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ABSTRACT: This study seeks fo expose the different trade defense measures contempla-
ted in the WTO, dumping, countervailing subsidies and safeguards, as temporary and
special exceptions to commitments of Member States to reduce their tariffs and facilitate
trade in goods.

In the same line, exposed one by one, the various disputes that regarding this kind of
measures to protect local producers have been among Latin American countries, since
the implementation of the system of dispute resolution from 1995, which will allow us to
know effective compliance of the guidelines of this multilateral organization and some

sensitive issues of regional commercial traffic.
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INTRODUCCION

Desde la creacién de la Organizacién Mundial de Comercio (en adelante OMC) en
1995, se establecieron nuevas reglas multilaterales comunes para la venta internacional de
mercaderias, lo que demanda de los actores que desarrollan esta clase de operaciones' no sélo
atender a la regulacién nacional pertinente, que usualmente establece requisitos y condicio-
nes para la exportacién e importacién de bienes, sino que también supone tener claro los
principios y normas contenidos en el GATT (Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros
y Comercio), de 1994, atendido que, por lo demds, esa preceptiva ha llevado a modificacio-
nes internas, a objeto de homologar los ordenamientos juridicos locales, con la finalidad de
contar con un marco normativo mds uniforme, certero y claro.

El GATT descansa en principios de prohibicién de la discriminacién, nacién mds
favorecida, reciprocidad en los compromisos, reduccién de los aranceles y prohibicién de los
obsticulos no arancelarios al comercio®.

Si bien uno de los mecanismos con que se ha tratado de liberalizar el comercio inter-
nacional, ya desde el GATT de 1947, fue la reduccién de los aranceles, y luego, la consolida-
cién de estos, en cuyo mérito los Estados miembros, en principio, no pueden aumentar las
tasas correspondientes mds alld de un porcentaje maximo ya acordado (arancel consolidado),
el sistema admite que los integrantes de esa entidad multilateral, en casos excepcionales’,
puedan eximirse de esos compromisos, en el evento en que por conductas de competencia

desleal (llevadas a cabo por productores que exportan los bienes o por las propias autoridades

L Alvaro JARA LINETZKY, “Salvaguardias, Derechos Antidumping y Derechos Compensatorios. La defensa
comercial y el sistema chileno” en Revista del Abogado, 2014 (61). pp. 19-21.

2 Matthias HERDEGEN. Derecho Econdmico Internacional, Thomson Civitas, 2005, Cizur Menor, p. 170.

> Guillermo CABANELLAS “La defensa del mercado interno: antidumping y salvaguardias” en Carlos CORREA
(Coord.) Comercio Internacional: del GATT a la OMC. Disciplinas y Solucién de Controversias, Eudeba, 2009, Buenos
Aires, p. 194.
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de donde esos productores tengan asiento) o por motivos de urgencia, ello sea irremediable-
mente necesario.

A este respecto, es menester indicar que las medidas de defensa comercial admitidas
como una excepcion a la aludida rebaja de los aranceles son tres, las medidas antidumping,
las medidas compensatorias a las subvenciones y las salvaguardias.

Dicho lo anterior, preliminarmente nos corresponde advertir que la adopcién de las
medidas que pasaremos a analizar con este trabajo, deben interpretarse de manera restrictiva,
puesto que en su defecto, acudiendo a ellas se podria butlar los principios y las reglas del
comercio internacional. En razén de ello, podemos adelantar que, en los casos en que se han
impugnado esas medidas excepcionales en el seno de su sistema de solucién de controversias,
los organismos pertinentes han tendido a rechazar la adopcién de esta clase de acciones, dada
la falta de acatamiento riguroso de las condiciones y procedimientos por parte del Estado
que las invoca y adopta.

Asi, y claro lo anterior, nos cabe afirmar que con el establecimiento de reglas exi-
gentes y requisitos conocidos y objetivos habilitantes a que se adopten medidas de defensa
comercial, se busca que los Estados miembros de esa entidad multilateral no puedan cerrar
arbitrariamente sus mercados a exportadores fordneos, aduciendo la concurrencia de las cir-
cunstancias que permiten su implementacién.

De hecho, se ha sostenido que el establecimiento de salvaguardias por diferentes
paises y el aumento de los subsidios a determinados sectores, por parte de las autoridades
europeas y de Estados Unidos, fue uno de los puntos centrales que llevaron a las negocia-
ciones de la Ronda de Uruguay, iniciadas en 1986, dados los obstdculos que esas acciones
reportaban en el comercio internacional, y que por ello, uno de los principales beneficios de
la citada Ronda fue quebrar la tendencia proteccionista que se venia dando en la década de
los ochentas®, a través de los acuerdos pertinentes que limitaban la posibilidad de acudir a
esas practicas.

El objetivo de este trabajo es revisar los requisitos que permiten a un Estado miembro
poder impetrar alguna de ellas, haciendo referencia a los casos en que las partes en dispu-
tan han sido paises de América Latina entre si, para poder tener claro cudles son los temas

sensibles en el comercio intrarregional, y también poder extraer, pautas jurisprudenciales

4 Ernesto TIRONL La Organizacién Mundial de Comercio y la Ronda Uruguay. Manual para empresarios, Editorial

Dolmen, 1995, Santiago, pp. 48-61; Ricardo BASALDUA. La Organizacion Mundial del Comercio y la regulacion del
comercio internacional, LexisNexis, 2007, Buenos Aires, pp. 285-286; Guillermo CABANELLAS “La defensa del mercado
(...)" pp. 111-118.
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de la OMC, que sirvan de antecedente a las autoridades pertinentes antes de adoptar estas
limitaciones al acceso de la importacién de bienes.

De una revisién general es Gtil mencionar que a partir del afio 2000 se muestra un
aumento de litigacién y de la utilizacién del mecanismo de solucién de controversias por
parte de diferentes Estados miembros, entre ellos los paises latinoamericanos, que —entre
otras materias— impugnaron recurrentemente las medidas de defensa comercial adoptadas’.

A su turno, a nivel global, a esta fecha, podemos decir que 126 casos han tenido como
reclamantes a paises de América Latina, y 91 como reclamado, lo que también denota el
rol —relativamente— activo que han asumido dichos Estados en la defensa de sus intereses.

De esas 126 controversias, 46 han sido dirigidas contra paises latinoamericanos, de
las cuales 29 han versado sobre medidas de defensa comercial, en cuyo mérito creemos
oportuno, exponer las condiciones establecidas para la adopcidn de éstas, como también una
revisién general de aquellos conflictos.

Ahora bien, como premisa necesaria, estimamos procedente advertir que el sistema
de solucién de controversias de la OMC admite que la parte reclamante, ya sea que haya
alcanzado un acuerdo o no con el pais denunciado, pueda no proseguir con las distintas fases
del proceso contemplado al efecto®, motivo por el cual, como se verd durante el desarrollo
de este trabajo, muchas controversias no llegaron siquiera a la fase de la conformacién de un
Grupo Especial, y por ende, no culminaron con un pronunciamiento del organismo multi-

lateral respecto a la licitud o ilicitud de la medida de defensa comercial sometida a andlisis.

DUMPING. EXPORTACIONES A PRECIO MAS BAJO
QUE EL “VALOR NORMAL”

a) Definicién
El dumping se ha conceptualizado como la oferta de bienes para la exportacién a
unos precios inferiores que los existentes en el pais de origen’, que provocan o amenazan

causar un dafo en aquel donde esas mercaderfas son importadas.

> Juliana SALLES ALMEIDA. “Una década de funcionamiento del sistema de solucién de diferencias comerciales de
la OMC: avances y desafios” En Serie Comercio Internacional, 2006 (65). p. 11.

¢ Jaime GALLEGOS ZUNIGA. “Las sanciones contempladas por el incumplimiento de los acuerdos del comercio
internacional” En Revista Derecho y Humanidades (Universidad de Chile) 2010 (16). pp. 191-192.

7 Matthias HERDEGEN. Derecho Econdmico Internacional, p. 175.
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Con esta medida lo que se busca evitar es un productor extranjero haga una discrimi-
nacidn internacional de precios®, puesto que se presume que estd llevando a cabo esa accién
a objeto de desplazar a los demds competidores del mercado, para luego hacer abuso de
posicién dominante, y aun cuando pudieren haber otros méviles que le induzcan a incurrir
en esa conducta, como, por ejemplo, la finalidad de liquidar mercaderias sin provocar una
rebaja de precios en el mercado local o la ejecucién de una estrategia de penetracién en mer-
cados extranjeros, esta accién se mira, de por si, como negativas, puesto que operan sobre el
entendido que el altruismo no acttia dentro de la l6gica empresarial’.

Sobre el particular, puede sostenerse que hay mayor probabilidad que se presente este
fenémeno en el evento en que el empresario aproveche economias a escala y existan barreras
de acceso que impidan el ingreso de competencia en el mercado de origen, lo que le permite

mantener precios altos en aquél, y discriminar y vender al extranjero a un precio menor.

b) Antecedentes

Esta conducta, que se mira como atentatoria a la libre competencia se tipificé prime-
ramente en la legislacién de Canadd a comienzos del siglo XX y luego se incorporé en los
ordenamientos juridicos de diferentes paises''.

Por su parte, cabe recordar que el acuerdo especifico que desarrollé esta materia, que
ya estaba incorporada en el articulo VI del GATT de 1947, se verificé luego de concluida la
Ronda de Tokio de 1974

Asimismo, también procede advertir que a nivel latinoamericano, atn antes de la
creacién de la OMC, ya resultaba ser un tema recurrente, y asi en 1994 Chile ya habia acu-
dido al GATT para denunciar pricticas de dumping contra harina de trigo proveniente de
Argentina y calzado originario de China, a través de la imposicién de derechos antidumping

del 7'y 10%, respectivamente, por el plazo de un afio®.

8 José Manuel POLO. Comercio Internacional. Teoria y Técnicas, Editorial Universidad de Granada, 2007, Granada.
p. 243.

9 Juan Antonio ALVAREZ AVENDANO y Claudio LIZANA ANGUITA. Dumping y Competencia Desleal Internacional,
Editorial Juridica de Chile, 1995, Santiago, p. 45.

1o Pierino LOPEZ RAYGADA. “El papel del Derecho Administrativo en la aplicacién de medidas de defensa comercial
en el comercio internacional de bienes” En ASOCIACIACION PERUANA DE DERECHO ADMINISTRATIVO.
Derecho Administrativo, Jurista Editores, 2004, Lima, p. 368.

""" Monserrat MILLET. La regulacién del comercio internacional: del GATT a la OMC, Estudios La Caixa, 2001,
Barcelona, p. 125.

2 Ernesto TIRONL. La Organizacion Mundial (...), p. 30; Claudio RODRIGUEZ GALAN, Jorge SANCHEZ DAVILA.
Derecho de los Negocios Internacionales, Editorial Porrta, 2008, México D.FE. pp.

'3 Ernesto TIRONL La Organizacion Mundial (...), p. 30.
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Luego, como resultado de la Ronda de Uruguay surge el Acuerdo relativo a la apli-
cacién del articulo VI del GATT de 1996 o Cédigo Antidumping (AAD), que es la actual

normativa multilateral que regula esta materia.

¢) Configuracién del Dumping. Venta bajo valor normal

EI AAD considera que se incurre en dumping, cuando el producto ha sido introduci-
do a un pais a un precio inferior al de su “valor normal”, si el precio de exportacién del aquél
es menor a ese en que se transa tal bien en relaciones ordinarias de comercio, respecto de un
producto similar en el pais exportador.

Para efectos de determinar el “valor normal”, la OMC ha establecido 3 criterios, el
primero dice relacién con el precio de venta en el pais del cual procede la mercaderia.

Ahora bien, si ello no fuere posible, porque alli no se dan condiciones de mercado
o porque la comercializacién del producto en particular es insignificante, se hace necesario
acudir al precio de venta de ese bien en un tercer pais, si en ese sitio si se dan las condiciones
de mercado y magnitud aludidas.

Luego, si por las mismas causales ya sefialadas, tal monto no pudiere utilizarse con
este objetivo, serd necesario atender al valor reconstruido de la mercaderia, que correspon-
derd a los costos de produccién en que incurre el fabricante mds una ganancia razonable.

La diferencia entre el precio de importacién y su “valor normal” se denomina “mar-
gen de dumping”¥, el que requerird que se someta a los ajustes necesarios, a fin de que tales

sumas sean comparables'.

d) Otros requisitos. Dano importante y relacién de causalidad

Una regla fundamental en materia de defensa comercial es la exigencia de acreditar el
dafio importante o la amenaza de dafo (articulo 3 del AAD) a una rama de la produccién
nacional, que ya exista o pueda existir, puesto que también se admite la adopcién de esta res-
triccién cuando se constante que el ingreso de los bienes bajo su valor normal estd retrasando
la creacién de tal rama manufacturera local (articulo V1.a GATT, de 1994).

La demostracién de ese dafio o amenaza de dafio debe efectuarse con pruebas posi-
tivas, para lo cual serd necesario efectuar un examen imparcial del volumen de las impor-

taciones objeto de dumping y el efecto de éstas en los precios de productos similares en el

14 Claudio RODRIGUEZ GALAN, Jorge SANCHEZ DAVILA. Derecho de (...), pp. 147.
5 Monserrat MILLET. La regulacién del comercio (...), p. 130.
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mercado interno, y también la consiguiente repercusién de esas importaciones sobre los
fabricantes nacionales de esos productos (articulo 3 del AAD).

También es menester tener a la vista que el antedicho AAD ha precisado criterios
para determinar los costos involucrados, que ayudardn a establecer de manera efectiva cudl
es el mencionado “valor normal” en cuestidn, lo que en definitiva, hard mds exigente para el
Estado miembro que quiera adoptar un derecho antidumping el demostrar la relacién causal
y el dafio causado en la produccién nacional, puesto que se requiere que se ponderen todos
los factores econémicos involucrados al efecto, exigiendo, asimismo que se les dé a todas las
partes interesadas la posibilidad de presentar las pruebas que estime del caso'®, sin que en ese
proceso sea admitido actuar discrecionalmente o sin la debida fundamentacién.

A su turno, es necesario advertir que el dano o la incidencia de las importaciones en
cuestién deben ser “relevantes”, habida consideracién que si el dumping es “de minimis”,
esto es, que si el porcentaje es inferior al 2% del precio de exportacién del producto el vo-
lumen de las importaciones es insignificante, y representa menos del 3% del importe total
de las importaciones del bien de la especie, no procederd la aplicacién de esa medida y la
investigacién iniciada sobre ese asunto deberd terminarse de inmediato.

Ademds, debe demostrarse la correspondiente relacién de causalidad entre la con-

ducta investigada y los descritos efectos nocivos en el Estado importador (articulos 3.5 a 3.7
AAD).

e) Procedimiento habilitante para adoptar medidas antidumping

Con fines de publicidad, y para que todos los interesados puedan intervenir en el
proceso impetrado al efecto (articulo 6 AAD), la normativa de la OMC exige que todas las
medidas antidumping preliminares o definitivas, se notifiquen de manera pronta y porme-
norizada al Comité de Pricticas Antidumping de ese organismo.

Los legitimados activos para solicitar que el Estado donde se importan los bienes
establezcan esa clase de restriccién comercial son las ramas de la produccidn nacional,
entendiendo por tal, el conjunto de los fabricantes nacionales de los bienes similares, o
aquellos de entre ellos cuya elaboracidon conjunta constituya una proporcién importante,

ascendente al 50% de la produccién nacional de una mercaderia similar (articulos 4 y 5.4
del AAD).

' Claudio RODRIGUEZ GALAN, Jorge SANCHEZ DAVILA. Derecho de (...), p. 144; Ernesto TIRONI. Ernesto
TIRONL. La Organizacién Mundial (...), p. 31.
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f) Medida antidumping

Como premisa preliminar, y dado que la OMC no se vincula con empresas o con par-
ticulares, el papel que le compete en esta materia, no es sancionar al productor en especifico
que ejecuta las acciones de dumping, sino que verificar que el Estado que estd implemen-
tado o ha implementado una medida antidumping, lo ha hecho conforme a la normativa
multilateral.

Acreditada la prictica de dumping, siguiendo para ello el procedimiento pertinente,
caracterizado por la publicidad y la posibilidad de intervencién de los interesados, la medida
que puede aplicarse es el establecimiento de una cuota compensatoria, la que afectard a la
fraccién arancelaria especifica del bien investigado y sancionado, que implicard un porcenta-
je ad valorem (o especifico) del valor total de la mercaderfa.

El articulo VI del GATT autoriza percibir ese derecho antidumping, siempre que no
exceda del “margen de dumping” del producto en cuestién. En virtud de lo cual, la medida
que se adopte no puede generar el efecto de que el precio del bien de la especie termine sien-
do mis alto a aquél en que se comercia en el de su mercado de origen.

Asimismo, se restringe la extensién de las medidas definitivas, estableciendo que
aquellas s6lo permanecerdn en vigor el tiempo y en el evento que sean necesarias para con-
trarrestar el dumping que esté causando dano, y que expirardn, como mdximo, luego de
5 afios desde la fecha de su imposicién (articulo 11 del AAD), a menos que se determine
que de suprimirlas, es probable que los efectos nocivos que se buscan impedir continden o
reaparezcan.

Por otra parte, es necesario advertir que si se adoptan medidas antidumping provisio-
nales, éstas no pueden exceder los cuatros meses, o por excepcién hasta seis (articulo 7 AAD)

A su turno, otra alternativa que expresamente se contempla en el articulo 8 del AAD
es alcanzar compromisos relativos a los precios, en cuya virtud se pueden suspender o dar
por terminados los procedimientos sin imposicién de medidas provisionales o derechos an-
tidumping si el exportador comunica que asume voluntariamente el compromiso de revisar
sus precios y regularizarlos hacia el valor normal.

Aparte de lo sefialado, también es interesante comentar que en la Unién Europea se
ha sugerido que se amplien los derechos antidumping, para poder sancionar también a las
medidas de elusién —en consonancia con las reglas presentes en su normativa comunitaria

previa a los cambios introducidos con ocasién de la adopcidn de los compromisos asumidos

17" José Carlos FERNANDEZ ROZAS. Sistema de Derecho Econémico Internacional, Thomson Reuters Civitas, 2010,
Cizur Menor, p. 185.
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como miembro de la OMC— que se producirian en el evento en que un productor afectado
por esa clase de medida de defensa comercial envie las piezas separadas al pais que decidié

aplicar esa restriccidn, para que alli se proceda a su ensamblaje.'®

g) Régimen preferente para los paises en desarrollo

En esta materia no hay un tratamiento preferencial efectivo que beneficie a los paises
en vias de desarrollo de manera certera, como ocurre en las otras dos alternativas de defensa
comercial, como se verd mds adelante, puesto que el articulo 15 del AAD sélo dispone que
los paises desarrollados miembros al aplicar una medida de esta clase deberan tener particu-
larmente en cuenta la especial situacidn de los paises en desarrollo, por lo que antes de su
adopcién se encuentran en la necesidad de explorar la posibilidad de hacer uso de “solucio-
nes constructivas’, nomenclatura ambigua que conduce a bastante incertidumbre, respecto
a qué debe entenderse por tal.

Ahora bien, el tenor de aquella disposicién en lo que atafe a esa tltima expresién, a
juicio de algunos autores" demandarfa que los paises desarrollados adopten conductas acti-
vas o positivas conducentes dar efectivamente un trato especial cuando los bienes provienen

de esos mercados.

h) Controversias suscitadas a nivel regional

A poco andar de la entrada en vigencia de la nueva normativa de la OMC, la primera
controversia en que un pafs latinoamericano denuncié a otro, tuvo lugar a fines de 1995,
con la DS 23%, en que México solicité la celebracidn de consultas respecto a la investigacion
antidumping en relacién a determinados bienes tubulares para exploracién y explotacién pe-
trolera procedentes de esa nacién, por parte de Venezuela. Sin embargo, no llegd a formarse
un Grupo Especial, dado que Venezuela decidié terminar la investigacién iniciada al efecto.

Luego, en 1996, una vez mds México reclamé contra una investigacién antidumping,
que esta vez se habia iniciado en Guatemala respecto el cemento Portland proveniente de ese
pais, lo que generé la DS 60*.

Sobre este particular, en junio de 1998 el Grupo Especial constaté que Guatemala

no habia cumplido las prescripciones del pdrrafo 3 del articulo 5 del AAD al iniciar la inves-

'8 Monserrat MILLET. La regulacion del (...), p. 132.

" Ana MANERO SALVADOR. OMC'y Desarrollo, Editorial Tirant Lo Blanch, 2006, Valencia. pp. 303-305.
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds23_s.htm
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds60_s.htm
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tigacién basindose en unas pruebas de dumping, de dafio y de relacidn causal que no eran
“suficientes” para justificarla.

Esa decisién que fue apelada por el pais denunciado.

En atencién a ese recurso, el Organo de Apelacién, por aspectos procedimentales y
de competencia, dejé sin efecto la decisién descrita, sin pronunciarse en definitiva respecto
al fondo del asunto.

Dado el veredicto recientemente enunciado, México, en 1999, solicité nuevamente
la celebracién de consultas respecto a la imposicién de los derechos antidumping definitivos
por parte de Guatemala a las importaciones del citado cemento, lo que se transformé en la
DS 156*.

Pronuncidndose respecto a esta contienda, el informe del Grupo Especial se distri-
buyé el ano 2000, concluyendo que la iniciacién por Guatemala de una investigacion, la
realizacién de esa investigacion y la imposicién de una medida definitiva a las importaciones
de cemento Portland gris contra una empresa mexicana, entre otros fundamentos, habia

resultado incompatible:

— Conel parrafo 3 del articulo 5 del AAD, puesto que no habian pruebas suficientes
de existencia de dumping, como tampoco de la amenaza de dafio que justificara
la iniciacién de una investigacién de ese tipo;

— Con el pérrafo 5 del articulo 5 del AAD, puesto que no se entregd, a su debido
tiempo, a México la notificacién atingente;

— Con el pérrafo 1.1 del articulo 12 del AAD, en razén de que se infringieron
normas sobre avisos publicos de inicio de investigacidn;

— Con el pdrrafo 1.3 del articulo 6 del AAD, dado que no se facilitd, a su debido
tiempo, a México ni a la empresa investigada, el texto completo de la solicitud
de esas indagaciones;

— Con los parrafos 1.2 y 4 del articulo 6 del AAD, habida cuenta que no se dio
acceso al expediente de investigacién a México, como tampoco a la empresa
investigada;

— Con el pérrafo 2 del articulo 6 del AAD, atendido que no se brindé plena

oportunidad de defender sus intereses a la empresa investigada;

2 https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds156_s.htm
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— Con del parrafo 9 del articulo 6 del AAD, en razén de la falta de comunicacién a
todas las partes involucradas de los hechos esenciales considerados, que sirvieron
de base para la decision aplicada;

— Con los pérrafos 1, 2 y 5 del articulo 3 del AAD, dado que no se tuvo en cuenta
las importaciones realizadas por otra empresa en la determinacion de existencia
del dafio y de la relacién causal, y

— Con el pérrafo 4 del articulo 3 del AAD, puesto que no se evaluaron todos los

factores pertinentes al examinar el impacto de las importaciones supuestamente

objeto de dumping en la rama de produccién nacional.

Atendido lo resuelto, segin comunicé Guatemala —en diciembre de ese ano 2000—
se dejaron sin efecto los derechos antidumping impugnados.

En ese mismo contexto, es menester presente que el ano 2000, México solicitd, en
la DS 182%, la celebracién de consultas al Ecuador respecto a la adopcién de medidas anti-
dumping provisorias emprendidas, también contra el cemento procedente de ese pais recla-
mante. Sin embargo, en esta materia no llegé a formarse el Grupo Especial.

Serfa luego, con la DS 191%, solicitada ese mismo afio, que una vez mds México acu-
di6 a esta via de inicio de solucién de controversias por las medidas antidumping definitivas
adoptadas por el Ecuador. Mas, tampoco se conformé el Grupo Especial pertinente.

A su turno, con la DS 216%, de 2000, Brasil solicitd la celebracién de consultas por
la medida antidumping provisional adoptada por México respecto a transformadores eléctri-
cos. No obstante ello, no llegé a constituirse el Grupo Especial respectivo.

Con la DS 241%, de 2001, Brasil solicité la celebracién de consultas respecto a la
aplicacién de medidas antidumping, por parte de Argentina, a importacién de pollos, re-
batiendo el procedimiento seguido, como también algunas conclusiones alcanzadas por las
autoridades de esa nacién rioplatense.

En junio de 2002 se constituy6 el Grupo Especial, distribuyendo su informe en abril
de 2003, en el cual se concluyé que el pais denunciado habia violentado diferentes normas
del AAD.

Luego, con la DS 272%, Argentina, en octubre de 2002, solicit6 la celebracién de

consultas respecto a la aplicacién de medidas antidumping provisorias por parte del Perti a

# https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds182_s.htm

https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds191_s.htm
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds216_s.htm
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds241_s.htm
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds272_s.htm
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aceites vegetales de girasol, soja y sus mezclas procedentes del pafs denunciante, por haberse
vulnerado diversos aspectos del AAD. No obstante ello, en definitiva, no se formé el Grupo
Especial respectivo.

El 2005, Guatemala requirié la celebracién de consultas a México, con la DS 331%,
sobre las tuberias de acero procedentes del pais reclamante.

El ano 2006 se constituyé el Grupo Especial, que en junio de 2007 distribuyé su
informe, en el que se constataba que la iniciacién y la realizacién de la investigacién y la im-
posicién de una medida antidumping definitiva sobre las importaciones aludidas resultaban
incompatibles con las disposiciones de los pdrrafos 3 y 8 del articulo 5, los pdrrafos 1, 2,4y
5 del articulo 3 y los pdrrafos 3, 5, 6 y 7 del Anexo II del AAD.

En atencidn a ello, en enero de 2008, México dejé sin efecto los derechos antidum-
ping citados, que gravaban los bienes en cuestién provenientes de Guatemala.

Mis adelante, en diciembre de 2006, Argentina, con la DS 355%, solicitd la cele-
bracién de consultas respecto a la aplicacién de medidas antidumping por parte de Brasil a
diversas resinas de politereftalato de etileno proveniente de ese pais.

A mediados de 2007, se constituy6 el Grupo Especial, el que cesé sus trabajos, ya que
en enero de 2008, la Cdmara de Comercio Exterior de Brasil habia adoptado la decision de
suspender los derechos antidumping cuestionados.

En mayo de 2009, Argentina, con la DS 393, solicité la celebracién de consultas
por la aplicacién de medidas antidumping, por parte de Chile, respecto a trigo proveniente
de esa nacién, por infringir, a su juicio, el articulo VI del GATT, como también diversas
disposiciones del AAD. Sin embargo, no llegé a formarse el Grupo Especial correspondiente.

Luego, en mayo de 2010, Pert, a través de la DS 410%, solicité la celebracién de
consultas respecto a la aplicacién de medidas antidumping definitivas adoptadas por parte
de Argentina respecto a la importacién de cadenas y cremalleras, provenientes de ese pais.

Se impugnaba que el inicio de investigacidn se basé en una prueba del “valor normal”
correspondiente a un precio, que a juicio del denunciante no resultaba ser representativa de
las ventas internas en Pert.

Ademds, se discrepd que se haya acreditado fehacientemente el dafio en la rama de la

produccién local.

% https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds331_s.htm

https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds355_s.htm
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds393_s.htm
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds410_s.htm
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Asimismo, al adoptar la medida, Perti denunciaba también que no se tomé en cuenta
la informacién que le proveyé el exportador. No obstante estas reclamaciones, el Grupo
Especial no llegé a constituirse.

De los casos en que han controvertido paises de la regién, como también los restantes
que se han ventilado en el seno de la OMC, se constata que —usualmente— se imponen
estas medidas de defensa comercial, sin que esté demostrada la existencia del dumping®, en

los términos que esa entidad exige.

SUBVENCIONES Y DERECHOS COMPENSATORIOS

a) Definicién

Un subsidio “es una contribucién financiera efectuada por un gobierno o cualquier
entidad que constituye una forma de ingreso o soporte al precio que beneficie al productor
de una mercancia de exportacién”®.

Opera en el caso que el Estado de donde proviene el bien concede a su productor
un tratamiento especial, consistente en medidas discriminatorias, ya sea tendiente a la ex-
portacién de las mercaderias o bien, excluyendo de tales ventajas, o franquicias a aquellos
fabricantes que utilizaren insumos importados.

Verificada esta situacién se permite la aplicacién de derechos compensatorios a aque-
llas mercaderfas que no compiten en igualdad de condiciones, ya que en atencién de esas
subvenciones se obtuvo una rebaja inadmisible en los costos correspondientes.

Como puede deducirse, este tipo de medidas afecta principalmente a los paises en
vias de desarrollo o menos adelantados, cuyas autoridades publicas, generalmente, no cuen-
tan con los recursos para ayudar a sus productores, y que a la hora de comerciar con bienes

originarios de Estados en que si se entregan esos subsidios se encuentran en una posicion

desfavorable®.

32 José Manuel POLO. Comercio Internacional. Teoria y Técnicas, p. 244.

% Claudio RODRIGUEZ GALAN, Jorge SANCHEZ DAVILA. Derecho de (...), p. 154.
% Ernesto TIRONL Ernesto TIRONL La Organizacién Mundial (...), p. 32; Alieto Aldo GUADAGNI, Jorge
KAUFMANN. “Comercio Internacional y pobreza mundial” En Revista de la CEPAL, 2004 (64). pp. 83-97.
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b) Antecedentes

El Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias (en adelante ASMC),
que se generd de la Ronda de Uruguay, segtin ha dicho la doctrina®, constituyd un avance
sustancial respecto a la regulacién a lo entonces vigente, puesto que se precisaron muchos
aspectos que no contaban con definiciones precisas y claras.

Antes de la adopcién de ese acuerdo, fue Estados Unidos el pais que promovié mayor
ndmero de controversias invocando esta causal, atendido que, entre otros aspectos, su nor-
mativa no exigfa que se acreditase el dafio en la produccion local®.

Como cuestidn previa hay que destacar que las subvenciones en la agricultura se man-
tienen al margen de esta normativa, y cuentan con una preceptiva especial en los articulos
3.1y 5.2 del Acuerdo sobre Agricultura de la OMC.

En este orden de consideraciones, es del caso mencionar que uno de los temas cen-
trales del entrabado debate de la Ronda de Doha son las ayudas que entregan los gobiernos
a sus agricultores, y si bien la Ronda de Uruguay logré que los paises acordasen reducir en
un 20% las ayudas entregadas en ese 4mbito en un lapso de 6 afios ¥/, atin muchos Estados
miembros entienden que no hay un trato equitativo en esta materia, ya que muchas veces,
dadas estas distorsiones, los mercados de aquellos paises donde se conceden esas subvencio-
nes se encuentran cerrados para el ingreso de productos agricolas, donde precisamente los

paises en vias de desarrollo cuentan con ventajas comparativas.

¢) Configuracion de la subvencién
Aquella contribucién puede adoptar diferentes formas, segtin el articulo 1.1 del
ASMC, a saber:

— Transferencia directa de fondos o posibles transferencias directas de fondos o
pasivos (garantias de préstamos)

— Condonaciones fiscales

— Suministro gubernamental de bienes o servicios distintos a la infraestructura
general o compra de bienes

— Realizacién de pagos a mecanismos de financiacién o encomienda a una entidad
privada de una o varias de las funciones descritas

— Forma de sostenimiento de los ingresos o de los precios

% Ricardo BASALDUA. La Organizacién Mundial (...), p. 310.
% Monserrat MILLET. La regulacién del comercio (...), p. 116, 138.
7 Ernesto TIRONIL. La Organizacién Mundial (...), p. 63.
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Para que estemos ante una subvencién impugnable ante la OMC, se requiere que
aquella sea especifica, esto es, que vaya en beneficio de una empresa o una rama de la pro-
duccién particular (articulo 14 del ASMC).

Ademids, la subvencién debe generar un beneficio para el agente que interviene en la
cadena de produccién (articulo 14 del ASMC), sin que él deba efectuar una contraprestacion
a cambio por ello®.

A su turno, en lo que a clasificacién de subvenciones se refiere, cabe distinguir entre
subsidios prohibidos, dentro de los cuales encontramos los subsidios a la exportacién, que
son aquellos en que se condiciona “de jure o de facto™ los resultados de la exportacién,
como requisito para su otorgamiento, ya sea de manera Ginica o junto a otras exigencias, y los
subsidios contingentes, que requieren del uso de productos domésticos, con preferencia a los
importados, como condicién Ginica o junto a otros requisitos, para que tales ayudas publicas
sean concedidas.

Este tltimo tipo de subvenciones supone por lo demds un atentado contra el princi-
pio de trato nacional, reconocido en el articulo IIT del GATT*.

Por otro lado, también se contemplan los subsidios reclamables o recurribles, que son
aquellos que se pueden impugnar si causan dafo a la industria local de un pais miembro
donde el bien subsidiado es exportado, lo que debe ser acreditado, junto con la relacidon
causal, por parte del pafs reclamante (articulo 5 del ASMC).

Ademis de esas dos figuras hace unos afos se establecia también la categorfa de sub-
sidios no reclamables, que si bien no podian ser objetados en el marco de la OMC, de todos
modos debian ser notificados al Comité de Subvenciones.

Dentro de este género se encontraban:

— Subsidios en educacién o infraestructura

— Subsidios en actividades de investigacién conducidas por universidades o centros
de estudio;

— Apoyos para ajustar la produccién a nuevas exigencias medioambientales;

— Asistencia a regiones desfavorecidas, entre otros.

3% Pierino LOPEZ RAYGADA. “El papel del Derecho (...)”, p. 370.
¥ Ana MANERO SALVADOR. OMC'y Desarrollo, p. 308.
4 Ricardo BASALDUA. La Organizacién Mundial (...), p. 316.
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Sin embargo, a partir del afio 2000 —momento en que no se renové el régimen
temporal en que estaban previstas— esta categorfa caducé*', por lo que en principio, aun
cuando se tratare de subsidios de este tltimo tipo, ellos podrian ser recurridos por los restan-
tes Estados miembros, en el evento en que se configuren los requisitos de dano y relacién de
causalidad, ya expuestos.

Al igual que en materia de derechos antidumping, acd también opera el criterio “de
minimis”, en orden a que cuando la subvencién es menor al 1% al valor del bien, o el volu-
men de las importaciones sea insignificante (articulo 11.9 del ASMC), no es posible adoptar

los derechos compensatorios pertinentes.

d) Oftros requisitos. Dano y relacién de causalidad

Como condicién comun a las medidas de defensa comercial, se requiere que en el pais
importador se produzca un dafo en una rama de la produccién nacional y que exista una
relacién de causalidad entre esa importacién y aquel perjuicio.

A tal efecto, el articulo 6 del ASMC da pautas para poder entender cudndo estamos

ante un perjuicio grave al decir que éste tendrd lugar cuando:

— el total de subvencién ad valorem aplicado a un producto sea superior al 5%;

— aquellos subsidios sean entregados para cubrir pérdidas de explotacién sufridas
por una rama de produccién o una empresa, salvo que se trate de medidas excep-
cionales, que no sean recurrentes ni puedan repetirse y se apliquen simplemente
para dar tiempo a que se hallen soluciones a largo plazo y se eviten graves proble-
mas sociales;

— exista condonacién directa de deuda, ya sea que acreedor sea el gobierno, o se

hagan donaciones para cubrir el reembolso de aquella obligacién pecuniaria.

A su turno, de acuerdo con el articulo 15 del ASMC la determinacién de la existencia
del dafio en esta materia debe basarse en pruebas positivas, que comprenderdn un examen
objetivo del volumen de las importaciones subvencionadas y del efecto de éstas en los precios
de productos similares en el mercado interno, como también de la repercusién consiguiente
de esas importaciones sobre los productores nacionales de tales bienes.

Con todo, en el caso de subsidios prohibidos, el dafio se presume, en razén de lo cual

se invierte la carga de la prueba de iniciarse los procedimientos respectivos.

4 Ignacio DE LA RIVA. Ayudas Publicas, Hammurabi, 2004, Buenos Aires. pp. 482-486.
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Por otra parte, se presume que hay perjuicio grave cuando el total de la subvencién
ad valorem aplicada a un producto supera el 5% de su precio. De verificarse este supuesto, el
Estado que confiere ese subsidio debe probar que esa ayuda publica no causa perjuicio en el

mercado donde se importan los bienes en cuestién.

e) Procedimiento habilitante para adoptar medidas compensatorias

La OMC ha reglamentado los procedimientos para determinar la cuantia de la sub-
vencién y los danos que ellos provocan en la produccién del pais receptor, debiendo tenerse
en cuenta todos los factores econédmicos involucrados.

El establecimiento de reglas procedimentales y exigencias para poder impetrar valida-
mente estas medidas, obedece a la légica que con ello se busca desincentivar conductas que
en definitiva supongan “proteccionismo escondido™®.

Enseguida, es menester sefialar que los legitimados activos para requerir la adopcién
de esta clase de medidas son los productores nacionales, cuya produccién conjunta represen-
te més del 50% de la produccién total del bien en cuestién (o de alguno similar)

Luego, en aras a la transparencia y previsibilidad®, segtn el articulo XVI del GATT
de 1994, cuando un Estado miembro de la OMC confiera una subvencién, que pueda co-
laborar, de manera directa o indirecta a un incremento de las exportaciones de un producto
o reducir las importaciones, aquél debe comunicar de manera anticipada ese cambio en la
reglamentacién a ese organismo multilateral.

En el caso de los subsidios prohibidos, como anticipdbamos, se ha contemplado un
procedimiento acelerado, conducentes a obtener su rdpido retiro. Ademds, se invierte la
carga de la prueba y no requieren acreditar el dano que provocan, en razén de la condena
que le da el sistema multilateral a esta subvencién que se deduce causa tanta distorsién en el
comercio internacional®.

Ademds, las investigaciones, por regla general, deberdn haber concluido a un afio

desde su iniciacién, o a mds tardar a los 18 meses.

f) Derechos compensatorios
La contramedida ante una subvencién que dé cumplimiento a las exigencias dadas

por la OMC es la adopcién de derechos compensatorios, que pueden tener el cardcter de

“  Ernesto TIRONL La Organizacion Mundial (...), p. 32.

% Diana TUSSIE “La politica comercial en el marco de la Organizacién Mundial de Comercio” En Revista CEPAL,
1997 (62). p. 118.

“  Ricardo BASALDUA. La Organizacién Mundial (...), p. 317.
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especificos o ad valorem (articulo 19 del ASMC), con lo que se busca ajustar el precio de
importacién del bien en cuestién al que hubiera tenido éste si no hubiese sido beneficiado
por el subsidio entregado por el Estado de origen.

Todo derecho compensatorio, cuya finalidad es neutralizar la distorsién al libre co-
mercio que supone esa ayuda publica, sélo permanecerd en vigor durante el tiempo y en la
medida necesarios para contrarrestar el subsidio que esté causando dafio, y debe ser suprimi-
do al cabo méximo de 5 anos desde su implementacién, a menos que analizada la situacién,
de eliminarse se dé lugar a la reaparicién del apoyo publico o del dano (articulo 21 del
ASMC).

Ademds, se contempla la posibilidad que se alcancen compromisos de precios y de
cantidad (articulo 18 del ASMC), que operan como alternativa paralela frente a la imposi-

cién del derecho compensatorio visto.

g) Régimen preferente para los paises en desarrollo

En esta materia los paises en desarrollo, han contado con un régimen privilegiado
(articulo 27 del ASMC). Al efecto, los Estados miembros menos adelantados y aquellos en
desarrollo (singularizados en el Anexo VII del ASMC), cuyo PNB per capita sea inferior a
US$ 1.000, no quedaron sujetos a las reglas antedichas sobre subvenciones prohibidas por
los primeros 8 afios de la OMC (prorrogable si asi lo requeria al Comité de Subvenciones),
esto significd que en esas naciones podfan concederse incluso subvenciones a la exportacién.

Sin embargo, no se les admitia la posibilidad de que en ese lapso hubiesen aumentado
los subsidios ya otorgados con anterioridad® (stanbdstill).

Por otra parte, no se aplica el articulo 3.1 del ASMC a los paises menos adelantados
miembros, segin las pautas de Naciones Unidas, como asimismo los paises en desarrollo
miembros de la OMC, que cuenten un PNB per capita inferior a US$1.000 anuales.

De manera paralela se estableci6 el compromiso de ir eliminando sucesivamente estas
subvenciones, si éstas no obedecen a razones vinculadas con el desarrollo del pais.

También vale la pena tener en cuenta que el umbral de “de minimis” se ve ajustado en
el caso de los paises en vias de desarrollo.

Luego, en lo que atafie a la subvencién condicionada al empleo de productos nacio-
nales a los paises en vias de desarrollo se les confirié un periodo de gracia de 5 afnos y de 8
para los menos adelantados (articulo 27.3 del ASMC).

# Ana MANERO SALVADOR. OMC y Desarrollo, pp. 311-312.
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No obstante todo lo anterior, una critica que se ha formulado sobre esta materia, es
que los paises en vias de desarrollo y menos adelantados necesitan potenciar sus industrias,
motivo por el cual, aun cuando se hayan concedidos plazos de prérroga para la entrada en
vigencia de estas nuevas obligaciones que conlleva su membresia en la OMC, hay autores
que estiman que era mds recomendable el régimen previo, que se acordé en la Ronda de
Tokio, segtin el cual se permitia a esta clase de paises subsidiar sus exportaciones de manera
permanente®, lo que en su momento permitié industrializar a pafses como Taiwdn y Corea,

que llevaron a cabo una clara politica comercial de fomento a las exportaciones®.

h) Controversias suscitadas a nivel regional

Sobre esta temdtica es menester observar que segin los antecedentes que provee la
OMC, sélo se ha dado una controversia en que, entre paises de la regién, se impugnd la apli-
cacién de subvenciones, en especifico se traté de la DS 112%, que tuvo lugar cuando —en
1997— Brasil solicité la celebracién de consultas respecto a la aplicacién por parte del Perd
de derechos compensatorios, en atencidén a los subsidios que en aquel pais se conferirfan a

la exportacién de autobuses. Sin embargo, no llegé a formarse el Grupo Especial atingente.

SALVAGUARDIA (O CLAUSULA DE ESCAPE)*

a) Definicién

A diferencia de los casos anteriores, en el caso de la salvaguardia, no existe previamen-
te una “conducta ilicita” acometida por el exportador o por el Estado de origen de ¢él, no
obstante lo cual, de todos modos, se permite que temporalmente aumenten los aranceles o se
establezcan contingentes, con el objeto de que los fabricantes locales puedan reconducirse a
otras labores productivas o asumir en definitiva los precios competitivos con que se transardn
los bienes respectivos con ocasién de las importaciones.

Dado que no se debe acreditar una conducta particular desarrollada en el pais del

exportador, a diferencia de los dos casos anteriores, las salvaguardias son el instrumento de-

% Ana MANERO SALVADOR. OMC y Desarrollo, p. 314.

¥ Diana TUSSIE “La politica comercial (...)”, p. 124.

#  https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds112_s.htm
# Pierino LOPEZ RAYGADA. “El papel del Derecho (...)”, p. 371.
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fensivo que —nominalmente— es mds rdpido y eficaz para contrarrestar el ingreso masivo

de bienes importados™.

b) Antecedentes

Las normas que regulan esta temdtica se encuentran en el articulo XIX GATT y en el
Acuerdo sobre Salvaguardia (ASG).

A través del referido acuerdo se busca reglar los requisitos exigentes y procedimientos
rigurosos que habilitan a impetrar y mantener esta clase de medidas, a fin de que no sean
empleados oculta e impunemente con fines proteccionistas, a objeto de que los productores
de Estados miembros no se vean impedidos de comerciar legitimamente sus mercancias en

los mercados de alguna nacién integrante de esa organizacién internacional®.

c) Configuraciéon de la medida de salvaguardia

Procede cuando con ocasién de un aumento imprevisto de las importaciones, ese
ingreso de bienes produce un grave dafio 0 amenaza producir un grave dafio en una rama
de la produccién local (articulo 2 del ASG) que elabora bienes similares o directamente
competidores.

En el caso DS 121, conocido como Argentina calzados®, se hizo un interesante al-
cance®, pues en un primer momento el Grupo Especial entendié que, dado que en el ASG
no figuraba como requisito para adoptar esta medida el que se produjere un “aumento im-
previsto de las importaciones” tal condicién no resultaba exigible de demostrar, aun cuando
el texto del articulo XIX del GATT de 1994 si la contemplase, en el entendido que ese texto
que es posterior, estableceria los nuevos criterios sobre la materia.

Sin embargo, al conocer la controversia el Organo de Apelacién desestimé esa linea
argumental, y concluyé que deben concurrir la totalidad de los requisitos fijados para ello,
tanto del articulo XIX del GATT, como también del ASG, y en consecuencia, el Estado que
implementa una medida de salvaguardia se ve en la necesidad de demostrar que se produjo
un aumento imprevisto de las importaciones, criterio que por lo demds ha sido ratificado
por la linea jurisprudencial de otras contiendas, como la DS 238, Argentina salvaguardias a

los duraznos €n conserva.

0 Ricardo BASALDUA. La Organizacion Mundial (...), p. 2810.
' Ernesto TIRONL. La Organizacion Mundial (...), p. 29.
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds121_s.htm

>3 Juan Manuel, SALDANA PEREZ. Comercio Internacional. Régimen Juridico Econdmico, Editorial Porrda, 2008,
México D.E pp. 414-415.
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d) Oftros requisitos. Dano grave y relaciéon de causalidad

El Estado que la impetra debe demostrar la relacién de causalidad y el dafio grave o
amenaza de dafo grave que producen las importaciones cuestionadas.

El dafio grave, conforme a lo establecido en el articulo 4 del ASG es un menoscabo
general significativo de la situacién de una rama de la produccién nacional.

Sobre este particular, es menester hacer un hincapié, ya que a diferencia de las otras
medidas de defensa comercial, en que se requiere meramente que el dafio sea “importante”,
en el caso de las salvaguardias se exige que éste sea grave, lo que denota una intensidad mayor
de éste™.

A su turno, la amenaza de dafio grave importa la clara inminencia de un riesgo grave,
cuya determinacién debe fundamentarse en hechos y no en meras conjeturas.

Demostrar que concurren estos requisitos demanda, segtin lo ordenado por el art. 4.2
ASG, que se evaltien todos los factores pertinentes de cardcter objetivo y cuantificable, que
tengan relacién con la situacién de esa rama de produccidn, en particular el ritmo y cuantia

del aumento de las importaciones del bien, en términos absolutos y relativos.

e) Procedimiento habilitante para adoptar medidas de

salvaguardia

Para acreditar que se estdn dando las antedichas condiciones previamente se exige
que se lleve a cabo un procedimiento publico, que contemple una fase contradictoria en que
los actores involucrados puedan aportar los medios de prueba pertinentes, luego de lo cual
se debe dictar un completo informe publico, que se pronuncie, en definitiva, respecto a la
procedencia de la aplicacién de esta medida de defensa comercial.

La relevancia de este informe ha sido tal, que muchas de las impugnaciones en asuntos
que se han ventilado en el sistema de solucién de controversias de la OMC han versado sobre
su especifico tenor, y la manera cémo en ¢él se constatan o no los enunciados requisitos’.

Se debe demostrar en ese proceso que se estd afectando a una rama de la produccion
nacional, que de acuerdo con lo establecido por el articulo 4.1.c) ASG, es el conjunto de los
productores de bienes similares o directamente competidores que operen dentro del territo-
rio de un Estado miembro cuya produccién conjunta de mercancias similares o directamente

competidoras constituya una parte importante del total de esos bienes.

>t Guillermo CABANELLAS “La defensa del mercado (...)”, p. 268.
> Pablo RODRIGUEZ y Eva DIEZ, “Regimenes excepcionales y sectoriales”, en Luis HINOJOSA MARTINEZ y
Javier ROLDAN BARBERO (coordinadores), Derecho Internacional Econémico, Marcial Pons, 2010, Madrid. p. 128.
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f) Medida de salvaguardia

Las medidas de salvaguardia, deben ser proporcionales® a los dafos provocados o
que se amenazan, y pueden adoptar la forma de aumento de la tasa de los aranceles a bienes
respecto a los cuales el pafs importador se habfa comprometido a mantenerlos mds bajos o
eliminarlos, en atencién a su arancel consolidad, o la de establecimiento de restricciones
cuantitativas (o contingentes).

En este tltimo caso, los contingentes deben distribuirse en proporciones del volu-
men del comercio de los principales Estados exportadores de la materia en cuestidn, ya sea
que exporten efectivamente ese bien al pais que la impetra o incluso cuando no lo hiciere,
puesto que la restriccién impuesta acota la expectativa que puedan participar como nuevos
proveedores.

Ahora bien, tales restricciones cuantitativas no pueden reducir las importaciones por
debajo del promedio de los 3 dltimos afios representativos sobre los cuales se cuente con es-
tadistica, a menos que se trate de reparar o preveer un perjuicio grave, lo que guarda armonia
con lo formulado respecto a la imprevisibilidad.

Luego, si se adoptan medidas provisionales, aquellas no pueden extenderse por mds
de 200 dias y s6lo pueden consistir en aumentos de los derechos previstos en el arancel”.

Las salvaguardias, en principio, tampoco pueden ser discriminatorias (articulo 2.2 del
ASG), distinguiendo la procedencia del producto®, y asi cuando se asignan cuotas a dife-
rentes paises, aquellas se deben distribuir entre éstos en atencién a un perfodo representativo
anterior.

Esta regla constituye una de las claras diferencias con los derechos antidumping y
medidas compensatorias, que, por definicién, se aplican a productos procedentes de paises
especificos y evidentemente admiten la discriminacién en contra de los productos que ingre-
san en condiciones de competencia desleal®.

Ahora bien, en casos especificos, si se logra acreditar que ese aumento de la im-
portacion de bienes proviene, de manera desproporcionada de un Estado miembro, y no
asi de otros, se admite que se aplique la medida de salvaguardia sélo a las mercaderias de
aquella procedencia (articulo 5.2 del ASG), previa consulta y aprobacién del Comité de
Salvaguardia de la OMC.

> Ricardo BASALDUA. La Organizacion Mundial (...), pp. 336-337.

7 Ricardo BASALDUA. La Organizacién Mundial (...), p. 339.

> Pierino LOPEZ RAYGADA. “El papel del Derecho (...)”, pp. 371-372.
7 José Carlos FERNANDEZ ROZAS. Sistema de Derecho (...), p. 185.
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Las salvaguardias, ya sea que se establezcan como incremento de los derechos de
importacién o como restricciones cuantitativas, se aplicardn sélo durante el lapso que sea
necesario para prevenir o reparar el dafio grave y facilitar el reajuste de la industria local, sin
que sea admisible que se extiendan por mds de 4 afios u 8 afos, si hubiere prérroga (articulo
7 del ASG).

Ademds, las medidas que tengan una duracién superior a un afo deben estar sujetas
a un proceso de liberalizacién progresiva, a intervalos regulares, mientras dure su vigencia.

Asimismo, se establecen restricciones respecto a la posibilidad de impetrar en otra
oportunidad esta restriccidn, puesto que una vez que se haya agotado el plazo pertinente, y
sus eventuales prérrogas, no podrd adoptarse una accién de esta indole en relacion a ese bien
hasta que transcurra un periodo igual a aquel durante el cual se haya aplicado anteriormente
la medida (articulo 7.5 ASG).

Por otra parte, es menester tener presente que la aplicacién de una medida de este
tipo, para estar debidamente fundada, requiere que esté acompafada de un plan de ajuste
de la industria local®.

Por otra parte, atendida la caracteristica de que esta medida opera aun cuando no hu-
biere una conducta ilicita previa, la OMC ha establecido la necesidad de que el Estado que
implemente esta accién deba compensar a los otros miembros afectados con ella (articulo 8
del ASG).

Ahora bien, se ha criticado que esa compensacién no contemple un tratamiento es-
pecial y diferenciado a los paises en vias de desarrollo, que en atencidn a tal contraprestacién
se ven desincentivados, en los hechos, a adoptar este tipo de resguardo®'.

Con todo, dado que tal compensacién, luego de las consultas pertinentes, no pue-
de practicarse durante los tres primeros afios, de adoptada la salvaguardia, el resultado de
este mecanismo ha sido decepcionante, sin que se alcancen acuerdos de contraprestaciones

efectivos®.

g) Régimen preferente a los paises en desarrollo
A los paises en vias de desarrollo se les permitié que estas medidas se puedan man-
tener hasta por 10 afos (articulo 7.3 del ASG), en vez de los 4 y 8 afios que operan como

regla general.

®  Guillermo CABANELLAS “La defensa del mercado (...)”, p. 276.
¢ Ana MANERO SALVADOR. OMC'y Desarrollo, p. 316.
2 Pablo RODRIGUEZ y Eva DIEZ, “Regimenes excepcionales (...)”", p. 129.
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Ademds, de acuerdo con lo ordenado por el articulo 9.1 del ASG, no es procedente
que se aplique una medida de esta clase cuando el producto sea originario de un pais en
desarrollo, cuando la parte que corresponda a éste en las importaciones de ese bien no ex-
ceda el 3%, a condicién que los paises en desarrollo miembros con el citado porcentaje de
participacién, no representen en conjunto mds del 9% de las importaciones totales de la
mercaderfa de la especie.

A su turno, segtin lo dispuesto por el articulo 9.2 ASG, esta clase de paises tienen la
posibilidad de volver a aplicar una medida de salvaguardia a un producto que haya estado su-
jeto a una accién de esa naturaleza, después de un periodo igual a la mitad de aquel durante
el cual se haya aplicado la anterior medida, a condicién de que el periodo de no aplicaciéon

sea como minimo de dos afos®.

h) Controversias suscitadas a nivel regional

La infraccién al articulo XIX del GATT y al ASG es el tema que mds conflictos ha
motivado entre paises de la region, alcanzando hasta la fecha 16 diferencias.

La primera diferencia que se generd en esta materia, tuvo lugar con la DS 190%, de
2000, en que Brasil pidié la celebracién de consultas en relacion a la salvaguardia impuesta
por Argentina respecto de determinadas importaciones de tejidos de algodén y sus mezclas
procedentes del pais reclamante, denunciando al afecto, la infraccién a la normativa atingen-
te, contenida en el Acuerdo especial de textiles y vestidos. Sin embargo, a mediados de ese
afo, las partes alcanzaron una solucién mutuamente convenida sobre el asunto de la especie
y no hubo un pronunciamiento oficial de la OMC en lo concerniente.

Ese mismo afio 2000, con la DS 207, la Argentina impugné el sistema de salvaguar-
dias que beneficiaba a distintos productos agricolas de Chile, que se materializaba a través de
un sistema de bandas de precios, contenido en la ley N° 18.525, sobre importaciones y en
las normas reglamentarias dictadas sobre el particular.

El afio 2001, se constituyé el Grupo Especial, que distribuyé su informe en mayo de
2002, en el que se concluyé que las medidas a favor del trigo, la harina de trigo y el aceite
comestible implementadas por Chile resultaban ser incompatibles:

— Con el articulo 3.1 del ASG, por la falta de transparencia con que se adopté esa

decisidn;

% Guillermo CABANELLAS “La defensa del mercado (...)”, p. 278.
¢ https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds190_s.htm

®  https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds207_s.htm
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— Con el pdrrafo 1 a) del articulo XIX del GATT de 1994, porque no se demostrd
la existencia de una evolucién imprevista de las circunstancias, y con el parrafo
1 del articulo 3 del ASG, dado que en el informe evacuado no se enunciaron
constataciones y conclusiones fundamentadas a este respecto;

— Con el parrafo 1 a) del articulo XIX del GATT de 1994 y con los articulos 2 y 4
del ASG, atendido que no se demostré la similitud o la competencia directa de
los bienes elaborados por la rama de produccién nacional y, por consiguiente, no
identificé tal rama;

— Con el pdrrafo 1 a) del articulo XIX del GATT de 1994 y con los pérrafos 1 del
articulo 2y 2 a) del articulo 4 del ASG, en razén de que no se demostré fehacien-
temente el aumento de las importaciones de los productos sujetos a las medidas
de salvaguardia;

— Con el pérrafo 1 a) del articulo XIX del GATT de 1994 y con los pdrrafos 1 a), 1
b) y 2 a) del articulo 4 del ASG, habida cuenta que no se demostré la existencia
de una amenaza de dafio grave;

— Con el pdrrafo 1 del articulo 2 y el parrafo 2 b) del articulo 4 del ASG, puesto
que no se demostré la relacién de causalidad;

— Con el pérrafo 1 a) del articulo XIX del GATT de 1994 y el pdrrafo 1 del articu-
lo 5 del ASG, porque no se asegurd de que las medidas estuvieran limitadas a la

proporcién necesaria para prevenir o reparar el dano y facilitar el reajuste;

Chile apel6 esa decision, y en septiembre de ese mismo afio el ()rgano de Apelacidn,
confirmé algunas constataciones de actuaciones incompatibles de ese pais con la normativa
de la OMC.

A su turno, Guatemala en enero de 2001, a través de la DS 220%, también impugné
el enunciado sistema de defensa aplicado por Chile, a través de la solicitud de consultas res-
pecto a las medidas correspondientes en relacidn al trigo, la harina de trigo, el azicar y los
aceites vegetales comestibles que fueron objeto de salvaguardia. Sin embargo, respecto a este
caso no se llegé a formar un Grupo Especial.

En esta misma linea, ese mismo ano 2001, Argentina, con la DS 226, solicité la
celebracién de consultas respecto a la medida de salvaguardia informada por Chile en mate-

ria de aceite comestible. Sin embargo, no llegé a constituirse el Grupo Especial pertinente.

€ https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds220_s.htm

¢ https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds226_s.htm
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También el 2001, Colombia, a través de las DS 228% y 2309, solicité la celebracién
de consultas respecto a la medida de salvaguardia aplicada al azicar por Chile, pues, a su
entender, con ese régimen se habrfan vulnerado el articulo XIX del GATT, de 1994, y los
articulos 2, 3, 4, 5,7, 9y 12 del ASG. Sin que, en definitiva, se haya logrado conformar el
Grupo Especial respectivo.

Enseguida, en septiembre de 2001, fue Chile el Estado miembro que, con la DS
2387, solicité la celebracién de consultas respecto a la salvaguardia adoptada por Argentina
respecto a la importacién de duraznos en conserva.

En abril de 2002 se formé el Grupo Especial, que en febrero de 2003 constaté que
la medida adoptada por el pais rioplatense resultaba incompatible con diversas obligaciones,

a saber:

— Con el pdrrafo 1 a) del articulo XIX del GATT, de 1994, al no demostrar la
existencia de una evolucién imprevista de las circunstancias;
— Con el pdrrafo 1 a) del articulo XIX del GATT, de 1994 y del pérrafo 1 del arti-
culo 2 y el parrafo 2 a) del articulo 4 del ASG, al no formular una determinacién
del aumento de las importaciones, en términos absolutos o relativos, y
— Con el pdrrafo 1 a) del articulo XIX del GATT de 1994 y del pdrrafo 1 del ar-
ticulo 2 y los pdrrafos 1 b) y 2 a) del articulo 4 del ASG, puesto que las autorida-
des competentes, en la determinacion de la existencia de una amenaza de dafio
grave:
— no evaluaron todos los factores pertinentes que tenfan relacién con la situa-
cién de la rama de produccién nacional;
— no dieron una explicacién razonada y adecuada de la manera en que los
hechos respaldaban su determinacién; y

— 1o constataron que el dafio grave era claramente inminente.

Atendido lo anterior, el 31 de diciembre de 2003 la Argentina eliming la cuestionada
medida de salvaguardia.
Luego, en diciembre de 2002, la Argentina solicitd la celebracién de consultas a

Chile, por la aplicacién de una salvaguardia definitiva para la importacién de fructosa, lo que

¢ hteps://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds228_s.htm

https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds230_s.htm
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds238_s.htm
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generd la DS 2787, invocando que no hubo un aumento imprevisto de las importaciones,
la investigacién no se basé en un producto similar o directamente competidor, no hubo una
determinacion efectiva del aumento de las importaciones, no se acredit6 la amenaza de dafio
grave, como tampoco de la relacién de causalidad exigida.

Ademds se cuestiond la falta de publicidad que habria tenido el informe de las autori-
dades respectivas. Sin embargo, no se llegé a constituir el Grupo Especial pertinente.

El afio 2003, Chile, con la DS 3037 solicité la celebracién de consultas respecto a
una medida de salvaguardia definitiva aplicada por el Ecuador a las importaciones de table-
ros de fibra de madera de densidad media.

Al efecto, Chile alegé que no hubo una “evolucién imprevista de las circunstancias”,
un aumento de las importaciones y tampoco una amenaza de dafio grave.

Ademds el reclamante indicé que la investigacién de las autoridades ecuatorianas es-
taba viciada, porque en ella no se analizaron todas las subcategorias de productos abarcadas
por la medida. Sin embargo, no llegé a constituirse el Grupo Especial atingente.

Con posterioridad, en 2006 Argentina, a través de las DS 3517 y 35674, requiri6 que
se celebrasen consultas, en atencién a la aplicacién de una salvaguardia definitiva aplicada
por Chile a las importaciones de productos ldcteos provenientes de ese pais.

Si bien en junio de 2007 se conformé el Grupo Especial, sus actuaciones no prosi-
guieron, a peticién de las partes, que solucionaron mutuamente la diferencia.

El afio 2010, a través de las DS 4157, 4167%, 41777 y 41878, Costa Rica, Guatemala,
Honduras y El Salvador, respectivamente, solicitaron a Republica Dominicana la celebracién
de consultas por las medidas de salvaguardias provisionales y definitivas sobre las importa-
ciones de sacos de polipropileno y tejido tubular, asi como la investigacién que dio lugar a
la imposicién de dichas acciones. En particular, entre otros argumentos se alegé que aquéllas
resultaban ser incompatibles con los pdrrafos 1y 2 del articulo 2, los pdrrafos 1y 2 del ar-
ticulo 3, los pérrafos 1 a), 1 ¢), 2 a), 2 b) y 2 ¢) del articulo 4, el pdrrafo 1 del articulo 5, el
articulo 6, el pdrrafo 1 del articulo 9, el pdrrafo 1 a) del articulo 11 y el parrafo 3 del articulo
12 del ASG, asf como con el pdrrafo 1 a) del articulo XIX del GATT de 1994.

7' https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds278_s.htm

https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds303_s.htm
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds351_s.htm
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds356_s.htm
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds415_s.htm
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds416_s.htm
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds417_s.htm
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds418_s.htm
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En marzo de 2011 se establecié el Grupo Especial, que verfa en conjunto las distintas
diferencias promovidas.
En enero de 2012, esa entidad distribuy6 su informe, en que se constataba —entre

otras consideraciones— que la Repiblica Dominicana actué de manera incompatible:

— Con el pérrafo 1 a) del articulo XIX del GATT de 1994 y del pdrrafo 1 del
articulo 3, del pdrrafo 2 ¢) del articulo 4 y del pdrrafo 1 a) del articulo 11 del
ASG, porque en el informe publicado por su autoridad no se proporcioné una
explicacidn de la existencia de una evolucién imprevista de las circunstancias;

— Con el pérrafo 1 del articulo 2 y del pérrafo 1 ¢) del articulo 4 del ASG y del
parrafo 1 a) del articulo XIX del GATT de 1994, al excluir de la definicién del
producto nacional directamente competidor a ciertos bienes, y a ciertos fabri-
cantes de mercancias similares o directamente competidores, a los efectos de la
definicién de la rama de produccién nacional.

— Con el pérrafo 1 del articulo 2, del parrafo 1 del articulo 3, de los pérrafos 1 a), 2
a) y 2 ¢) del articulo 4 del ASG y del pérrafo 1 a) del articulo XIX del GATT de
1994 al no proporcionar una explicacién razonada y adecuada sobre la existencia

de dafio grave.

Atendido lo resuelto, a partir de abril de 2012, Repuablica Dominicana dejé de aplicar
las medidas de salvaguardia impugnadas.

Mis recientemente, en agosto de 2012, México, con la DS 4467, solicitd la celebra-
cién de consultas a Argentina, por las medidas que ese pais sudamericano dicté respecto a
la importacién de mercaderias, impugnando entre otros aspectos, que con aquella decision
se estarfa contraviniendo el articulo 11 del ASG, sefialando que ese Estado sélo buscaba
promover politicas de reindustrializacién, sustitucién de importaciones y eliminacién de
los déficits de la balanza comercial. Sin embargo, no se llegd a constituir el Grupo Especial

pertinente.

7 https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds446_s.htm
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CONCLUSIONES

Como tuvo ocasién de exponerse, si bien la OMC permite la adopcién de medidas
de defensa comercial, como excepcidn a la liberalizacién comercial asumida por sus paises
miembros, para poder llevar a cabo estas acciones se requiere de una acreditacidn rigurosa
de las condiciones habilitantes para tal fin, lo que no podemos estimar sino como positivo,
puesto que en su defecto, a través de la implementacién de estas restricciones temporales se
podrian burlar los compromisos contraidos, lo que supondria generar una incertidumbre
nociva para el libre y eficiente flujo de las mercaderfas.

En efecto, no debe dejar de tenerse en cuenta, que la aplicacién de estas medidas pro-
teccionistas, que a primera vista pudieren verse como positivas por la busqueda de amparar
a un sector productivo local ante la competencia internacional, en definitiva, se traducen en
beneficio para unos pocos (esos fabricantes) frente al detrimento de muchos® (los consumi-
dores u otros productores), que ya sea que actden como consumidores finales de los bienes
en cuestién o bien los empleen como insumo en sus procesos, deberdn pagar por ellos precios
artificialmente mds altos.

Por otra parte, tuvimos ocasién de constatar que de la revision de las 29 controversias
que versaron sobre la implementacién de medidas de defensa comercial promovidas entre
paises latinoamericanos, sélo 6 llegaron a un pronunciamiento de un Grupo Especial, en to-
das las cuales ese organismo ad hoc constaté que los paises obraron de manera incompatible
con las obligaciones de la OMC.

Si bien, a primera vista ello podria llevarnos a pensar que es aconsejable impugnar la
formulacién de estas excepciones a los principios generales de la OMC, pues probablemente
se podrd obtener un resultado favorable en ese foro, no deja de ser desalentador, verificar los
tiempos que transcurrieron desde que se reclamé contra esa medida hasta que el pais denun-
ciado dio cumplimiento a lo resulto por la instancia pertinente.

A su turno, puede constatarse que de las restantes 23 diferencias expuestas, muchas
de ellos fueron resueltas por las propias partes y no prosperaron los procedimientos incoa-

dos, lo que puede obedecer a diferentes motivos, como negociaciones bilaterales sostenidas,

8 Miguel CARRERA, Dorotea DE DIEGO, Raul HERNANDES, “Comercio Internacional”, en José Antonio
ALONSO (Director), Lecciones sobre economia mundial. Introduccién al desarrollo y a las relaciones econdmicas internacionales,
6ta edicién, Thomson Reuters Civitas, 2013, Cizur Menor. p. 225.
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concesiones en otros sectores, o también agotamiento o desidia para continuar con un litigio
que puede resultar muy desgastante.

Ademds, del andlisis particular de los conflictos, resulta digno de destacar las recu-
rrentes impugnaciones que México dedujo para objetar las investigaciones iniciadas en con-
tra de las industrias cementeras de su pais, en que se perseguia demostrar supuestas practicas
de dumping, y también las reclamaciones que en contra el sistema de bandas de precios y de
salvaguardias mantiene Chile en defensa de su agricultura.

Sobre esta tltima materia, es menester advertir que en ese pais austral han surgido
criticas contra la adopcién de esas medidas de protecciéon®” pues se ha estimado que aquellas
acciones contravienen la postura general en materia de politica comercial, que se ha caracte-
rizado por la profundizacién de las relaciones comerciales y el fomento de reglas claras para
el trdfico internacional de mercaderfas®.

En definitiva este trabajo busca servir de constatacién que en el régimen actual del
comercio internacional, en que todos los paises de la region son partes, el adoptar medidas
proteccionistas, ademds de contravenir los compromisos asumidos, puede llevar a que los
Estados sean denunciados en el foro multilateral de la OMC, donde se interpreta con rigor
la concurrencia de los requisitos que habilitan a actuar de ese modo.

Si bien la exposicién de los casos fue somera, buscé proveer al lector de una visién
general que le permita ponderar, en su medida, el estado del arte, en materia de conflictos

comerciales a nivel regional.
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