nd, Y)

pulidores, Cristales con
proteccién UV, Imagenes de
rayos X

Eu, Y, Th, Nd, Er, Gd, (Ce, Pr) Baterias NiMH, Pilas de
Pantallas CRT, LPD, LCD; Ldmparas combustible, Piedras para

fluorescentes; Lasers, Fibra ptica encendedor, Super aleaciones,
Aluminio/magnesio

Fuente: Cdmara Minera del Per( (2014)

Los LREE son utilizados en la produccién de vidrios y en los procesos de
refineria de petroleo, mientras que los HREE son utilizados en la produccién de
smartphones, pantallas planas y bombillas fluorescentes compactadas, por mencionar
algunos. Ademas los HREE son mas atractivos para los inversionistas mineros debido
a su mayor valor de mercado y uso estratégico en la produccion de misiles de alta
tecnologia.

Su alta demanda en todas las areas descritas se debe a las propiedades especiales
que tienen: magnetismo, luminiscencia, fuerza, propiedades fosforescentes y una

inusual resistencia a altas temperaturas (TSE, 2011)

2.2- El rol de China como productor mundial

En la actualidad China es el pais que mas utiliza, produce y procesa estos
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elementos. Si bien a nivel doméstico se estima que posee el 30% de las reservas
globales descubiertas, China controla entre el 95% y el 97% del mercado mundial de
REE (LIU et al, 2012). Sobre la explicacién a este fendmeno la posicién mayoritaria
indica a la combinacién de minas operadas activamente de elementos raros con la
tecnologia necesaria para explotarlas y procesar los elementos como los factores
principales (asi en TSE, 2011, LIU et al, KINGSNORTH, 2012 entre otros). A ello se
debe sumar la falta de un sistema de control de impacto ambiental eficiente, tanto a
nivel de reglamentos como de inspeccion, en comparacién con otros paises

productores y consumidores de REE.

Grafico N° 1: Reservas y Produccion Mundial de REE

RESERVAS MUNDIALES (en millones de toneladas) 4

40 -

CHINA (36) .
35 PRODUCCION MUNDIAL (en porcentaje)

BRASIL 0,5%

30
INDIA 2% MALASIA 0,3%

PAISES DE LA )
OTROS ~ COMMONWEALTH
(22) 2% B

. PAISES DE LA OTROS 0,2%
COMMONWEALTH

19)

AUSTRALIA

TOTAL:
(5)

INDIA 126.230 tonela
G)_ BRASIL MALASIA

(0,048)  (0,03)

CHINA 95%

Fuente: Camara Minera del Per( (2014)

Sobre la participacion de China como exportador en el mercado mundial de REE,
esta ha aumentado considerable: de un 27% estimado de participacion mundial en
1990 a mas de un 90% en 2008. Siguiendo con las cifras, durante los ultimos 15 afios
China ha sido el productor de mas de 80% de los REE en la forma de concentrados,
productos intermedios y quimicos (TSE, 2011).

Debido a este monopolio chino en el procesamiento de los REE, el cual

también implica una importante influencia sobre el precio de mercado del producto,
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las cadenas globales de valor son dependientes del suministro chino de estos
elementos, lo cual conlleva una creciente demanda que segun las estimaciones en
unos 15 a 30 afios agotaria las reservas descubiertas (Liu et al). Ademas su extraccion
y procesamiento son altamente contaminantes, razon que ha sido indicada por China
en el contexto de la OMC como uno de los fundamentos de la imposicion de
restricciones en la exportacion de REE, junto con inducir a otros paises a desarrollar

sus propios procesamientos y substitutos.

Al respecto cabe indicar que la OMC no es la primera instancia en la cual China
expresa su preocupacion por la futura produccion de REE. Desde la década de los
noventa el gobierno chino junto con productores nacionales de REE (principalmente a
través de la Asociacion de la Industria China de Tierras Raras) han realizado estudios
y llevado a cabo reuniones periddicas con el fin de encontrar nuevas maneras de
controlar la produccién de estos materiales y su posterior exportacion. Ello debido a

las siguientes razones:

a) Ladificultad que han enfrentado desde las década de los noventa hasta la fecha los
productores de REE en términos de rentabilidad de sus productos.

b) La dificultad que presenta la extraccion a gran escala en relacion con el producto
final y el aumento mundial de la demanda por los REE, lo cual es una de las
principales razones que llevaron a China a plantearse la conservacion de los
recursos minerales como un principio prioritario a nivel de politica industrial de
los REE.

c) Relacionado con los dos puntos anteriores esta la dificultad que representa para
los gobiernos provinciales cumplir con las cuotas de produccion fijadas por el
gobierno central en relacion con la produccién real de REE, la cual suele
sobrepasar las cuotas indicadas. Ello debido a que a nivel provincial los
productores de REE son la mayor fuente laboral y de ingreso para la economia
local, lo cual junto con el relativo bajo costo de extraccion incentiva a producir
volimenes superiores a las cuotas del gobierno central.
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Todo lo anterior explica en parte la preocupacion y los contantes cambios
por los que ha pasado la regulacién china concerniente a los REE, lo cual ha afectado
negativamente las exportaciones de dicho insumo (WUBBEKE, 2013). En el afio
2010 China tomo la decision de recortar su cuota de exportacion de REE en un 40%
aproximadamente, lo cual gatillo serias preocupaciones en los tres mayores
importadores de REE: Unién Europea (UE), Japén y Estados Unidos (EEUU), los
cuales en marzo de 2012 solicitaron consultas ante el OSD respecto a las restricciones
a la exportacion de REE impuestas por China (OMC, 2014).

A pesar de todo lo anterior no se debe olvidar los objetivos de politica exterior
y de control por las cuales China ha tomado medidas como la descrita, que también

ayudan a explicar dicho comportamiento. Estos objetivos seran tratados mas adelante

2.3- Consecuencias de su extraccién y procesamiento

Todo el proceso de extraccion y produccion de los REE, a pesar de los avances
logrados en los procesos mencionados, sigue siendo al igual que en la década de los
noventa altamente contaminante y con un grave impacto ambiental y de salud para
quienes se exponen sin cumplir con los procedimientos de seguridad adecuados. Ello
debido a que los REE generalmente contienen sustancias radioactivas y el proceso de
produccidn requiere el uso de acidos altamente téxicos. Como consecuencia de ambos
factores es caracteristico de las zonas en donde se realiza la extraccion y produccion
de REE presentar altos niveles de radiacidon y contaminacion, ya sea en el agua, aire o

suelo (WAGNER, 2014)

En China las minas de REE han arrasado con valles completos debido a la
extraccion de tierra, parte del proceso de extraccion de los REE, y el arrojo de miles
de galones de acido a las corrientes de rios y lagos.

En la localidad de Baotou, provincia de Mongolia en China (conocida como
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“Inner Mongolia”) se ubica la mina de hierro de donde proviene aproximadamente la
mitad de la produccion mundial de REE. Luego de remover el hierro, el mineral es
procesado en refinerias para extraer los REE. Las refinerias y la planta de
procesamiento de hierro descargan los desperdicios que deja el proceso en un lago
artificial ubicado también en Baotou, el cual se encuentra cercano a la cuenca del rio
Amarillo que abastece de agua potable a gran parte del norte de China (BRADSHER,
2010).

Sobre la radioactividad asociada al proceso de extraccion y separacion de los
REE, la mayor parte ella se debe al elemento Torio, el cual no es un REE pero que se
encuentra generalmente en el mismo mineral. Con la excepcion de la mayoria de los
yacimientos que contienen REE identificados en el sur de China, todos los demas
yacimientos de REE conocidos en el mundo presentan niveles de torio.

Si bien los yacimientos del sur de China estan practicamente libres de torio y
tienen tierras raras que se separan mediante un proceso de menor complejidad, ello ha
hecho surgir el fendmeno de minas ilegales, las cuales venden en el mercado negro

concentrados de tierras raras.

El complejo de Molycorp en Mountain Pass, California fue por muchos afios el
principal productor mundial y la Unica mina de REE de América. La filtracién de
fluidos radiactivos en el desierto de California a finales de la década de los noventa
puso término a su funcionamiento en el afio 2002. Para entonces, los bajos precios
chinos de REE habian hecho la extraccion en la mina menos atractiva
econdmicamente (BRADSHER, 2010).

Si bien Molycorp ha reabierto el complejo en Mountain Pass y se encuentra
planificando la reactivacion completa de dicho yacimiento, el monopolio chino haria
muy dificil la competencia, junto con considerar las consecuencias ya mencionadas de

de extraer con el ritmo y en los volimenes con que lo hace China.
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Las consecuencias Yy efectos indicados son las principales razones sefialadas por
China desde la mitad de la década del 2000 para comenzar a aplicar mayores
restricciones a las exportaciones de REE como una forma de reducir la explotacion
minera sin afectar el suministro necesario para su industria nacional. Pero ello no seria
el unico fin de estas restricciones. Autores como Baroncini (2012) indican que otro de
los objetivos buscados con estas medidas es el estimulo del consumo de la industria

china por REE en desmedro de los consumidores extranjeros.
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3.- RESTRICCIONES A LA EXPORTACION

3.1- Resefia de la politica industrial de China en relacién a los REE

En el afio 1990 el Gobierno Central de China declaré a los REE como un grupo
de minerales estratégicos y que debian ser protegidos. Desde entonces los
inversionistas extranjeros tienen prohibido extraer REE y participar en los procesos de
fundicion y separacion de estos elementos, siendo la excepcion si participan en Joint

ventures con empresas chinas.

Todos los procesos de extraccion y fundicion de REE requerian de aprobacion
previa de la Comision de Desarrollo y Planificacion del Estado (SDPC), institucion en
la cual se encontraba la Oficina de REE. Adicionalmente los proyectos de joint
ventures chino-extranjeros debian ser aprobados por el Ministerio de Comercio

(MOFCOM)

Desde inicios de la década de los noventa el Ministerio de Tierra y Recursos
(MLR) es el responsable del desarrollo de los planes de produccién de las materias
primas estratégicas del pais, incluyendo los REE. Dichos planes incluyen cuotas de
produccién globales como también cuotas para provincias productoras de REE. Los
gobiernos provinciales son los responsables de administrar la cuota indicada para su
provincia y de asignar cuotas de produccién a las empresas mineras locales. Pero
como se sefialdé anteriormente, a pesar de las medidas indicadas los volumenes de
produccién de REE (como también ocurre con otros minerales estratégicos) son
mayores a las cuotas de produccion fijadas por el gobierno central. Adicionalmente,
parte importante de la produccién de REE que se exporta proviene de la extraccion

ilegal, la cual utiliza tecnologia obsoleta y mas contaminante que la mineria legal.

18



En 2008, la Oficina de REE fue transferida al Ministerio de Industria e
Informacion Tecnologica (MIIT), el cual comenzé a emitir una cuota de produccion
de REE para el pais. La cuota del MIIT era mucho mas alta que la fijada
anteriormente por el MLR, lo cual caus6é confusién entre los productores. Durante
2008 y 2009, hubo una aparente falta de comunicacion entre el MIIT y MLR sobre
qué organismo debia asignar las cuotas de REE. Esta confusion llegé a su fin en 2010

cuando ambos organismos establecieron la misma cuota de produccion (TSE, 2011)

3.2- Modificacién de los instrumentos de restriccion usados por China

Si bien desde que en la década de los noventa el Gobierno Central declar6 a los
REE como un mineral estratégico la modificacion de la normativa e instrumentos
relacionados con ellos ha sido constante, es desde la segunda mitad de la década del
2000 que las modificaciones aumentan y comienzan a tender hacia objetivos
especificos de desarrollo sostenible y cuidado del medioambiente, junto con perseguir

otros objetivos “no oficiales” de control de mercado.

Anterior a 2006 el gobierno central especificaba el limite de tonelaje de los
productos que las empresas chino-extranjeras podian exportar (ej: sales, 6xidos, REE).
Sin embargo, hasta junio de 2010, no habia ninguna especificacién de la forma del
producto para los productores y comerciantes nacionales de REE. A partir de julio de
2010, el MOFCOM dejé de emitir cuotas de exportacién separados para empresas
productoras nacionales y Joint ventures chino-extranjeras, como también dejo de

existir la especificacion por producto para las Joint ventures.
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Esta dltima modificacién junto con las siguientes que se mencionaran son las mas
importantes y se aplicaron como consecuencia de la disputa China-Raw Materials,
iniciada en el afio 2009. Desde entonces China comenzo a reformular de manera mas
agresiva su politica de extraccion y exportacion de los REE.

En la actualidad las cuotas de exportacion son otorgadas por las autoridades
chinas a las compafiias que participan en las diferentes fases del proceso productivo
de REE, siempre que cumplan los standards establecidos en la ley. En especifico es el
MOFCOM el que decide la cantidad y asigna los contingentes de exportacion en lotes,
bianualmente.

Dicha entidad en septiembre del afio 2011 establecid los requisitos especificos
que debian cumplir los distribuidores y productores chinos de REE para tener la
facultad de exportar las cuotas. Dichos requisitos aluden a objetivos
medioambientales y de salud puablica principalmente, los cuales se enmarcan en el
esfuerzo de las autoridades chinas por sistematizar el marco legal y econémico del
proceso de produccion de REE para que cumplan en general con los objetivos del
marco OMC en la materia, y en particular con las excepciones indicadas en el art. XX
del GATT.

La medida descrita fue establecida durante la etapa ante el OA de la disputa
China-Raw materials, luego que China y EEUU apelaran ante el OSD por
cuestiones de derecho establecidas en el reporte del Grupo Especial®.

Luego en el mismo afio el Consejo Estatal promulgé “Diversos dictimenes sobre

la promocion de un desarrollo sostenido y sano de la industria de REE” (Dictdmenes

! En espafiol “China- Medidas Relativas a la Exportacién de Diversas Materias Primas” (DS394). La abreviacion
DS corresponde a Dispute Settlement y el nimero de la disputa es el indicado entre paréntesis.

2 A grandes rasgos, el procedimiento ante el OSD se inicia con la solicitud de consultas presentada por el miembro
“reclamante” en relacion a medidas comerciales aplicadas por otro miembro (“demandado”). Dicha solicitud dice
relacion con normas del comercio multilateral que han sido incumplidas por el miembro al cual se le solicitan las
consultas. Si durante las consultas los miembros no logran llegar a una solucion satisfactoria, el reclamante puede
solicitar el establecimiento de un Grupo Especial. Si lo hace el OSD debe establecer el grupo especial que
examinar la controversia. El trabajo del grupo especial suele concluir con un informe definitivo, en el cual indica
sus conclusiones y recomendaciones. Transcurridos 60 dias desde su distribucion, el OSD adopta el informe (el
cual pasa a ser una resolucion del OSD). Durante dicho periodo cualquiera de las partes pueden apelar al informe.
La apelacion debe basarse en cuestiones de derecho y no es posible un nuevo examen de pruebas existentes ni
examinar nuevas cuestiones. La apelacion es estudiada por integrantes del OA, y puede dar lugar a la confirmacion,
modificaciéon o revocacion de las constataciones y conclusiones juridicas del grupo especial. La duracion del
procedimiento de apelacion no puede exceder de 90 dias. Luego el OA emite un informe, el cual el OSD tiene que
aceptar o rechazar en un plazo de 30 dias (Unicamente puede rechazarlo por consenso).
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REE 2011), documento que contiene un plan de politicas tendientes a consolidar la
industria de tierras raras, frenar la mineria ilegal, promover la extraccion y produccion
limpia, participacion por parte de los producciones en la restauracion ecologica de las
zonas de extraccion y produccion, y la proteccion del medio ambiente. A continuacion
el Ministerio de Proteccion del Medioambiente (MEP) dicté los “Estindares de
Emision 20117, los cuales establecen normas especificas sobre la contaminacion
atmosférica y del agua para la industria de REE, incluyendo el monitoreo y la
supervision de los productores.

Al afo siguiente la Oficina de Informacion del Consejo Estatal promulgé el
Libro Blanco “Situacion y las politicas de la industria de tierras raras de China”, el
cual al igual que “Dictamenes REE 2011~ destaca la necesidad de fortalecer aun mas
la regulacién pertinente a los REE y a los diferentes aspectos de su proceso de
extraccion y produccion. Ello con el fin de enfrentar apropiadamente los siguientes
dos desafios: la conservacion de los recursos naturales y los problemas que ello
implica, y el profundo dafio medioambiental que afecta a las provincias en las cuales
se desarrollan actividades extractivas y de produccion de REE (asi en LIU et al.,
BARONCINI).

Tambien en el 2012 el MLR promulgé las “Medidas para la Inspeccion de
Proteccién Ambiental de Empresas REE”, las cuales establecen un sistema de tres
niveles: auto-inspeccién, inspeccion local y nacional supervisado por el MEP y
dirigido a hacer cumplir los “Estandares de Emisién 2011”. Segun la nueva regulacion
aquellas empresas que aprueban la inspeccion pueden obtener licencias de
exportacion de REE. De esta forma la certificacion ambiental funciona como un
incentivo importante para las empresas que producen o desean producir con el
objetivo de exportar REE, ya que solo con las licencias de exportacion ello es posible.
Las empresas productoras que no aprueban la inspeccion no pueden iniciar nuevos

proyectos o ampliar las operaciones de REE activas

La ultima medida a destacar tomada en el afio 2012 se refiere a las “Condiciones
de aplicacion y procedimientos de calificacion de las cuotas de exportacion de REE
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2012”. Estas condiciones reafirman la relacion entre las cuotas de exportacion de REE
con la certificacion ambiental, esta vez a nivel de distribuidores, los cuales si desean
exportar deben demostrar que sus suministros se han originado de productores que
cuentan con la certificacion ambiental (LIU et al). Asi se entiende que las cuotas de
exportacion forman parte de la estructura de incentivos que limita las exportaciones a
fuentes certificadas.

Si bien lo descrito funciona como una recompensa permitiendo a los
distribuidores/exportadores certificados buscar mayores ganancias en los mercados
internacionales por medio de una certificacion medioambiental, no es una obligacion.
Los productores y distribuidores sin certificacion ambiental no pueden ampliar su
produccion o exportar, pero pueden seguir produciendo y contaminando como ya se

ha descrito.

Por ultimo se menciona la gradual implementacion por parte del gobierno chino
desde el término de China-Raw materials de la estrategia large enterprises and large
groups, la cual consiste en la promocién e imposicién gradual de una estructura
empresarial basada en grupos grandes con el fin lograr un mayor control y
cumplimiento de la nueva legislacion de REE (BARONCINI, 2012), junto con
contrarrestar la extraccion ilegal de REE y las consecuencias medioambientales ya

mencionadas.

3.3- Comentarios a la regulacién OMC y del Protocolo de Adhesion en la materia

En el marco OMC, la regulacidn a las limitaciones a la exportacion aplicadas por
sus Miembros es escasa. ElI Acuerdo de Agricultura en su articulo 12 y el articulo XI
del GATT son las normas que se refieren directamente a las prohibiciones y

restricciones a la exportacion.

El Articulo 12 del Acuerdo de Agricultura consagra:
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..1. Cuando un Miembro establezca una nueva prohibicién o restriccién a la
exportacion de productos alimenticios de conformidad con el parrafo 2 a) del articulo
X1 del GATT de 1994, observara las siguientes disposiciones:

a) el Miembro que establezca la prohibicidon o restriccion a la exportacion tomara
debidamente en consideraciéon los efectos de esa prohibicion o restriccion en la
seguridad alimentaria de los Miembros importadores;

b) antes de establecer la prohibicion o restriccion a la exportacion, el Miembro que la
establezca la notificara por escrito, con la mayor antelacion posible, al Comité de
Agricultura, al que facilitara al mismo tiempo informacion sobre aspectos tales como
la naturaleza y duracion de esa medida, y celebrara consultas, cuando asi se solicite,
con cualquier otro Miembro que tenga un interés sustancial como importador con
respecto a cualquier cuestion relacionada con la medida de que se trate. EI Miembro
que establezca la prohibicidn o restriccion a la exportacién facilitara, cuando asi se
solicite, la necesaria informacion a ese otro Miembro.

2. Las disposiciones del presente articulo no seran aplicables a ningun pais en
desarrollo Miembro, a menos que adopte la medida un pais en desarrollo Miembro

que sea exportador neto del producto alimenticio especifico de que se trate.

Por su parte el articulo XI del GATT 1994 referido a la Eliminacién General de la

Restricciones Cuantitativas, establece en su parrafo 1 lo siguiente:

..Ninguna parte contratante impondra ni mantendra -aparte de los derechos de
aduana, impuestos u otras cargas- prohibiciones ni restricciones a la importacion de
un producto del territorio de otra parte contratante o a la exportacién o a la venta para
la exportacion de un producto destinado al territorio de otra parte contratante, ya sean
aplicadas mediante contingentes, licencias de importacion o de exportacion, o por

medio de otras medidas

Luego en su numeral 2 prosigue indicando las excepciones bajo las cuales el
parrafo 2 no se aplicara.
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Sobre la escasa normativa indicada, la mayoria de los autores coinciden en que
estas normas tienen un alcance limitado y son muy amplias en su redaccién, lo cual
permite un amplio rango para la aplicacion de estas medidas a nivel doméstico.

Ello ha permito en la préctica a paises industriales exportadores como China
cierta flexibilidad en relacion a las formas o instrumentos mediante los cuales aplica
dichas restricciones en su mercado interno (KARAPINAR, 2010). La aplicacion de
estas restricciones forma parte de las caracteristicas propias de la politica comercial
china, y que afecta a variados productos de distintos sectores, todos considerados
como estratégicos para el crecimiento econémico del pais, a los cuales se le aplica una
destacada variedad de formas e instrumentos de control y restriccion como los
indicados anteriormente (cuotas de exportacion, impuestos a la exportacion,

reglamentos del MOFCOM, etc).

La aplicacion de estas restricciones a la exportacion de REE fue uno de entre
varios temas que China tuvo que revisar y modificar para cumplir con las condiciones
necesarias de adhesion a la OMC. Las negociaciones para lograr dicha adhesion se
extendieron por 15 afios aproximadamente, culminando con la firma del Protocolo de

Adhesion de China (o Protocolo) a la OMC en el afio 2001

Como se indicard mas adelante, la negociacion del Protocolo se caracterizd por
imponer a China la aceptacion de las Ilamadas obligaciones OMC+: compromisos que
la OMC exige a sus miembros adheridos que no son exigidas a los miembros
originales y que van mas alla de las obligaciones contenidas en los acuerdos OMC
(YA QIN, 2014). Dichas obligaciones son parte de las condiciones de adhesion y se
establecen en los protocolos de los nuevos miembros. Su alcance y contenido varia
segun el pais. Dichos compromisos suelen restringir las facultades de los nuevos
miembros al momento de definir la politica comercial a seguir. En el caso en estudio
China acept6 dichas obligaciones, algunas de las cuales limitaban de manera
importante sus restricciones a la exportacion.
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A pesar de ello, China ha mantenido la practica de imponer restricciones a sus
exportaciones, la cual, y en relacion a lo que se indico anteriormente, responde a una
logica de “control” del continuo proceso de apertura comercial planificado mediante

distintos instrumentos.

El caso que se analizard a continuacion parece a primera vista caracterizarse de
parte de los demandantes por la necesidad de un mayor acceso a ciertos recursos
estratégicos necesarios para el funcionamiento de sus propias industrias. Pero
analizando mas profundamente, y en especial por parte del demandado y del Grupo
Especial, parece que las razones finales de las medidas tomadas y de la decision a la
cual se llegd en el caso responden a variados factores: obligaciones OMC+, una
economia en crecimiento constante a través de los afios (ello a pesar de las crisis), una
forma de concebir la apertura comercial propia que choca muchas veces con los
modelos aplicados en occidente, la preocupacion por el impacto medioambiental de
los procesos industriales y el futuro problema que representara la escasez de recursos

primarios (como los REE)
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4.- REPORTE DEL GRUPO ESPECIAL CHINA-REE

4.1- Descripcion de los hechos que llevaron a esta disputa

Si bien se ha indicado la aplicacion de restricciones a la exportacion de REE
como una politica sistematizada desde mediados de la década del 2000, las
dificultades que enfrentaban los paises consumidores/exportadores de REE
aumentaron en el afio 2010 debido a dos sucesos especificos.

El primero fue el anuncio del gobierno chino de recortar las exportaciones de
REE en un 40%, lo cual provoco que por primera vez la demanda mundial por REE
excediera la oferta (GIACALONE et al, 2013).

Luego en septiembre de dicho afio China suspendioé temporalmente el envio de
REE a Japdn sin haber declarado formalmente un embargo. Dicha medida fue tomada
debido a la detencién por parte de las autoridades japonesas del capitan de un barco
pesquero chino que chocd con un barco de la guardia costera japonesa cerca de las
islas Senkaku en el mar oriental de China (ESTEP, 2012), zona por la cual ambos
paises mantienen una disputa territorial de larga data. Si bien bajo las reglas OMC al
ser una medida oficial de un Miembro que prohibe la exportacién y viola normas
OMC, y por lo tanto daba derecho a Jap6n para presentar consultas ante el OSD, al
tratarse de un “cese administrativo” de envios que en la practica impedia cargar los
barcos japoneses con REE, la carga de la prueba para Japon segun las reglas OMC
aumentaba (BLAKELY et al., 2012). Ello, junto con el efecto negativo inmediato para
la economia japonesa y al periodo de tiempo durante el cual suelen desarrollarse las
disputas ante el OSD, explica el porqué Japdn no recurrio al 6rgano mencionado en
esta situacion. Por otra parte EEUU también se vio afectado indirectamente por la
medida ya que los envios de productos e insumos japoneses de REE a EEUU se
vieron retrasados.

La medida descrita fue interpretada por los paises consumidores de REE como
una nueva herramienta diplomatica de presion por parte de China al momento de
enfrentar situaciones politicas delicadas para sus intereses nacionales, creando en este
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caso incertidumbre acerca de la reglamentacion y escenario econdémico que los

consumidores de REE deben enfrentar en sus relaciones con China.

Pero también hay otras posibles explicaciones a las dos medidas mencionadas: el
sostenido aumento de la demanda mundial y doméstica de China por REE, la cual si
se mantiene superara en el futuro la produccion y reservas; el limitar las cuotas de
exportacion de REE como forma de estimular la economia china mediante un
aumento en la produccion nacional de productos que requieren de REE (pantallas
planas, telefonia movil, baterias recargables, etc), para asi aumentar la ventaja
competitiva de los productores nacionales frente a los japoneses o hindues, y por
ultimo; como se desarrollard mas adelante, las razones esgrimidas por China en esta
disputa provienen principalmente de una politica nacional que busca poner orden a la
industria que rodea la extraccion y produccion de REE, desorganizada, muchas
realizada ilegalmente y altamente contaminante y peligrosa para el medioambiente y

salud de las personas

El 22 de febrero de 2012 el OSD adopto el reporte del OA en el caso China Raw
Materials el cual se referia a restricciones a la exportacion impuestas por China a
ciertas materias primas de similar naturaleza a las impuestas a los REE. Dicho reporte
reafirmaba la mayoria de los puntos indicados por los reclamantes (EEUU, UE vy
Méjico), destacando la confirmacion de la constatacion del Grupo Especial de que no
hay ninguna base en el Protocolo de Adhesidn de China para permitir la aplicacion del
articulo XX del GATT de 1994 y las obligaciones de China en virtud del articulo 11.3
del Protocolo de Adhesion. (OMC, 2012)

El resultado de esta disputa fue lo que finalmente llevé a que el 13 de marzo de
ese aflo EEUU, la UE y Jap6n solicitaran consultas con China respecto a las
restricciones de exportacion de los REE, Tungsteno y Molibdeno impuestas por dicho

pais®, afirmando de dichas restricciones son contrarias al GATT 1994 y al Protocolo

% Ademas de lo inusual de la presentacién concertada de los tres paises, era la primera vez que Japén llevaba a
China al Mecanismo de Solucién de Diferencias de la OMC.
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de Adhesion de China a la OMC (OMC, 2012).

Los tres paises mencionados son los mas afectados por las cuotas de exportacion,
ello debido a que sus industrias de exportacion de alta tecnologia son altamente
dependientes de los REE y sus derivados provenientes de China®, lo cual explica a su
vez que sean los mayores compradores de insumos de REE.

Luego el 27 de junio de mismo afio los tres paises solicitaron el establecimiento
de un grupo especial. EI 23 de julio el OSD establecié un Grupo Especial unico para
examinar las diferencias DS431, DS432 y DS433 (de ahora en adelante China-REE).

Finalmente el 26 de marzo del afio 2014 el OSD distribuyé el informe del Grupo

Especial.

4.2- Solicitudes de las partes

Las principales solicitudes de los tres paises mencionados ante el Grupo Especial
se referian a la constatacion de los siguientes puntos (OMC, 2014):

* Con respecto a los derechos de exportacion, que los instrumentos establecidos
por China y enumerados en sus presentaciones (leyes, reglamentos, circulares,
etc.) son incompatibles con las obligaciones que corresponden a China en
virtud del parrafo 3 de la seccién 11 de la Parte | del Protocolo.

* Con respecto a los contingentes de exportacion, los reclamantes sostuvieron
que estas medidas eran incompatibles con el parrafo 1 del articulo XI del
GATT de 1994 y con el parrafo 2 de la seccion 1 de la Parte | del Protocolo,
que incorpora los compromisos asumidos en los parrafos 162 y 165 del informe
del Grupo de Trabajo sobre la Adhesion de China, porque constituyen
restricciones a la exportacion que no son derechos de aduana, impuestos u otras

cargas.

4 Como ya se menciond anteriormente, si bien EEUU tiene reservas de REE y una mina en Mountain Pass, las
consecuencias ambientales y el cumplimiento de la legislacion medioambiental junto con el tiempo y la inversion
necesaria para reactivar dicha mina hacen dificil que EEUU sea un competidor serio en el mediano plazo para la
posicion monopolica de China en el mercado de los REE
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* Con respecto a la administracion y asignacion de los contingentes de
exportacion, los reclamantes solicitaron que los instrumentos que regulan dicha
materia son incompatibles con el parrafo 1 de la seccion 5 de la Parte | del
Protocolo, asi como con las obligaciones que corresponden a China en virtud de
las disposiciones del parrafo 2 de la seccion 1 de la Parte | del Protocolo, en el
que se incorporan los compromisos enunciados en los parrafos 83 y 84 del
informe del Grupo Especial

* Derecho a tener actividades comerciales: Los reclamantes afirmaron que
China impone restricciones a los derechos comerciales de las empresas que
tratan de exportar diversas formas de tierras raras y molibdeno, como
prescripciones en materia de resultados de exportacion previos y de capital
social minimo. Estas medidas se reflejarian en una serie de normas que los

reclamantes en sus solicitudes presentadas indican.

Por su parte la solicitud mas importante que China presentd al Grupo Especial se
referia a la constatacion de que tanto el sistema de contingentes de exportacién como
los derechos de exportacion aplicados a los productos objeto de este caso estan
justificados en virtud del apartado b) y g), respectivamente, del articulo XX del GATT,
sin entrar a discutir si las medidas mencionadas eran incompatible o no con las

normas OMC indicadas por los reclamantes.

4.3- Principales constataciones del Grupo Especial:

a) Sobre los Derechos de Exportacion (OMC, 2012)

Al respecto los reclamantes indicaron que en el afio 2012 China impuso derechos
de exportacion a 363 productos, entre ellos 58 productos de tierras raras, 15 productos
de volframio (tungsteno), y 9 productos de molibdeno. Estos ultimos 82 productos no
estan identificados en el anexo VI del Protocolo, y por lo tanto la imposicion por
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China de derechos de exportacion a esos productos es incompatible con el parrafo 3
de la seccion 11 de dicho Protocolo.

Dicho pérrafo indica que "China eliminara 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 V111 del
GATT de 1994".

Este antecedente fue lo que llevo al Grupo Especial a concluir que los derechos
de exportacion aplicados por China a los REE no son compatibles con el parrafo
citado.

Sin embargo, China en sus presentaciones no objet6 dicho argumento. Su defensa
se basé en que son aplicables a la obligacion indicada en el parrafo 3 seccién 11 del

Protocolo las excepciones generales del art. XX del GATT, cuyo encabezado indica:

.. A reserva de que no se apliquen las medidas enumeradas a continuacion en
forma que constituya un medio de discriminacion arbitrario p injustificable entre los
paises en que prevalezcan las mismas condiciones, 0 una restriccion encubierta al
comercio internacional, ninguna disposicion del presente Acuerdo sera interpretada en

el sentido de impedir que toda parte contratante adopte o aplique las medidas...

En especifico China argumentd que correspondia aplicar el apartado b) del
citado articulo, el cual se refiere a las medidas “necesarias para proteger la salud y la

vida de las personas y de los animales o para preservar los vegetales”

Este es el punto principal en debate entre las partes de esta disputa: la posibilidad
de invocar el articulo XX del GATT en relacion con una infraccion de una disposicion
OMCH+, a saber, el parrafo 3 de la seccion 11 del Protocolo, en lo que se refiere a los
derechos de exportacion.

Al respecto los reclamantes indicaron que dicho parrafo no esta sujeto a las
excepciones generales del articulo XX del GATT debido a que éste no se entiende
como una excepcion universal a la cual los acuerdos OMC pueden recurrir, menos
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aun cuando el Protocolo no indica expresamente la aplicacion de dicho articulo a las
disposiciones contenidas en él. Adicionalmente destacan que en cualquier caso los
derechos de exportacion objeto de la disputa no estan justificados, ya que China no
demostro que sean necesarios para proteger la salud y la vida de las personas y de los

animales o para preservar los vegetales.

China por su parte ya habia utilizado el argumento indicado en China-Raw
Materials, caso en el cual el Grupo Especial y luego el OA se pronunciaron en el
sentido que "no hay en el Protocolo de Adhesidon 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 seccion 11 del Protocolo de Adhesion” (OMC, 2012).

En esta ocasion China solicit6 al Grupo Especial de reconsiderar la interpretacion
indicada en razon de nuevos antecedentes presentados por el pais. Dichos nuevos
antecedentes se referian a las modificaciones legales y de politicas pablicas realizadas
por China, las cuales demostrarian que todo el sistema regulatorio en la materia estaba
disefiado para alcanzar los objetivos indicados en el apartado b) y g) del art. XX

GATT.

Al respecto el Grupo Especial se pronuncié en el sentido de no apartarse de la
interpretacion juridica seguida por el OA en “China-Raw Materials”, manteniendo
que la obligacion del parrafo 3 seccion 11 del Protocolo no estaba sujetaba a las
excepciones del art. XX del GATT. Es decir, y tal como lo sostenian los reclamantes,
no puede recurrirse a las excepciones generales del articulo mencionado para
justificar un incumplimiento de la obligacion de eliminar los derechos de exportacion
prevista en el Protocolo. Por ello la mayoria de los miembros del Grupo Especial
indicaron que China no podia invocar la excepcién prevista en el apartado b) del

articulo XX para tratar de justificar sus derechos de exportacion.

Con respecto al examen de fondo de los argumentos y pruebas presentados por
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China, el Grupo Especial se pronuncio en el sentido de que incluso si pudiera
recurrirse al apartado b) del articulo XX para justificar los derechos de exportacion de
China, esos derechos no eran necesarios “para proteger la salud y la vida de las
personas y de los animales o para preservar los vegetales”.

Si bien el mencionado grupo consideré que China habia demostrado que la
extraccion y produccion de REE efectivamente causan graves dafios al medio
ambiente y a la vida y salud de las personas y de los animales y a la preservacion de
los vegetales, ello, a la luz de la redaccion del articulo mencionado, no es suficiente
para demostrar que los derechos de exportacion son necesarios para proteger la vida y
la salud de las personas y de los animales o para preservar los vegetales. Era necesario
ademaés demostrar al Grupo Especial que los derechos de exportacion estan disefiados
y estructurados para proteger la vida y la salud de las personas y de los animales o
para preservar los vegetales, que estos son adecuados para hacer una contribucién
importante al objetivo declarado, y si en este caso China tiene a su alcance medidas
alternativas.

Al respecto segun el Grupo Especial China no fue capaz de presentar pruebas
convincentes de los tres puntos recién mencionados.

Por todo lo anterior el Grupo Especial constaté que la imposicién por China de
los derechos de exportacion en cuestion era incompatible con las obligaciones que

corresponden a China en el marco de la OMC.

b) Opinidén minoritaria de panelista

Un panelista del Grupo Especial indicé su posicion minoritaria. Si bien se
pronuncia de acuerdo con la opinidn alcanzada por el Grupo Especial respecto a que
China no puede justificar al amparo del apartado b) del art. XX del GATT los
derechos de exportacion sefialados, una adecuada interpretacion de las normas OMC
revisadas en este caso llevaria a la conclusién de que las obligaciones del parrafo 3

seccion 11 del Protocolo si estan sujetas a las excepciones generales del art. XX del
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GATT. Ello porque para analizar correctamente si corresponde 0 no la aplicacion del
art. XX del GATT para justificar infracciones del parrafo 3 de la seccién 11 del
Protocolo se tiene que comenzar por concebir a los componentes y al funcionamiento
del Acuerdo OMC como un todo Unico, del cual el Protocolo en cuestion también es
parte. Argumenta adicionalmente que con anterioridad el OA ha mantenido que el
Acuerdo sobre la OMC es un "todo unico” (OMC, 1997) el cual no esta sujeto a
reservas y en el que todas las disposiciones de la OMC son, en general, aplicables
simultanea y acumulativamente. Es asi como una unica medida puede estar sujeta, al
mismo tiempo, a varias disposiciones de la OMC que impongan disciplinas distintas.
Es por ello que para analizar si el parrafo 3 de la seccion 11 del Protocolo forma parte
integrante del GATT, y puede por lo tanto beneficiarse de las excepciones
contempladas en el articulo XX del GATT, “requiere una interpretacion integral de las

disposiciones pertinentes” (OMC, 2014)

Por otra parte con arreglo a la normativa de la OMC s6lo las disposiciones de los
"acuerdos abarcados" pueden constituir el fundamento de una alegacién de infraccion
que pueda someterse al OSD en forma de solicitud de establecimiento de un grupo
especial. En el Apéndice 1 del Entendimiento de Solucion de Diferencias (ESD) se
enumeran los Acuerdos OMC que son "acuerdos abarcados" a efectos del ESD. Dicho
Apéndice incluye el Acuerdo de Marrakech, los acuerdos multilaterales que figuran en
el Anexo 1, y el ESD, que figura en el Anexo 2. En el Apéendice 1 del ESD no se
mencionan directamente los protocolos de adhesion. Pese a ello, ninguna parte en la
“China-REE” expresd duda alguna sobre si las infracciones de los compromisos
asumidos en el Protocolo, y en particular las infracciones del parrafo 3 de la seccion
11 de dicho Protocolo, pueden someterse a la consideracion del OSD vy ser objeto de
una solicitud de establecimiento de un grupo especial. Por consiguiente, esto significa
que todas las partes consideran que el parrafo 3 de la seccion 11 forma parte

integrante de uno de los acuerdos de la OMC abarcados.

Por ultimo, y al igual que todas las partes de ésta disputa, opina que para
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determinar si el art. XX GATT puede invocarse para justificar una infraccion de una
disposicion de un protocolo de adhesion, ello tiene que interpretarse casuisticamente.
Es el intérprete quien debe determinar la intencion comin de las partes sobre la
manera en que la obligacion OMC+ especifica contenida en un protocolo de adhesion

interactta con las disposiciones de la OMC vigentes.

c) Contingentes de Exportacion

Sobre estas medidas, China no discutié el hecho de que la imposicion de
contingentes de exportacion a los productos objeto de esta controversia infringen los
articulos indicados por los reclamantes, sino que buscd justificar dichas medidas al
amparo de la excepcion prevista en el apartado g) del articulo XX del GATT ,el cual
se refiere a las medidas “relativas a la conservacion de los recursos naturales
agotables, a condicion de que tales medidas se apliquen conjuntamente con
restricciones a la produccion o al consumo nacionales”, ademas de cumplir con las

prescripciones de la parte introductoria del articulo XX GATT

Al respecto el Grupo Especial concluy6 que los contingentes de exportacion de
China tenian por finalidad lograr objetivos de politica industrial y no de conservacion.
Si bien se pronuncié de acuerdo con lo sefialado con China en lo referente a que el
término “conservacion” del apartado g) del articulo XX GATT significa més que la
simple “preservacion” de recursos naturales, y en que cualquier Miembro de la OMC
puede tener en cuenta sus propias necesidades y objetivos en materia de desarrollo
sostenible al formular una politica de conservacion, de acuerdo con el principio
general de derecho internacional de soberania sobre los recursos naturales, el Grupo
Especial interpreto que el término “conservacion” del apartado mencionado no
permite que los Miembros adopten medidas dirigidas a controlar el mercado
internacional de recursos naturales, lo que a juicio del Grupo Especial era la finalidad

de los contingentes de exportacion impugnados (OMC, 2014).

34



Sobre el cumplimiento de la condicién indicada en el apartado indicado, el Grupo
Especial concluyd que el contingente de exportacion de REE no se aplican en
conjuncién con medidas o restricciones que restrinjan al usuario nacional, ello tras el
examen de instrumentos y medidas que de acuerdo con China cumplian con el
objetivo de restringir el acceso nacional a los elementos mencionados. Es mas,
concluyd que el efecto dltimo de las restricciones a las exportaciones de REE es
estimular y fomentar la extraccion nacional y estimular el uso preferencial de esos
materiales por parte de consumidores chinos. Por todo ello el Grupo Especial
concluyé que la prescripcion de “imparcialidad” exigida por la jurisprudencia del OA

en virtud de lo dispuesto en el apartado g) del articulo XX no se habia satisfecho.

d) Derecho a tener actividades comerciales

Acerca de las restricciones impuestas por China al derecho de las empresas a
exportar los elementos objetos de esta disputa, el mencionado pais justifico la
aplicacion de éstas medidas ya que cumplirian con las exigencias del apartado g) del
articulo XX, dado que también guardarian relacién con la conservacién de recursos

naturales agotables.

Si bien en este caso el Grupo Especial indicé que China si podia recurrir a las
excepciones previstas en el articulo XX GATT para justificar las restricciones en
cuestion, concluyo que China no habia logrado explicar satisfactoriamente por qué sus
restricciones a éste derecho estaban justificadas al amparo de esta disposicion. Por
ello infringian las obligaciones impuestas y aceptadas por el mencionado pais en su

Protocolo en el marco de la OMC (OMC, 2014).
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e) Comentarios a las conclusiones del Grupo Especial

A pesar de los esfuerzos de China, en especial desde China- Raw Materials, por
modificar sus limitaciones a las exportaciones de REE basadas en cuotas con el fin de
representarlas como una medida necesaria en el marco de su regulacion de REE, la
cual en teoria tiene como objetivo central el desarrollo sustentable, el Grupo Especial
concluyé que China no habia logrado probar que las cuotas de exportacion eran
“necesarias” o “en relacion a” de acuerdo al tenor del apartado b) del art. XX del
GATT. Entre otras razones porque la misma prueba representaba un obstaculo
importante: China sostenia que las cuotas de exportacion eran una medida “necesaria”
o “relacionada con” la conservacion de los recursos naturales y de salud de las
personas. Para lograr justificar dichas medidas (y asi evitar ser consideradas medidas
en violacion a las normas anteriormente indicadas), las pruebas presentadas por China
tendrian que haber demostrado en primer lugar que las restricciones a la exportacion
tenian el efecto de disminuir la produccion o consumo nacional de REE. Sin embargo,
las pruebas presentadas por los reclamantes indicaban que ambas actividades habian

aumentado (BARONCINI, 2012).

Desde una perspectiva méas global, el reporte analizado se refiere a dos materias
caracteristicas tratadas por la creciente tendencia a indicar la necesidad de reforma o
actualizacion del sistema del OSD:

El primero es el caréacter de precedente de los reportes del OA. En los dltimos
afios, la entidad mencionada ha indicado en reiteradas ocasiones las ventajas de
desarrollar una jurisprudencia coherente y que permita a los actores una cierta
previsibilidad, acorde al fin ultimo de la OMC. Si bien en el caso analizado el Grupo
Especial rechaz6 los requerimientos de China de volver a pronunciarse sobre un
asunto ya tratado por el OA, realizd un analisis exhaustivo de los argumentos de
China, ya que previendo una posible apelacién ello facilitaria la evaluacién de parte
del OA.

Otra materia relevante es la posible aplicacion del art. XX del GATT como
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justificacion de incumplimiento de obligaciones contenidas otros instrumentos OMC,
como los Protocolos de Adhesion. En el caso en estudio, debido a los fundamentos
dados por el integrante disidente del Grupo Especial, es muy probable que China
presente una apelacion y que el OA deba volver a revisar esta materia, cuya
importancia radica en el factor determinante que puede llegar a tener en fijar o dar
parametros de hasta donde los Protocolos de Adhesion pueden limitar las facultades
de los paises miembros mas recientes de la OMC para regular su comercio exterior

por razones medioambientales o de salud publica ( WAGNER, 2014).

Por ultimo el desarrollo de ésta disputa refleja la problematica que enfrentan los
recientes Miembros de la OMC en el cumplimiento de las obligaciones OMC+
impuestas y compatibilizar dicho cumplimiento con la aplicacion a nivel de politicas
nacionales de herramientas nuevas o ya existentes pero con un fin distinto al cual
generalmente se les ha caracterizado, el cual seria en este caso abordar
preocupaciones ambientales y de salud y de seguridad de la poblacion. Ello debido a
que su aplicacion, tal como actualmente esta concebido el articulo XX y como ha sido
su interpretacion por parte del Grupo especial y del OA, debe cumplir con requisitos
considerados por parte de China como exigentes y poco flexibles, lo cual concluye en
la mayoria de los casos con una resolucion de parte de los 6rganos indicados la cual

indica que se ha infringido una norma OMC.

4.4.- Actuaciones posteriores de las partes

Luego de la distribucion del reporte, el 8 de abril del 2014 EEUU notifico al OSD
su decision de apelar ciertas interpretaciones juridicas y cuestiones de derecho del
informe del Grupo Especial. En su presentacion EEUU se refiere a la revision juridica
de la decision del Grupo Especial de rechazar ciertas pruebas documentales
presentadas por los reclamantes junto con sus observaciones sobre las respuestas de
China. Dichas pruebas esencialmente fueron presentadas por los reclamantes con el
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fin de refutar los nuevos antecedentes presentados por China para probar el
cumplimiento de las exigencias de las excepciones del art. XX GATT ya tratadas. En
ésta disputa el Grupo Especial estuvo de acuerdo con China en que las pruebas no

debian ser admitidas ya que hacerlo atentaba contra las garantias procesales

Luego el 25 de abril China notifico al OSD su decision de apelar. En su
presentacion de notificacion China indica la apelacion de 3 puntos de interpretacion
juridica y cuestiones de derecho del informe del Grupo Especial:

* Contra la interpretacion del parrafo 1 del art. XII del Acuerdo de Marrakech
leido conjuntamente con la segunda frase del parrafo 2 de la seccion 1 del
Protocolo.

e Contra las constataciones de que los contingentes de exportacion de REE y
Volframio (Tungsteno) de China no guardan relacion con la conservacion en el
sentido del apartado g) del art. XX GATT

* Contra las constataciones de que los contingentes de exportacion de los
elementos mencionado (méas los de Molibdeno) de China no se aplican
conjuntamente con restricciones nacionales en el sentido del apartado g) del art.

XX GATT.

4.5- Jurisprudencia OA acerca de la interpretacion del art XX GATT

A continuacion se indica algunas disputas llevadas ante el OA relacionadas con la
interpretacion de las excepciones de los apartados b) y g) del art. XX GATT en
relacion con la autonomia de los Miembros para determinar sus politicas publicas
dirigidas a objetivos medioambientales y de proteccion de la salud y vida de las
personas:

a) En US-Shrimp® India, Malasia, el Pakistan y Tailandia celebraron consultas con

EEUU respecto de la prohibicion a la importacion de camarones y productos del

> EEUU-Camarones, DS 58
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camaron procedentes de dichos paises, impuesta por EEUU con arreglo al articulo
609 de su Public Law 101-162. EEUU por su parte indico que la prohibicion en
cuestion cumplia con los requisitos del apartado g) del art. XX GATT. EEUU
apelo al informe del Grupo Especial. Luego el OA con respecto a la excepcion
indicada concluy6 que efectivamente la medida en cuestion reunia las condiciones
para acogerse a ella como justificacion provisoria, pero que no cumplia los
requisitos del parrafo introductorio del art XX. GATT, ya que habia sido aplicada
en una forma que constituia una discriminacion arbitraria e injustificable entre
Miembros de la OMC. El OA también destacé que “los Miembros de la OMC
tiene amplia autonomia para establecer sus propias politicas encaminadas a
proteger el medio ambiente en tanto, al hacerlo, cumplan sus obligaciones y
respeten los derechos de los demas Miembros dimanantes del Acuerdo sobre la

OMC” (OMC, 1998)

b) En Brazil-retreaded Tyres® la entonces Comunidad Europea (UE en la actualidad)
solicitaron la celebracion de consultas con el Brasil respecto a ciertas medidas que
afectaban desfavorablemente a las exportaciones de neumaticos recauchutados
procedentes de la UE. Parte de la defensa de Brasil se basé en que dichas medidas
cumplian con los requisitos del apartado b) del art. XX GATT para ser
considerada una excepcion. La UE apel6 el informe del Grupo Especial. Luego el
OA se pronunci0, entre otras cuestiones, en el sentido de confirmar (aunque por
otras razones) las constataciones del Grupo Especial de que la prohibicién de las
importaciones no estaba justificada al amparo del art. XX GATT. Sin embargo, el
OA confirm6 la constatacién de que podia considerarse que la prohibicion en
cuestion era “necesaria” en el sentido del apartado b) del articulo XX y estaba, por
tanto, justificada provisionalmente al amparo de dicha disposicion. Al respecto se

destaca su opinidn en el sentido de

® Brasil- Neuméticos recauchados, DS 332
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.. Esta cuestion ilustra las tensiones que pueden existir entre el comercio
internacional, de un lado, y algunos problemas relacionados con la salud pablica y
el medio ambiente derivados de las dificultades que comporta gestionar los
desechos generados por un producto al término de su vida util, de otro. A este
respecto, el principio fundamental es el derecho que tienen los Miembros de la
OMC de determinar el nivel de proteccién que consideren apropiado en cada
situacion. Otro elemento decisivo del andlisis de la necesidad de una medida con
arreglo al apartado b) del articulo XX es su contribucién al logro de su objetivo.
Existe esa contribucion cuando hay una relacion auténtica de fines a medios entre
el objetivo que se persigue y la medida en cuestién. Para que una medida pueda
calificarse de necesaria no es preciso que sea indispensable. Sin embargo, su
contribucion al logro del objetivo debe ser importante, no meramente marginal ni
insignificante (...) Por lo tanto, la contribucion de la medida debe confrontarse
con el grado en que restringe el comercio, teniendo en cuenta la importancia de
los intereses o los valores a que responde el objetivo perseguido con ella. (OMC,

2008)

En China- Raw Materials, en el 2009 EEUU y la EU solicitaron consultas con
China referentes a las limitaciones impuestas por éste pais a la exportacion de
varias formas de materias primas. China, al igual que en China-REE, argumentd
que dichas limitaciones, contrarias a las obligaciones OMC+ contenidas en su
Protocolo de Adhesion, se enmarcaban dentro de las excepciones del art. XX
GATT. Luego apelo el informe del Grupo Especial (al igual que EEUU),
destacando ciertas cuestiones de derecho relacionadas con las conclusiones del
Grupo Especial con respecto a la interpretacion del apartado g) del art. XX GATT.
Si bien el OA confirmd la constatacion del Grupo Especial en el sentido de que en
el mencionado protocolo no hay fundamento alguno para aplicar el articulo XX
del GATT a las obligaciones que corresponden a China en virtud del parrafo 3 de
la seccion 11 del mismo protocolo, constatdé que el Grupo Especial incurrié en
error al interpretar que la frase "se apliquen conjuntamente con™ del apartado g)
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del articulo XX del GATT exige que se demuestre de forma separada que la
finalidad de la medida impugnada debe ser hacer eficaces las restricciones a la

produccion o al consumo nacionales.
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5.- PROTOCOLO DE ADHESION DE CHINAA LA ORGANIZACION
MUNDIAL DE COMERCIO

5.1- Caracteristicas

Las normas especificas del futuro pais Miembro de la OMC se establecen en el
Protocolo de Adhesidn, el cual es un acuerdo bilateral entre el pais candidato y la

OMC, el cual pasa a formar parte importante de las normas del 6rgano mencionado.

A diferencia de todos los celebrados con anterioridad, el Protocolo de Adhesion
de China no es un documento estandarizado. Los protocolos de adhesion anteriores al
2001 seguian un formato estdndar con algunas variaciones, las cuales hacian
referencia a compromisos especificos al pais que adheria, poco de los cuales se

referian a obligaciones OMC+

Adicionalmente éste protocolo incorpora por referencia 143 parrafos del Informe
del Grupo de Trabajo de China que contienen normas y compromisos especificos de
China, lo cuales tienen el efecto de modificar o ampliar las disposiciones de los
acuerdos OMC, siendo la mayoria de ellas obligaciones OMC+ relacionados con
temas como las reformas al sistema econdémico de China, normas de gobierno interno

y tratamiento de la inversion extranjera.

Otra caracteristica es el establecimiento de normas especificas que permiten a loa
Miembros apartarse de las disciplinas existentes de la OMC en la conduccién de sus
relaciones comerciales con China

..Estos incluyen reglas especiales de alivio comercial que permiten a otros
miembros tratar a China como una economia no de mercado en medidas antidumping
y antisubvencion, y se aplicaran las salvaguardias contra productos chinos de una
forma discriminatoria. Aunque algunos de ellos tienen una fecha de caducidad
incorporada, la mayor parte de las normas especificas de China son de duracion
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permanente (YA QUIN, 2012).

A pesar de todas estas diferencias, el Protocolo de Adhesion de China, al igual
que los protocolos anteriores, declara ser parte integrante del Acuerdo OMC. Sin
embargo, no se pronuncia acerca de la forma como debe entenderse sus normas
integradas al Acuerdo OMC, en especial las obligaciones OMC+.

Si bien luego de la experiencia del Protocolo de Adhesion de China, la OMC en
los siguientes procesos de adhesidon vuelve a utilizar textos estandarizados, desde
dicha experiencia ha mantenido la préctica de negociar con los futuros miembros

compromisos adicionales y obligaciones OMC+’.

Por ultimo, y en relacién a presente estudio de caso, durante el proceso de
negociacion de accesion de China a la OMC un problema que se present6 para el
Grupo de Trabajo fueron las limitaciones a las exportaciones que China imponia a
muchos productos. Dicho pais por su parte gradualmente comenzé a disminuirlos o
eliminarlos, pero manteniendo dichas medidas en ciertos productos considerados

como estratégicos para el crecimiento de su economia.

5.2- Problemas y Desafios que presentan los protocolos y las obligaciones OMC+

contenidas en ellos

En los ultimos afios los protocolos de adhesion han tomado una mayor
importancia por ser fuente de varias disputas ante el OSD. Para el érgano mencionado
un asunto de primordial importancia que se ha presentado en reiteradas ocasiones es
la legalidad de los protocolos en el marco de los acuerdos OMC vy la relacion de los
protocolos y las normas de los mencionados acuerdos. Ello por que en la practica los

protocolos expanden y modifican las normas establecidas en los acuerdos

" Ello no quiere decir que con anterioridad al ingreso de China a la OMC no existieran las obligaciones OMC+,
sino que en los procesos de negociacion anteriores al mencionado no era una caracteristica de éstos el abarcar éstas
obligaciones ni tampoco para la amplitud de materias que desde el mencionado protocolo suelen tratar.
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multilaterales de la OMC cuando son aplicados a los estados miembros. Sin embargo,
no esta claro sobre qué base legal los protocolos han adquirido esa autoridad. El
Acuerdo de la OMC, si bien indica que un Estado podré adherirse a la OMC en
"términos que seran acordados entre él y la OMC", no se pronuncia acerca de la
situacion o posicion de los protocolos en el marco de los tratados de la OMC (YA QIN,
2012)

Dicha falta de claridad ha tenido consecuencias. Una de ellas es precisamente el
aumento de disputas ante el OSD que dicen relacion con obligaciones especificas de
un pais contenidas en su protocolo de adhesion y su vinculacion con las normas de los
acuerdos OMC (siendo China el miembro mas demandado en esta materia).

Mas especificamente, la mayoria de las disputas concernientes a obligaciones
OMC+ dicen relacion con la necesidad de disponer de un ambito reconocido por el
marco OMC para excepciones de politicas publicas y de orden publico, ya que si bien
por un lado los protocolos contienen las obligaciones mencionadas, no establecen
excepciones similares a las contenidas en los Acuerdos de la OMC (por ejemplo el art.
XX GATT) que permitan establecer un equilibrio para el miembro en cuestion al
momento de aplicar politicas pablicas que pueden contravenir normas OMC. Todo lo
anterior refleja la importancia de establecer claramente si los miembros que han
aceptado obligaciones OMC+ en sus protocolos de adhesion pueden recurrir a las
excepciones de orden publico contenidas en los Acuerdos OMC y de ser asi, la base
legal de ello. Al respecto el OA ha mantenido una interpretacion restringida,
aceptando para los casos referidos a esta materia que tienen a China como demandado
la aplicabilidad en algunos casos del art. XX del GATT a las obligaciones OMC+
contenidas en el Protocolo de Adhesidn, pero negando dicha aplicacion a las

obligaciones relacionadas con los derechos de exportacion.(YA QIN)
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5.3- Andlisis del Anexo VI del Protocolo en relacion con las politicas chinas

Como se menciond anteriormente, el anexo VI del protocolo de adhesion de
China enumera 84 productos para los cuales especifica un tipo de derecho de
exportacion méximo. Después del cuadro en el que se enumeran dichos productos el
anexo VI incluye el siguiente texto:

..China confirmé que los niveles arancelarios que figuran en el presente 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 solucion mutuamente aceptable.

Ciertas practicas comerciales Chinas no son arménicas con lo indicado en el
parrafo anterior. Una de ellas es el “Plan de Ejecucion Tributaria” que China da a
conocer periddicamente, en el cual se indica una lista de productos sujetos a derechos
de exportacion. En el plan del afio 2010 por ejemplo, China indicd 329 items,
superando por mucho los 84 productos indicados en el anexo VI (KARAPINAR,
2010). Una segunda préctica es la revision constante que China realiza a sus aranceles
de exportacidn, el cual dependiendo de los precios y de la disponibilidad internacional
del producto en cuestion es nuevamente fijado. Ello puede llevar a que aranceles de
ciertos productos en un afio especifico estén acordes a lo dispuesto en el anexo VI,
pero que al siguiente afio estos aranceles sobrepasen los niveles maximos indicados en

el anexo VI

Este tipo de précticas explican en gran parte la constatacion del Grupo especial en
lo referente a que los derechos de exportacion de REE, Tungsteno y Molibdeno
impuestos por China son contrarios a las obligaciones OMC+ referidas a la
eliminacion de impuestos a la exportacion contenidas en el parrafo 11.3 del protocolo,
ya que ninguno de los elementos indicados en las solicitudes de los reclamantes
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aparece en Anexo VI mencionado.

5.5- Analisis de la interpretacion del OSD al parrafo 2 seccion 1 del Protocolo

El preambulo del Protocolo de Adhesion de China alude al Acuerdo sobre la
OMC como "el Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacion
Mundial del Comercio™.

Mas adelante el parrafo 2 de la seccion 1 del protocolo mencionado dispone que
“El presente Protocolo, que comprendera los compromisos mencionados en el parrafo
342 del informe del Grupo de Trabajo, formara parte integrante del Acuerdo sobre la
OMC". Por lo tanto, las disposiciones del protocolo pueden invocarse en los
procedimientos de solucion de diferencias en la OMC (OMC). Ahora bien, la
interpretacion del significado de la ultima frase del parrafo citado fue uno de los
puntos controvertidos en la disputa China-REE. En ella China desarrollo como parte
importante de su defensa el argumento de que le aplicables a la obligacion indicada en
el parrafo 3 seccion 11 del protocolo las excepciones generales del art. XX del GATT
1994. Al respecto el razonamiento de China fue el siguiente:

i) Segun el argumento del mencionado pais, la correcta interpretacion del parrafo
2 de la seccion 1 del protocolo y del parrafo 1 del articulo XII del Acuerdo de
Marrakech hacen del protocolo "parte integrante” del Acuerdo de Marrakech,
y asi también cada una de las disposiciones especificas del protocolo son parte
integrante de uno de los Acuerdos Comerciales Multilaterales (por ejemplo el
GATT de 1994) anexos al Acuerdo Marrakech.

i) La determinacion de cuadl o cuales son los Acuerdos Comerciales
Multilaterales de los que una disposicién particular del protocolo forma "parte
integrante™ tiene que basarse en una evaluacion de cual o cuéles son los
Acuerdos Comerciales Multilaterales con los que la disposicion de que se trata
esta "intrinsecamente” relacionada. El parrafo 3 de la seccion 11 del protocolo
contiene una obligacion relativa al comercio de mercancias, y en particular a
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la reglamentacion del uso de derechos de exportacion. Asi pues, estd
"intrinsecamente relacionada” con el GATT de 1994, y en particular con las
disposiciones del GATT de 1994 que regulan el uso de derechos de
exportacion -las cuales, a juicio de China, son los articulos 11 'y XI del GATT
de 1994-. Por consiguiente, el parrafo 3 de la seccion 11 tiene que tratarse

como "parte integrante™ del GATT de 1994.

Por otra parte, los reclamantes en la mencionada disputa argumentaron que la

referencia al "Acuerdo sobre la OMC" significa el Acuerdo de Marrakech y nada mas.

Al respecto la opinion minoritaria del panelista en “China-REE” también se
pronunciaba a favor de una interpretacion integral: El art. XII del Acuerdo de
Marrakech dispone que la adhesién de un Miembro sera aplicable "al presente
Acuerdo y a los Acuerdos Comerciales Multilaterales anexos al mismo". Por otra
parte el parrafo 2 de la seccion 1 del Protocolo dispone que el mencionado
instrumento "formara parte integrante” del Acuerdo sobre la OMC. Por ello dicha
opinién minoritaria interpreta la expresion "Acuerdo sobre la OMC" en el sentido de
referirse al acuerdo global que constituye la totalidad de las disposiciones del tratado
juridico de la OMC, y que incluye el Acuerdo de Marrakech, sus cuatro anexos, las
listas de compromisos de los Miembros y los compromisos incluidos en los

protocolos de adhesién a la OMC

Dicha interpretacion no fue compartida por el Grupo Especial, el cual concluyo
que la segunda frase del parrafo 2 de la seccidon 1 del protocolo quiere decir que el
éste se hace parte integrante del Acuerdo de Marrakech. El parrafo 2 del articulo Il del
Acuerdo de Marrakech dispone que los Acuerdos Comerciales Multilaterales anexos
forman parte integrante del Acuerdo sobre la OMC, lo cual no significa que los
Acuerdos Comerciales Multilaterales anexos al Acuerdo de Marrakech sean partes
integrantes unos de los otros, o que disposiciones individuales de un Acuerdo
Comercial Multilateral formen parte integrante de otro Acuerdo Comercial
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Multilateral. En otras palabras el Grupo Especial se pronuncié de acuerdo con lo

mantenido por los reclamantes en éste punto.
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CONCLUSIONES

Sobre las modificaciones aplicadas por el gobierno chino a su politica de REE
tendientes a establecer un sistema de restriccion a las exportaciones (en especial las
establecida a partir del afio 2011 a causa del desarrollo en el OSD de la disputa China-
Raw Materials), ellas conforman un sistema que refleja el objetivo general, no el
unico por cierto, de China por proteger el medioambiente y la disminucion del
impacto negativo en la vida y salud de las personas, los cuales son fuertemente
afectados por el proceso de extraccion y produccion de REE. El punto principal y la
novedad de dicho sistema es la vinculacion entre las cuotas de exportacion y la
proteccion del medioambiente, con las licencias de exportacion. EI gran problema de
éste sistema en relacion con las normas OMC, sin tomar en consideracion otros
“fines” a los cuales apunta y a los cuales no se hacen mencion oficial por parte del
gobierno chino, es la interpretacion al estandar de prueba de los objetivos exigido por
los apartados b) y g) del art. XX GATT 1994,

En ambos casos la interpretacion del OSD al estandar de prueba llevo al concluir
que las restricciones mencionadas no cumplian con los requisitos exigidos por las
excepciones de los apartados mencionados, por lo que no eran consistentes con las
obligaciones impuestas por el Protocolo de Adhesion de China a la OMC vy
constituian una violacién a las normas OMC.

La falta de requisitos a la produccion, distribucién y consumo interno chino que
soportaran la comparacion con los requisitos exigidos a las empresas
chino-extranjeras, en especial en lo referente a la aplicacion de cuotas de exportacion
a éstos ultimos, es el elemento principal que explica la conclusion del grupo especial
en el sentido de que las restricciones al a exportacion de REE no cumplen en el
presente con los requisitos de “junto con” y la “imparcialidad” que exigen los
mencionados apartados. En el caso del apartado b) se concluyé que las pruebas
presentadas no fueron suficientes para concluir que la vinculacion entre las cuotas de
exportacion y las licencias de exportacion era necesaria “en relacion a” la
conservacion del medioambiente y de su impacto para alcanzar dicho objetivo.
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La principal razon indicada por el Grupo Especial para descartar la necesidad de
la vinculacién indicada se basa principalmente en el hecho de que el mismo objetivo
de incentivar el cuidado medioambiental podria lograrse a través de licencias de
exportacion, sin la necesidad de complementarlas o acompafiarlas con cuotas de
exportacion.

Lo anterior a pesar de los nuevos antecedentes presentados por China® relativos a
las modificaciones de sus politicas industriales de los REE, los cuales segun el Grupo
Especial no cumplieron los estandares de prueba exigidos por la norma indicada.

Dicha interpretacion “restringida” de los estandares de pruecba exigidos es
caracteristica de los Grupos Especiales, lo cual tiene el efecto de hacer mas dificil el
cumplimiento de las exigencias de las excepciones del art. XX GATT. Si bien ello esta
acorde con el hecho de que se trata de excepciones y que por lo tanto la prueba debe
ser en general restringida y mas exigente que una obligacion comin, en este caso la
exigencia de prueba no parecen adecuarse a la autonomia y soberania nacional que los
miembros ejercen en la actualidad al regular sus politicas publicas que apunten a
objetivos de proteccién del medioambiente, salud y vida de las personas y de
desarrollo sostenible.

Si bien al momento de firmar su Protocolo de Adhesion China aceptd las
obligaciones que ello conllevaba, compromisos OMC+ incluidos, el problema es que
el marco OMC actualmente no indica claramente un espacio para la aplicacion
armanica de politicas industriales como la analizada, ello tanto a nivel de norma como
de interpretacion. Respecto a éste ultimo punto se debe considerar adicionalmente que
el tema tratado en el presente trabajo es relativamente nuevo para el OSD, por lo tanto

un desarrollo jurisprudencial en la materia requiere mas tiempo.

Pero considerando la evolucion de la jurisprudencia en la materia desde su corta
existencia, es posible concluir que el estado actual representa un avance para las
pretensiones chinas de que en un futuro sus restricciones a las exportaciones de REE

sean reconocidas como acordes a las normas OMC, ello debido a ciertas criticas en

8 En relacién a las presentadas con anterioridad en China-Raw Materials
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cuanto a las funciones del OSD, en especial a la necesidad de revision y actualizacion
de sus normas que algunos de sus miembros mantienen hace afios en relacion
justamente con disputas relacionadas con nuevas materias a las que tradicionalmente
conocia el OSD. Por otro lado el hecho de que el reporte sefiale la opinion minoritaria
de un panelista, lo cual de por si no es comdn que ocurra en éstos reportes, basada en
la necesidad de interpretar el art. XX GATT 1994 en relacion con normas de un
Protocolo de Adhesion desde un enfoque mas “holistico” e integral de todos los
Acuerdos e instrumentos que forman parte del marco OMC, refleja en parte dicha
necesidad de revision de los principios interpretativos bajo los cales funcionan los
grupos especiales.

Todo ello puede considerarse un indicio para China de que las modificaciones
realizadas a su sistema de restriccion a las exportaciones van por buen camino. Ello
en comparacién con los reportes del Grupo Especial y del OA en China-Raw
Materials. Como se sefialé anteriormente, fue durante el desarrollo de la mencionada
disputa que China aplico las modificaciones mas importantes a la regulacion de sus
restricciones a la exportacion de REE, siempre bajo el objetivo de cuidar y preservar
el medioambiente, apuntando a cumplir algun dia los requisitos del art XX GATT
1994. Para ello es muy probable gue siga con esta tendencia de modificar y reforzar la
regulacion en el tema para asi lograr alcanzar la “contribucion material” que el
articulo indicado exige de las restricciones a la exportacion, en particular de sus
cuotas de exportacion. Ademas de acatar las conclusiones del reporte, ya que China se
ha caracterizado por aplicar las decisiones adversas a sus intereses que provengan del

0SD y del OA.

Ahora bien, en términos generales las restricciones a la exportacion no son
consideradas por los paises desarrollados como un buen instrumento para proteger el
medio ambiente o la conservacion de los recursos naturales, ello debido a que suelen
acarrear como efecto distorsiones del mercado y a que éstos paises poseen alternativas
viables y competitivas a estas restricciones que no tienen el efecto mencionado. Sin
embargo, en paises atn no desarrollados completamente como China es un método
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efectivo desde el punto de vista de sus objetivos, que en el caso analizado se enmarca
bastante bien dentro de la filosofia que ha mantenido por décadas de una apertura
“controlada” del mercado, en la cual los instrumentos se crean, modifican o eliminan
segun los objetivos fijados por el gobierno central. Para que las restricciones a la
exportacién de REE cumplan con los requisitos de las normas OMC mencionadas en
éste trabajo deben tener el efecto de reducir realmente la produccion nacional, la
contaminacion o el consumo y que ello sea probado mediante el cumplimiento de los
requisitos probatorios fijados por la misma norma y segun la interpretacion que
realice en el caso especifico el grupo especial. Este Gltimo punto se concluye que es el
mas controversial y el que hace dificil para paises en desarrollo que buscan aplicar
medidas de restriccidon a sus exportaciones ampararse en las excepciones del art. XX

GATT 1994 tendiendo en consideracion cual es la situacién actual.

De momento, y de acuerdo al desarrollo del presente estudio de caso, las
restricciones analizadas no son consistentes con las obligaciones impuestas por el
Protocolo de Adhesion de China a la OMC en relacion al cumplimiento de los
requisitos exigidos por los apartados b) y g) del Art. XX GATT, pero como dicha
consistencia en la practica, y debido al escaso marco normativo de la OMC en materia
de politicas industriales que restrinjan la exportacion, depende de la interpretacion
juridica del OSD, nada obsta que en el futuro dicha interpretacion cambie, mas aun
cuando la disputa se llevara ante el OA. En el caso analizado ello es probable
dependiendo de dos factores principales: la evolucion de la escasa jurisprudencia en el
tratamiento de éstas nuevas materias que son llevadas a consultas ante el OSD vy el
constante proceso de modificacién de las politicas de restriccién a la exportacion que
China aplica con un doble objetivo: algun dia lograr la consistencia de las
restricciones mencionadas al marco normativo de la OMC a través de las excepciones
del art XX GATT, junto con controlar el mercado de los REE debido a su importancia
estratégica y aumento de la demanda (doméstica y extranjera) por éstos.

Ambos objetivos se complementan, la primera sirviendo como justificacion en el
marco del sistema multilateral de comercio de medidas que violan normas OMC,
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mientras que el control del mercado permite la aplicacion, desarrollo y modificacion
de politicas industriales a nivel doméstico que en otros sistemas administrativos de
gobierno no seria posible aplicar a tal nivel, menos ain modificarlas constantemente
con el objetivo, como se indicd no exclusivo, de cumplir con una norma internacional.

China desde hace afios desarrolla una estrategia en el d&mbito de la OMC para
alcanzar algun dia dicho objetivo: acatar las resoluciones y recomendaciones del OSD
y seguir atentamente el desarrollo jurisprudencial del OSD y OA en materias
comerciales de importancia para sus areas estratégicas, en especial los cambios
jurisprudenciales referidos a materias en las cuales China ha sido llevado a consultas
ante el OSD, como en el presente estudio de caso. Al acatar dichas observaciones y
recomendaciones el OSD y el OA, ejercen cierta influencia en el desarrollo de las

politicas industriales de de restriccion de exportaciones de REE.
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