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RESUMEN

La propuesta de indagar acerca de la “Relacion entre multilateralismo y regionalismo
desde la perspectiva de la solucion de controversias: la experiencia de la Comunidad
Andina (CAN) y la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) en materia de
salvaguardias comerciales”, es un tema de mucho interés, que refleja una realidad
compleja en el escenario comercial internacional, como son las interacciones que se
estan dando entre iniciativas regionales y multilaterales en materia comercial, que son

objeto de profundos debates en los mas diversos escenarios.

Este trabajo se centrara en el estudio de esas relaciones, a partir de las respuestas que se
han ido produciendo desde el sistema de solucion de controversias andino y el sistema
de solucidn de diferencias de la Organizacion Mundial del Comercio. La posibilidad de
analizar un modelo de integracién econdmica regional conjuntamente con la perspectiva
multilateral, representa una propuesta que puede enriquecer el estudio de las relaciones
econdmicas internacionales. Sin embargo, se advierte que esta parcela de estudio, no
agota las diversas posibilidades de interacciones que pueden darse, asi como también, se
reconoce, que el enfoque de este trabajo ha sido fundamentalmente juridico, en un area

especifica, como las salvaguardias.

PALABRAS CLAVE: Regionalismo; Multilateralismo; Integraciébn Econdmica
Regional; Sistema Andino de Integracion; Solucion de Controversias Andino;
Ordenamiento Juridico Comunitario Andino; Entendimiento de Solucion de Diferencias
multilateral; Medidas de Salvaguardia Comerciales; Restricciones y Gravamenes al

comercio.
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INTRODUCCION

La conducta de los Estados a través de su participacion simultdnea en Acuerdos
Subregionales de Integracion y en Acuerdos Multilaterales de Comercio merece
especial atencién como objeto de estudio. Como se sabe el sistema multilateral del
comercio ha garantizado la existencia de los acuerdos comerciales regionales como

excepcion a la clausula de la nacién més favorecida®.

La interdependencia asimétrica? que caracteriza a los paises demanda mayores esfuerzos
y necesidad de coordinacion. Desarrollar mecanismos de entendimiento y de
interpretacion de los acuerdos, profundizar en el conocimiento e implementacion de los
diversos sistemas de solucion de controversias puede resultar un aspecto relevante a la
hora del afianzamiento del bloque regional y su insercion en el escenario multilateral y
desde la perspectiva de los particulares, guarda importancia para atraer inversiones tanto
nacionales como extranjeras para impulsar el desarrollo econémico de un pais o de la

region.

Los acuerdos de integracidn regional, pueden contribuir a avanzar en la insercién
internacional de los paises, mejorando la competitividad de sus exportaciones. Incluso
hay quienes sostienen® que la integracion econémica regional es uno de los medios para

que los paises puedan acelerar su proceso de desarrollo econdémico y social para

! La Clausula de la Nacién méas favorecida desarrolla el principio de no discriminacién que esta contenido
en el articulo | del GATT, que prescribe que los paises miembros de la OMC deben conceder inmediata e
incondicionalmente a todo producto similar originario de los territorios de todos los demas miembros de
la OMC o a ellos destinado cualquier ventaja, favor, privilegio o inmunidad concedidos a un producto
originario de otro pais o a el destinado. Sin embargo, el Sistema Multilateral de Comercio GATT/OMC
ha admitido excepciones a la regla de no discriminacidn, los acuerdo regionales son un ejemplo, algunos
adoptados bajo el Articulo XXIV del GATT; Articulo V del GATS (servicios), o la Clausula de
habilitacion. Este punto se retomara mas adelante.

2 Sobre la interdependencia asimétrica véase: Keohane Robert O., y Nye Joseph, Jr.(1987), “Power and
Interdependence Revisited”, International Organization.

¥ Véase Sunkel, Osvaldo(1998) , “Reflexiones sobre América Latina y el Caribe, Desarrollo e Integracion
Regional”, Revista de la Cepal, Numero Extraordinario, CEPAL 50 afios, Santiago, octubre ; Ferrer Aldo
(2007), Seccion Analisis: “Desarrollo e Integracion: Desafios y Oportunidades del MERCOSUR?”, Parte
Il, en: Revista Vértice, enero-febrero , Banco de Comercio Exterior, Caracas; Naranjo Fernando (2006) ,
“Politica Exterior e Integracion. Oportunidades y Desafios”, en: Seminario Internacional: Paradojas de
la Integracion en América Latina, Santiago de Chile.



promover un proceso gque conduzca al establecimiento de un mercado comun regional.
Sin embargo, estas metas no estan exentas de la influencia del contexto en que se
desarrolla el proceso, la infraestructura existente y las capacidades y ventajas de los
paises participantes, asi como depende en gran medida de la institucionalidad existente,
particularmente del sistema normativo y jurisdiccional, que garantice y controle el

cumplimiento de las obligaciones y derechos pactados.

Asi también, se debe tener presente que las realidades nacionales de los Paises
miembros de la Comunidad Andina, las tensiones politicas y las demandas sociales,
representan un factor de preocupacion en el camino de la integracion regional y en su
consolidacién. En ese contexto cobraria valor el patrimonio del ordenamiento juridico
de la Comunidad Andina, como un elemento de seguridad juridica de respeto de las
normas, que propicie la inversion y favorezca el libre intercambio de bienes y servicios,
y que contemplan sanciones en caso de incumplimiento por parte de los Paises
Miembros. Podria pensarse que los paises han optado por la integracion econdémica
como un instrumento valido para mejorar su participacion en el escenario internacional,
y de esa manera se espera procurar mayores beneficios, bajo el precepto que juntos

constituyen un actor més fuerte para negociar®.

Sin embargo, los desafios y obstaculos al comercio internacional, que se presentan y se
agudizan en algunos casos Yy en especial en un sector sensible como el agricola o en
sectores industriales sensibles, plantean la discusion sobre la importancia de que los
procesos de integracion estén consolidados. Cobra importancia no sélo el interés por
incrementar el comercio de bienes y servicios, sino también fomentar la vecindad entre
los paises, asi como mejorar el nivel de vida de la poblacion. Es por ello que el proceso

de integracion econémica aparece cComo una empresa bastante ambiciosa.

Ahora bien, como punto central en este trabajo de investigacion, se pretende explicar la
vinculacion entre el regionalismo y el multilateralismo, pero desde la perspectiva del
mecanismo de solucion de diferencias, con particular referencia al tema de

salvaguardias.

* Pueden mencionarse como ejemplos, el Mercado comin del Sur (MERCOSUR), el Mercado Com(n
Centroamericano (MCCA), el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), y, la
Asociacién Latinoamericana de Integracion (ALADI).
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Para cumplir con este propoésito se hace indispensable ilustrar esta situacion a partir de
la realidad misma donde se generan este tipo de interacciones, a través del estudio de
casos, por una parte, con el analisis de una controversia entre Paises Miembros de la
Comunidad Andina donde estuvieron involucradas una norma regional andina
(salvaguardia comercial andina prevista en el Acuerdo de Cartagena), y una norma
multilateral de la Organizacion Mundial del Comercio, (medida de salvaguardia
estipulada en el Acuerdo sobre Salvaguardias de la OMC). La oportunidad de examinar
esta controversia deriva, entre otras razones, del hecho de que se trata del Unico caso en
el cual un pais de la CAN pretendi6 aplicar una salvaguardia multilateral a paises del
mismo bloque. El pronunciamiento del 6rgano comunitario andino, confirmé la
jurisprudencia andina que se ha desarrollado hasta la fecha, segun la cual el Acuerdo de
Cartagena contempla la posibilidad de aplicar medidas de salvaguardias al comercio

intracomunitario andino.

En ese orden, se considera importante presentar y analizar cuales han sido los criterios
de interpretacion desarrollados por el sistema de solucion de controversias andino, sobre
la relacion del ordenamiento juridico comunitario andino con el ordenamiento juridico

multilateral de de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC).

Por otra parte, y para completar el analisis de la interaccion que puede darse entre un
sistema normativo de integracion regional y otro multilateral, es conveniente presentar
también, cual ha sido la perspectiva desde la Organizacion Mundial del Comercio, méas
precisamente desde las respuestas que ha dado el sistema de solucion de diferencias

multilateral, a través del Organo de Apelacion, en materia de salvaguardias.

Cabe destacar que el proceso de integracion econdmica regional andino, cuenta con un
sistema propio de emision de normas juridicas a través de érganos comunitarios como la
Comision de la Comunidad Andina, el Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores
Andino, la Secretaria General de la Comunidad Andina, asi como también dispone de
un control de observancia y cumplimiento de las mismas, por parte de un drgano

jurisdiccional autonomo, como es el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

10
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Por los motivos expuestos, se propone un Capitulo sobre la interaccion entre
regionalismo y multilateralismo, con una aproximaciéon conceptual y normativa sobre
los mismos, y la regulacién de las medidas de salvaguardia comercial, contempladas en

el acuerdo andino y en el acuerdo multilateral de la OMC.

Asi también, se abordard en este trabajo, la institucionalidad de la Comunidad Andina,
para lo cual se presentara una breve resefia del Sistema Andino de Integracion (SAl),
que permitira conocer la estructura institucional de la Comunidad Andina. Sin embargo,
solo pondra el acento en la Secretaria General de la Comunidad Andina y en el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina, porque esas instituciones son las que tienen

responsabilidades en términos del mecanismo de solucion de controversias andino.

La estructura institucional andina fue impulsada a mitad de los noventa, con el
Protocolo de Trujillo, con el propésito de lograr una coordinacion efectiva entre las
instituciones comunitarias andinas. A esto hay que agregar, que no solo las instituciones
comunitarias participan de este proceso, sino también las autoridades nacionales
administrativas y judiciales de los paises miembros, en virtud del principio de
cooperacidn previsto en el articulo 4 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia,
asi como el ciudadano o una empresa es participe del ejercicio del ordenamiento
juridico andino a través del sistema de solucion de controversias andino, como

particular interesado que puede verse afectado en un interés legitimo.

Como sefiala la literatura, las normas juridicas son exigibles, y estan garantizadas a
través de la posibilidad de aplicar una sancion en caso de inobservancia de la misma. Es
por eso que la existencia de un conjunto normativo comunitario, como el andino,
apoyado en una organizacion de su ordenamiento juridico, con caracteristicas peculiares,

constituye un objeto de estudio de interés en la region.

Por tal razén, cuando se explique el ordenamiento juridico comunitario andino, se
precisard de manera sucinta acerca de las fuentes de donde emerge este tipo de normas,
asi como las caracteristicas de aplicabilidad inmediata, efecto directo y, supremacia del
ordenamiento juridico andino. Estos aspectos basicos son importantes porque permitiran
comprender el fundamento juridico del pronunciamiento de las instituciones

comunitarias andinas como la Secretaria General y el Tribunal de Justicia de la

11
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Comunidad Andina, cuando tratan de solucionar una controversia en la que esta
involucrada una norma comunitaria andina y cémo fijan una posicion respecto al

ordenamiento juridico internacional.

Maéas adelante, se presentara un Capitulo referente al Sistema de Solucion de
Controversias de la Comunidad Andina donde se analizard brevemente y de forma
esquematica, como funciona este mecanismo andino que consta de dos fases; la
prejudicial o precontenciosa; y la judicial. Esto permitird un acercamiento adjetivo o
procesal, que facilitara la comprension del caso que sera objeto de estudio en este

trabajo, y la terminologia juridica que se utilizara en el mismo.

Introducido el tema del funcionamiento de la solucion de controversias andina, se
analizara la controversia surgida en el &mbito comunitario andino en la cual se debatio
sobre la aplicabilidad a los paises andinos de la norma regional en materia de
salvaguardia comercial prevista en el Acuerdo de Cartagena frente a la norma
multilateral estipulada en el Acuerdo sobre Salvaguardias de la Organizacién Mundial

del Comercio.

Asimismo, para contribuir a este estudio, se desarrollard un Capitulo en el cual se
realizard una breve aproximacion al funcionamiento de Solucion de Diferencias de la
Organizacién Mundial del Comercio; y se examinaran algunos casos resueltos por el

Organo de Apelacion en materia de salvaguardia comercial.

A la luz de las consideraciones anteriores, puede observarse que este trabajo parte de un
enfoque juridico, como es el sistema de solucion de controversias andino y el

multilateral de la Organizacion Mundial del Comercio.

En el &mbito de un proceso de integracion la necesidad de establecer reglas aparece como
una condicion necesaria, aunque no suficiente, hace falta voluntad de parte de sus
impulsores, y resultados para las economias de los paises participantes, para las
industrias, y un mejoramiento del nivel de vida de la poblacion. Esos elementos ponen
de manifiesto la complejidad de las relaciones, y de los esfuerzos que pueden requerirse
para sustentar los objetivos que se proponen los paises cuando acuerdan este tipo de

COMPromisos.

12
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Se puede argumentar que la integracion se construye a partir de un acuerdo politico,
obedece a multiples necesidades y se constituye como un hecho voluntario, de ahi que
el progreso del mismo aparece, en primer término, como responsabilidad de sus
sostenedores, los Jefes de Estado, quienes son los que suscriben este tipo de acuerdos,
asi como por las autoridades de las administraciones publicas de los paises encargados
de aplicar y hacer respetar las reglas, y luego por las empresas, los ciudadanos o
particulares que son destinatarios de los derechos y obligaciones que se generen. Es
interesante observar que si bien, en su génesis, el proceso de integracién es constituido
desde arriba por los dirigentes de los paises, se vuelve importante la participacion de
todos los sectores para darle fuerza y legitimidad o en otros términos, que la sociedad

entienda y participe de ese hecho que es la integracion.

En los origenes de la integracion pueden figurar motivaciones historicas, la
interdependencia entre los Estados para obtener equilibrios politicos y econémicos entre
si y frente a otros Estados o bloques de Estados, como también el interés en impulsar el

desarrollo del pais, y podria argumentarse también el desarrollo regional.

Por otra parte, es preciso también sefialar que tanto desde la perspectiva multilateral de
comercio, como desde las iniciativas regionales de integracion en principio se pretende
favorecer la liberalizacion del comercio entre sus miembros. Sin embargo, ambas
propuestas contemplan la posibilidad de los paises de aplicar medidas excepcionales y
de manera transitoria a las importaciones de productos de otros paises miembros, como
son las medidas de salvaguardia comercial, luego de un procedimiento donde se
justifique la necesidad de adoptar este tipo de medidas y se pruebe la existencia o

amenaza de un dafio a la produccién nacional.

Como puede observarse este tipo de medidas busca entonces proveer una proteccion
temporal a la rama de la produccion nacional, y constituye una excepcién al principio

general de libre circulacion de mercancias.

El ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, aparece como un conjunto de
normas con caracteristicas especiales- supremacia-, y un sistema propio de solucién de

controversias que es objeto de control y vigilancia por parte de dos instituciones andinas,

13

m



especificamente, la Secretaria General de la Comunidad Andina y el Tribunal de
Justicia Andino. A primera vista podria indicarse como ‘autosuficiente’ a partir de la
comprobacion de que el Tribunal de Justicia de la CAN ha contribuido a la
interpretacion uniforme del derecho comunitario andino, y a generar estabilidad y
seguridad juridica, en el sentido de los derechos y obligaciones recogidos en los tratados

fundamentales.

No obstante la CAN se inserta en un contexto en el cual el plano multilateral — en

particular la OMC- es relevante para la negociacion y solucion de conflictos.

En materia de salvaguardias la coexistencia de los regimenes multilateral y andino, en
algunos supuestos conduce a interpretaciones diversas. En sintesis la estabilidad y
seguridad juridica del ordenamiento andino y la idea de un ordenamiento autocontenido
aceptado por via de excepcion en el plano multilateral en materia de salvaguardias,
podria colisionar con el ordenamiento multilateral de la OMC en la materia.

14



CAPITULO l. INTERACCION ENTRE REGIONALISMO Y
MULTILATERALISMO

En este capitulo se pretende hacer una breve exposicion sobre la relacion entre el
Regionalismo y el Multilateralismo, que es motivo de debate en el escenario comercial
internacional. Es importante aclarar que se analizara dicha relacion, en primer lugar, a
través de una aproximacion conceptual sobre regionalismo y multilateralismo. Luego,
se pondré particular énfasis sobre la naturaleza de las medidas de salvaguardia regional
de la Comunidad Andina (CAN) y multilateral de la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC). Y en ese contexto, se realizara un acercamiento introductorio a la
practica de la participacién simultanea de los Paises en acuerdos subregionales de
integracion y en acuerdos multilaterales de Comercio®, que permitan al lector advertir

la complejidad de esta relacion.

El estudio de la interaccion entre regionalismo y multilateralismo cobra cada vez maés
vigencia ante la aparicién de preocupaciones y dificultades entorno al curso que pueden

estar tomando las negociaciones relativas al comercio internacional.

Son variadas las expresiones que se han encontrado en la bibliografia que se ha

consultado sobre este objeto de estudio. Desde distintas perspectivas de estudio, se

,,6

J , . . . . 7 .
utilizan términos como: “opciones encontradas™, “amigos o rivales”’, “convergencia

necesaria™®, “son los Acuerdos Comerciales un escalon o un obstaculo para el sistema

® Para ese prop6sito se tratara méas adelante en el Capitulo respectivo una situacién en que estuvieron
involucradas una norma regional como es el Acuerdo de Integracion Subregional Andino conocido como
Acuerdo de Cartagena, y una norma multilateral de la Organizacion Mundial del Comercio, en materia
de Salvaguardia comercial. Es oportuno sefialar que los acuerdos comerciales estipulan las llamadas
‘clausulas de escape’ en situaciones de emergencia que permiten a los paises Miembros apartarse
transitoriamente de los compromisos asumidos, cuando se produce un aumento de importaciones en
condiciones tales que ocasionen o amenacen con producir un dafio grave a la produccién nacional, este
tipo de medidas pretende aliviar la industria local. Sin embargo, los paises deben acatar ciertas formas y
requisitos de procedimiento que estan contenidos en las normas que también regulan esas circunstancias
excepcionales y temporales.

® puede consultarse a Kaplan, Marcos, La integracién internacional de América Latina, Perspectiva
histérico estructural, p.35, afio, y, Oyarzun de La Iglesia Javier, Regionalismo vs. Multilateralismo:
efectos de la Ronda Uruguay, 1997 pp.90-104.

"'Véase Regionalismo: camigos o rivales?, en: Entender la OMC: Cuestiones Transversales y Cuestiones
Nuevas, http://www.wto.org/spanish/ (7 de julio de 2007).

8 Van Kleveren, Alberto: Regionalismo y multilateralismo una convergencia necesaria, p.19.
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comercial?”® , incluso metaféricamente el Director General de la OMC se refiri6 en un
discurso en Bangalore, India, relativo a los Acuerdos regionales como la “pimienta” en

1*°. Esta enunciacién no pretende ser exhaustiva', sino reflejar la

el “curry” multilatera
relevancia del tema y la actualidad de la disertacion que se produce sobre la relacion
entre el regionalismo y el multilateralismo en los espacios académicos y en el seno del

organismo multilateral del comercio®?.

El GATT como la OMC reconocen el derecho de los paises de concretar acuerdos
regionales, pero los sujetan a un limite; no erigir barreras comerciales a terceros paises.
En ese orden puede verificarse la coexistencia de distintos acuerdos comerciales
regionales y la propuesta multilateral™.

Como ya se adelanto si bien el tema de este trabajo se circunscribira al analisis de la
relacion entre multilateralismo y regionalismo desde la perspectiva de la solucién de
controversias, especificamente a partir de la experiencia de la Comunidad Andina y el
régimen de la Organizaciébn Mundial del Comercio en materia de salvaguardias

comerciales, partiendo del estudio de casos. No obstante, resulta util esbozar a grandes

® Puede revisarse el Foro de la OMC ¢son los Acuerdos Comerciales un escalén o un obstaculo para el
sistema comercial?, en: http://www.wto.org/spanish/ (13 de septiembre de 2007).

10'\/éase: Discursos_Pascal Lamy, en: http://www.wto.org/spanish/tratop_s/region_s/region_s.htm, 17/01/
2007; también se recomienda ver el Foro de la OMC ;Son los Acuerdos Comerciales regionales un
escalafén o un obstaculo para el sistema comercial? Video del debate con la participacion de Jagdish
Bhagwati y Gary Hufbauer, en: http://www.wto.org/spanish/forums_s/debates_s/debate 3_s.htm,
(13/09/2007).

1 Para ahondar en este tema se recomienda revisar: Esposito Carlos, “El MERCOSUR entre el
Regionalismo y el Multilateralismo”, pp.1-13.; Reyes Guzman ,Gerardo, “Regionalismo y
Multilateralismo”, en: Boletin de los Sistemas Nacionales Estadistico y de Informacidn Geogréfica, vol. 2,
n° 2, 2004, Universidad Iberoamericana, Puebla; Baier, Scout L., Bergstrand Jeffrey H., “El Nuevo
regionalismo: causas y consecuencias”, en Integracion & Comercio, enero-junio de 2007, volumen 11,
(pp. 9-32), BID/INTAL, Buenos Aires; Rojas Aravena, Francisco, “Multilateralismo e Integracion en
América Latina y el Caribe”, en: Seminario Internacional: Paradojas de la Integracién en América
Latina, CEPAL-FLACSO-Fundacion Carolina,(p.23) Santiago de Chile, 13-14 de diciembre de 2006;
Steinberg Federico, “El futuro del comercio mundial ;Doha o regionalismo y bilateralismo?, en:
Economia y Comercio Internacional-ARI, N° 95/2007, (pp.1-7) Real Instituto Elcano, Madrid; Moncayo
Jiménez, Edgar,_Las relaciones Externas de la Comunidad Andina. Entre la globalizacién y el
regionalismo abierto, Lima,1999.

12 pyede revisarse: http://www.wto.org/spanish/tratop_s/region_s/region_negoti_s.htm (06-07-2007);
“Compendio de Cuestiones relacionadas con los Acuerdos Comerciales Regionales”, TN/RL/W/8/ 1 de
agosto de 2002.

13 Se distinguen tres tipos de normas: a) parrafos 4 a 10 del Articulo XXIV del GATT, con disposiciones
sobre el establecimiento y funcionamiento de uniones aduaneras y zonas de libre comercio; b) la clausula
de habilitacién_Decisién de 1979 _ sobre trato diferenciado y mas favorable entre paises miembros en
desarrollo; y, c) el articulo V del Acuerdo General de Comercio de Servicios, AGCS, sobre acuerdos en
esta materia, para paises desarrollados y en desarrollo. Sobre el particular, la Comunidad Andina aparece
bajo la clausula de habilitacion, véase en: http://www.wto.org/ english/tratop_e/region_e/summary_e_xIs.,
(08/07/2007).
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rasgos, las principales observaciones que se pueden notar en la relacion regionalismo-
multilateralismo, con el objetivo de delimitar el marco conceptual en el cual se inscribe

esta investigacion.

Desde ya a primera vista, puede inferirse del tema, que podrian surgir problemas en
dicha relacion y hay mecanismos juridicos dentro de cada esquema sea regional o

multilateral que pretenden dar solucion a los mismos.

No se procura en este estudio adelantar si uno es mas efectivo que otro, parece como
mas relevante detectar y analizar los esfuerzos _y las limitaciones_ que propenden a la
soluciéon de estas situaciones, y eso exige impulso también de todos los actores
involucrados, incluyendo los Estados o grupos de Estados, particulares o empresas,
autoridades competentes. Por su parte desde el escenario multilateral de comercio™, se
estan planteando mecanismos para examinar la evolucion de los acuerdos comerciales

regionales en relacion con los compromisos asumidos en la OMC.

Aproximarnos a un entendimiento de los principales caracteres de estos fendmenos, y
de las dificultades que se presentan, puede contribuir a entender la diversidad de las
relaciones comerciales internacionales en la actualidad, y de reconocer la importancia
de los marcos juridicos, tratese de normas regionales o multilaterales, que desde sus

Opticas pretenden producir estabilidad y certidumbre en dichas relaciones.

a) Sobre el Regionalismo:

Ahora bien, es interesante destacar que el regionalismo, puede abordarse desde varios
enfoques. Para comenzar, se puede inferir del regionalismo, una referencia espacial,
geografica, sin embargo, las negociaciones estan demostrando el interés por desarrollar

acuerdos con paises y grupos sobre los cuales no hay proximidad geografica.

Asi también, un aspecto que se resalta del regionalismo es que tiene una carga
“discriminatoria”, en la medida que comporta acuerdos preferenciales entre un grupo de

paises vinculados voluntariamente, que como se puede advertir, podrian 0 no ser

Y Ibidem: véase:WTO Noticias: “La proliferacion de los acuerdos comerciales regionales genera
preocupacion”. Discurso de Pascal Lamy, en: http://www.wto.org/ , (10/09/2007).
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vecinos, y los multiples fines para los cuales son concebidos (por ejemplo, podrian ser
de diversa indole, comercial, econémico, e incluir otras metas). Constituyen pues
excepciones al principio de no discriminacion y al tratamiento de nacion mas favorecida,

preceptos fundamentales del sistema comercial multilateral®.

Cuando la literatura se refiere a los acuerdos comerciales regionales, se observan dos
opiniones marcadas™®, por un lado, cierta preocupacion por los efectos comerciales que
pueden generar, como puede ser desviacion del comercio y la inversion, o porque la
proliferacion de acuerdos de este tipo con sus variadas preferencias comerciales hace
mas complejo el sistema internacional de comercio. Por otro lado, hay quienes
consideran que ese tipo de acuerdos pueden representar una pieza importante que
confluya en un mejor sistema multilateral de comercio; observacién que puede tener
asidero ante la lentitud en los avances de la apertura multilateral; en este orden, podria
alegarse que grupos regionales mas pequefios pueden ser méas eficaces para hacer frente

a los temas en comparacion con el proceso multilateral, y tener agendas mas amplias.

En ese sentido, el regionalismo, podria constituir una via que a la larga conduzca a un
comercio mundial mas libre:

“...avanzar de las economias nacionales a una economia mundial es simplemente
demasiado grande. Es necesario dar primero pasos intermedios més pequefios y los
cuasi blogues comerciales combinados con el comercio administrado bien pueden ser
precisamente ese paso intermedio necesario.”’

1> os Acuerdos comerciales regionales constituyen una excepcion al principio de no discriminacion de la
Organizacién Mundial del Comercio (OMC) contenido en el Articulo | del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT). Para profundizar este aspecto, puede revisarse: Pérez
Gabilondo, José, “Los principios y las excepciones del Sistema Multilateral de Comercio (SMC)”p.p.240-
369, en: Manual sobre Solucién de Controversias en la OMC, Buenos Aires, 2004; Granados, Jaime y
Lacarte Julio, Solucidn de controversias intergubernamentales: Enfoques Multilaterales y Regionales,
p.19 BID, INTAL, Buenos Aires, 2004. Vale recordar que el marco legal de la OMC para los acuerdos
comerciales regionales es un tema de discusion de la Ronda de Desarrollo de Doha. Granados, Jaime y
Lacarte Julio destacan como “ ...objetivos importantes de cualquier revision son el esclarecimiento de las
normas relativas a la cobertura comercial, el ajuste de los requerimientos de neutralidad comercial y la
seguridad de que las normas creadas bajo los acuerdos regionales son transparentes y compatibles con el
sistema multilateral...”,ob.cit., p.8; Direito Internacional Economico em expansao. Desafios e dilemas,
“Os Acordos de integracao Regional e as suas Relacoes com o Sistema GATT-OMC”, Negro, Sandra
Cecilia. ljui, Rio Grande do Sul, 2003, pp..521-553; Tamamés, Ramén, Un nuevo orden mundial, 1999;
Matthews Alan, FAO, Integracion Regional y seguridad alimentaria, Organizacién de las Naciones
Unidas para la Alimentacion y la Agricultura, Roma, 2003, p.11; Esposito, Carlos, “El MERCOSUR
entre el Regionalismo y el Multilateralismo”, 2006, entre otros.

1% Ibidem, p.44

7 ester Thurow. La guerra del siglo XXI, citado por Torcuato Di Tella, en: ;:Qué se gana con la unidad
sudamericana?, p.12.
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Por su parte, Ferrer agrega que:

“...una de las manifestaciones de la globalizacién es la integracion de los espacios
regionales, como por ejemplo la integracidn europea, la integracion entre Canada y
Estados Unidos, la presencia de México en el NAFTA...Compartir el espacio implica
una serie de contactos humanos, fisicos, materiales, una serie de intercambios donde se
hace propicio avanzar en procesos mas profundos de integracion...”*®,

De ahi la importancia de aprovechar las oportunidades que derivan de la geografia, la
historia, la cultura, la cercania para intentar desarrollar proyectos en comdn. Es asi que,
la integracion econdmica regional a partir de grupos de paises con un objetivo afin y
vecindad, es una modalidad de regionalismo sobre la cual nos referiremos a

continuacion®®.
b) Sobre la Integracién econdmica regional:

Es oportuno sefialar que cuando se pretende estudiar la integracion®, es conveniente
hacer algunas precisiones. Sobre el ambito que puede abarcar, podrian referirse varias
parcelas o &reas, tratese por ejemplo de integracion econdmica, de espacios geografico,
social, o hasta de integracion familiar, entre otros. En este trabajo nos referiremos a la

integracion econdémica regional.

Ahora bien cuando se intenta abordar la integracion econdémica, puede entendérsela

Como un proceso, en este orden de ideas, hay autores®* que coinciden en esta percepcion.

De esta forma, la integracion econdmica puede definirse como un proceso a través del
cual, dos o més mercados nacionales se vinculan para formar un mercado mayor. En
palabras de Ellsworth y Leith “la integracion econoémica es la unificacion de distintas

economias en una sola mas grande”*.

'8 Ferrer Aldo, Portafolio, en: Revista Vértice, p. 3, 24.04.2007, Banco de Comercio Exterior, Caracas.
Véase también, Bianchi Patricio, en: Perspectivas Internacionales, afio °,n° 1, p.16.

19 Esta apreciacion se realiza porque se pueden incluir los acuerdos bilaterales como tipo de regionalismo.
Aunqgue se sabe que puede darse acuerdos bilaterales entre paises no vecinos. Para los efectos de este
trabajo, se estudiard como ejemplo de integracidn regional a la Comunidad Andina.

2 En el Diccionario de la Real Academia Espafiola, se distingue, el vocablo integracién, del latin
Integratio,-onis, como relativo a la accion y efecto de integrarse. Raul Grien,destaca el aspecto abstracto
de la palabra integracidn, vinculado a “recomponer”,“acoplar”, “combinar”, “adherir”, “sumar”, que va
acompafiada generalmente de algun atributo o adjetivo.p.42.

2! Grien Rall,Ibidem, p. 48-54. Asi como, Robertson, David, y Tamamés Ramén, Ellsworth y Leith,
citados en: Testimonio comunitario, pag.61-62.

22 Citado por Chahin Lizcano Guillermo, “Nocién de Integracion Econémica y de derecho comunitario™,
en : Testimonio Comunitario, p.566.
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Dicho enfoque supone varios puntos a tomar en cuenta, por ejemplo, exige la
realizacion de una serie de tareas y actividades para el logro de determinados objetivos,
los cuales dependeran de la voluntad originaria de los Estados, que se vincularan con

otros a través de la suscripcion de un acuerdo internacional.

Entonces, a partir del pacto asumido por los Estados y de los compromisos acordados
se espera que vayan adecuando sus comportamientos al logro de los fines comunes, que
desde la postura que se ha introducido precedentemente, integraciébn como proceso,

sugiere un comportamiento progresivo.

En principio, uno de los objetivos basicos de la integracion econémica es la eliminacion
de barreras arancelarias y administrativas que obstaculizan los intercambios comerciales
reciprocos, aunque en procesos avanzados® operan objetivos mas amplios como pueden
ser, la armonizacion de politicas econémicas y sociales, y la coordinacion de planes de
desarrollo, o la planificacién conjunta. De esta forma, la integracion regional puede
tener dimensiones distintas?®, que puede trazarse como metas la constitucién de una

zona de libre comercio, unién aduanera, o unién econémica y monetaria®.

La integracion regional constituye una opcidn que puede favorecer el logro de ciertos
objetivos comunes entre los paises, asi como, ayudar la insercion internacional, mas alla
de que pueden constituir un avance gradual hacia el libre comercio mundial, en ese

sentido, puede verse la integracién como un medio para alcanzar determinados objetivos.

2% La Uni6n Europea es el referente inmediato.

*Incluso la integracién puede abordarse desde distintas concepciones ideolégicas y etapas del proceso,
La integracién econémica puede estudiarse desde varios enfoques, liberal, estructural y dirigista; visiones
de la integracién econdmica, como proceso y como hecho. Como proceso destaca las medidas dirigidas a
la eliminacién para llegar al hecho final. Como hecho se refiere al objetivo final que se pretende alcanzar
luego de eliminar la discriminacion entre economias nacionales. Véase: Obaya Martin, “Qué puede decir
la nueva economia institucional sobre los procesos de integracion regional?”, en: Perspectivas
Internacionales, n® 1, afio 1, abril 2005 p.15-18.

%° De manera breve puede explicarse que la zona de libre comercio constituye un &rea por donde
circulan libremente las mercaderias, sin pagar arancel y sin restricciones, pero los paises mantienen
autonomia de su politica comercial con terceros paises. En la Unién Aduanera, existe libre comercio
entre un grupo de paises y éstos aplican un arancel externo comuin para las importaciones procedentes de
terceros paises. Por su parte, el mercado comln busca ademas de la libre circulacion de bienes y servicios,
movilidad de factores (capital, trabajo). La union econdmica involucra metas adicionales como
armonizacion de sus politicas econdmicas nacionales; y, la union monetaria suma una politica monetaria
comun. Sobre estas etapas, puede revisarse, Mattli, W. Institucional Models for Regional Integration:
Theory and practice, octubre 2001.
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Asi mismo, el reconocimiento de las dificultades que pueden presentarse a nivel
regional ?°, sirve para dibujar el contexto y entender la importancia de la légica
normativa que acompafia a estas iniciativas para darle sustento, mediante un respaldo
institucional que puede adquirir distintas modalidades. Pero también es importante
advertir que las normas como expresion de una realidad determinada, deberian
acompariar los cambios que se pueden producir en la sociedad internacional, de lo
contrario podrian correr el riesgo de entrar en desuso o de ser incumplidas por el sujeto
de derecho al cual va destinado, sea cual fuere el caso, denotara la necesidad que las
partes involucradas formulen sus preocupaciones ante los organismos regionales o
multilaterales, y hasta nacionales, de forma que pueda generarse un debate e intentar dar

aclaraciones a las mismas.

Vale tener presente que si la integracion regional implica proyectos de asociacion entre
un nimero menor de paises en comparacion con un grupo multilateral, podria pensarse
que seria una ventaja a la hora de negociar y encarar la resolucién de conflictos. En ese
escenario, los sistemas de solucién de controversias y los ordenamientos juridicos
desempefian una funcién muy importante >, para resolver las diferencias que se
presentan en la aplicacion de los acuerdos asi como para reforzar el cumplimiento de las
obligaciones adquiridas. Ademas su relevancia merece ser destacada, entre otras razones
porque contribuye a la seguridad juridica y eso incidira en las relaciones econémicas

internacionales.

Sin embargo, esa tarea no es nada facil, las normas recogen presupuestos de hecho y
situaciones posibles, y la consecuencia para cada situacion, pero la dindmica de los

intercambios comerciales, y los conflictos que pueden traer consigo, podrian contener

supuestos nuevos que incluso pudieran superar el objetivo o fin primigenio de las normas.

% Sin embargo, el camino es exigente, vale destacar las reflexiones sobre el regionalismo en América
Latina que presentd la CEPAL, donde se sefialan como principales obstaculos al desarrollo del
regionalismo, “a) la persistencia de barreras no-arancelarias entre los paises de la region; b) las frecuentes
excepciones a los aranceles externos comunes, esto es, no existe estabilidad en la forma de enfrentar la
competencia externa o problemas de coyuntura interna; c) la inadecuada infraestructura regional y las
instituciones regionales y nacionales débiles; d) la limitada coordinacion de las politicas macro y
sectoriales; €) la escasez de mecanismos de promocién del desarrollo econémico y social, que lo relaciona
con el problema de la falta de cohesion social; y, f) la asimetria en los procesos de crecimiento regional”.
Véase: Mattos José Carlos, “Légica y Paradoja del libre comercio”, Serie 45, CEPAL, p. 45, agosto 2005.

%" |glesias Enrique, pp.4-16, en: Solucién de Controversias Comerciales Intergubernamentales: Enfoques
Multilaterales y Regionales, BID-INTAL, Buenos Aires, 2004 .
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De ahi la importancia de los principios rectores de los acuerdos comerciales, que sirven

de guia a los organismos encargados de aplicar o interpretar el derecho®.

Puede observarse, que tanto desde un ambito regional como multilateral, las normas
pretenden regular las relaciones comerciales y dar cierto ambiente de estabilidad, sin
embargo, la realidad puede tornarse hibrida cuando por ejemplo, una situacion puede
verse regida por dos tipos de normas con alcance distinto. En este sentido la funcion que

cumplen los érganos de solucion de controversias es esencial.

Es interesante observar que, cuando un grupo de paises acuerdan vincularse a través de
un proceso de integracion regional econdémica, generan un espacio mayor de
intercambio econdémico comercial y un conjunto de normas que regularan esos
intercambios®, y podria esperarse que en la medida en que se avance y se consolide un
espacio regional de integracién, empiecen a aparecer otras areas de interés como la
materia migratoria, laboral, energética, de infraestructura, entre otras. En sintesis el
proceso de integracion puede constituir una oportunidad para potenciar el logro de
objetivos que los paises por si mismos o no podrian alcanzar, o llevaria mas tiempo y

costos realizarlos.
c) Sobre las Modalidades Institucionales de la Integracion:

A su vez es importante sefialar, que en materia de integracion econémica regional se
observan dos modelos de enfoque institucional, el intergubernamental y el

supranacional.

Al respecto, en el modelo institucional intergubernamental, los Estados conservan el

poder y las iniciativas de decision y accion.

Mientras que, en el modelo institucional supranacional, los actores politicos (Estados),

transfieren (mandato originario) determinadas actividades y competencias hacia la

%8 \Ventura Deisy, En: “Asimetrias cruzadas o cubismo normativo. Profundizacion del MERCOSUR v el
desafio de las disparidades”, 2007, p.1: “la norma juridica, no importando en que ambito se produce, es
aquella cuya ejecucion es garantizada por una sancion externa e institucionalizada. Ello significa
reconocer que la existencia del derecho supone la existencia de una organizacién e impone la existencia
de un sistema normativo”.

% Seglin Douglass North- “That institutions affect the performance of economies is hardly controversial”
citado por Obaya Martin, en : “Perspectivas Internacionales”, n° 1, afio 1, abril 2005, p.15.
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nueva institucion supranacional, que pasaria a convertirse en agente especializado de

integracion, con autonomia respecto a sus mandantes™.

La integracion puede aparecer entonces, no s6lo como un proceso econémico de
eliminacion de barreras o restricciones al comercio entre los Estados, sino también
adquirir un caracter especial en las relaciones que los paises disefian que puede llegar a
comprender instituciones u organizaciones de integracion intergubernamental o
supranacionales, asi como puede comportar la produccion de un derecho de la

integracion o derecho comunitario y, un sistema de solucion de controversias propio.

Incluso, puede agregarse, que en ese proposito podrian darse combinaciones, a través de
instituciones comunitarias y nacionales, en especial si se toma en cuenta que las
autoridades nacionales de los paises gque participan en un proyecto integracionista,
deben ser garantes de los compromisos acordados, por lo que puede decirse que hay una
responsabilidad compartida en el cumplimiento de los deberes y en la vigilancia de los

derechos.

Para citar un ejemplo sobre el cual se ahondara més adelante, esta la interpretacion
prejudicial en el caso de la Comunidad Andina, donde el juez comunitario y el juez

nacional colaboran en la funcion de la aplicacion uniforme de las normas comunitarias.
d) Sobre el Multilateralismo:

Desde la perspectiva multilateral, es oportuno destacar a grandes rasgos que el sistema
multilateral del comercio actual comprende un conjunto de normas de derecho
internacional publico asi como instituciones que rigen el intercambio de bienes y
servicios. Las instituciones pretenden cumplir una funcion muy importante con el

objetivo de dotar de previsibilidad y orden a las relaciones comerciales internacionales

%0\/gase, Mattli, W. Ob. Cit. p.28; Monsanto, Alberto, “CAN-MERCOSUR, Esquemas institucionales
comparados”, en : Integracion y Cooperacion Atlantico Pacifico, 2002; Arbuet-Vignali, Hebert, Claves
juridicas de la integracion, 2004; Sobrino Heredia, José, “El derecho de la integracion, Marco conceptual
y experiencias de la Unién Europea”, en: Documento informativo, Secretaria General de la Comunidad
Andina, SG/di, 288, 2000; Alan Matthews Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la
Alimentacion, Roma, 2003.
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como estaba previsto en el GATT 47, y ahora luego de los Acuerdos de Marrakech, se

extiende hacia otros sectores como los servicios y la propiedad intelectual *!

En ese sentido, el marco juridico del sistema multilateral del Comercio, esta
conformado por los Acuerdos de Marrakech ** que contienen los compromisos
negociados por los paises, asi como también la estructura institucional que administra
dicho sistema, la Organizacion Mundial del Comercio (OMC). Sobre este punto se
indagard con maés detalle en el capitulo respectivo sobre solucién de diferencias de la
OMC.

Como ya se ha analizado precedentemente, desde sus origenes el GATT — en la
actualidad la OMC- han permitido a los paises miembros formar uniones aduaneras y
areas de libre comercio como una excepcion al principio fundamental de no
discriminacion contenido en la disposicién sobre la nacion méas favorecida del Articulo |
del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, que Sse menciond

anteriormente.

El movimiento de las relaciones comerciales internacionales se ha caracterizado por la
proliferacion de acuerdos comerciales regionales, para tener una idea del vertiginoso
crecimiento de los acuerdos comerciales, es preciso referirnos a la informacién que
recoge la pagina web de la OMC, segun la cual, el nimero de Acuerdos Comerciales
Regionales no ha dejado de aumentar desde principios de los afios 90. No es menor el
dato que muestra esa institucion, al sefialar que hasta diciembre de 2006, se han

notificado unos 368 Acuerdos Comerciales Regionales al GATT/OMC *, y el nlimero

31 \/éase, Pérez Gabilondo, José Luis, Manual sobre solucién de controversias en la OMC, p.22,
noviembre 2004.

%2 Los Acuerdos de Marrakech son el resultado de la Ronda Uruguay y se conforman de: a) Acuerdo de la
OMC; b) Gatt 1994: Acuerdos Anexos en materia de comercio de mercancias; Acuerdo sobre servicios;
Acuerdo sobre aspectos de la propiedad intelectual relacionados con el comercio ADPIC; Entendimiento
para la solucidén de diferencias; Mecanismo de revision de politicas comerciales; Acuerdos comerciales
plurilaterales ; Decisiones y Declaraciones de Marrakech. Ibidem, p.32.

%3 De esos Acuerdos Comerciales Regionales, 292 fueron notificados bajo el articulo XXV del GATT de
1947 o el GATT de 1994; 22 segun la Clausula de habilitacion; y, 54 de conformidad con el articulo V
del AGCS. Puede consultarse para mas detalle:http://www.wto.org/
spanish/tratop_s/region_s/region_s.htm, (22/06/2007); y, “Hechos y cifras: cuantos acuerdos comerciales
regionales se han notificado al GATT o a la OMC”, en: http://www.wto.org/
english/tratop_e/region_e/summary_e_xls. (22/062007).
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podria ser mayor si se proyectan los Acuerdos regionales que aun no han sido

notificados, y si se cristalizan las negociaciones en curso de nuevos acuerdos.

Asi por ejemplo, se observa una preocupacion en el discurso pronunciado por el
Director General de la OMC, Pascal Lamy, en enero de 2007, en Bangalore, cuando
expreso que “... la proliferacion de acuerdos comerciales regionales podria complicar
considerablemente el entorno comercial con la creacion de una red de normas
incoherentes™* Y prosigue advirtiendo:

“...dado que los acuerdos comerciales regionales son una realidad insoslayable y
teniendo en cuenta que la OMC no excluye este tipo de acuerdos, en determinadas
condiciones, el reto que nos enfrentamos hoy es el de garantizar que contribuyan al
buen funcionamiento del sistema mundial del comercio, reduciendo al minimo el riesgo
de que disminuyan el bienestar global y limiten las economias de escala™®.

En ese sentido concuerda la Declaracién de Doha, por la que los Miembros de la OMC
Ilamaron la atencidn sobre la necesidad de iniciar negociaciones para aclarar y mejorar
las disciplinas y los procedimientos relativos a los acuerdos comerciales regionales. Por
una parte los acuerdos regionales podrian tener un rol importante en la liberalizacién del
comercio, pero también existe la preocupacion para conseguir una relacion armoniosa

entre el proceso multilateral y los procesos regionales®.

Sobre el particular se ha destacado que:

“la complementariedad entre los distintos niveles de integracion es compleja; las
agendas subregionales, regionales, hemisféricas y globales abordan y ponen énfasis
diferentes en diversos aspectos. En ellos las arenas y los escenarios en que se
desarrollan impactan a los mas diversos actores. De alli que esencial el producir
coordinacion. Sin ella cada uno de los procesos serd visto desde una perspectiva
sectorial sin ningun tipo de vinculos entre ellos, y en definitiva, se reafirma la
fragmentacion y las reducidas capacidades de concertacion transnivel desde lo nacional
a lo global™’.

Cuando se comienza a analizar la relacion entre el regionalismo y el multilateralismo,

emergen varios aspectos y matices, asi como posturas, que son interesantes de abordar.

% \ase: Entender la OMC: Regionalismo: camigos o rivales? en: http://www.wto.org/
spanish/tratop_s/region_s/region_s.htm. (22/06/2007).

% |bidem.

% Véase “El Consejo General establece un mecanismo de transparencia para los acuerdos comerciales
regionales” (15/12/2006) en: http://www.wto.org/spanish/tratop_s/region_s/region_negoti_s.htm,
(09/07/2007).

¥ Rojas Aravena Francisco, Altman Josette, Secretaria General de la FLACSO, CEPAL,
“Multilateralismo e Integracion en América Latina y el Caribe” p.4, 2006.
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Desde una perspectiva optimista, podria sefialarse que, en tanto el supuesto de los
acuerdos regionales y multilaterales es la liberacion del comercio, en el primero en un
area espacial mas reducida por el nimero de miembros involucrados que en los
segundos, podria entonces pensarse que los pactos regionales serian un complemento o
“building block™ que propenderia al libre comercio mundial que se plantea en el ambito
multilateral.*® Incluso podria suponerse que la labor conjunta hacia la eliminacién de
obstaculos al comercio entre los paises partes del grupo regional, seria mas manejable
hacia ese objetivo, que en un plano multilateral. Sin embargo, aunque desde un analisis
tedrico parece una consecuencia logica, se reconoce que también en los grupos

regionales se presentan situaciones que exigen un esfuerzo de coordinacion y trabajo.
e) Sobre las medidas de salvaguardia:

Siguiendo con el estudio de las propuestas regionales y multilaterales del comercio,
debe sefialarse, que si bien el objetivo principal es la liberacion comercial, ambas
iniciativas contemplan la posibilidad de que los paises que forman parte de esos grupos
regionales o multilaterales, puedan aplicar de forma temporal y bajo ciertos supuestos
justificados y regulados, medidas de caracter restrictivo al comercio, como por ejemplo

las medidas de salvaguardia, que seran objeto de anlisis en este trabajo™.

Ahora bien, como se ha explicado ocurre que los paises pueden ademas de formar parte
de un acuerdo regional de integracion, ser a su vez miembros de la Organizacién
Mundial del Comercio, en ese sentido, dispondrian del acceso a dos mecanismos de
salvaguardias, por un parte, la salvaguardia regional, y por otra parte, la salvaguardia
multilateral de la OMC, ambas medidas reguladas por normas propias y con una alcance
dirigido a sus miembros. De alli que resulte util referirse a determinadas

consideraciones introductorias en materia de salvaguardias, segin lo dispuesto en las

% \/éase, Moncayo Jiménez, Edgar, Las Relaciones Externas de la Comunidad Andina, Capitulo I1, p. 40
Ed. Secretaria General de la Comunidad Andina. Lima, 1999.

% Véase por ejemplo, en el caso de la integracion regional andina, el capitulo XI del Acuerdo de
Cartagena, que contiene las “Clausulas de Salvaguardia”; y por otra parte, en el caso del sistema
multilateral del comercio, el Acuerdo sobre Salvaguardias de la Organizacién Mundial del Comercio. En
ese orden, vale sefialar que en el modelo andino, en materia de comercio de bienes, los paises miembros
disponen de la posibilidad de aplicar medidas de salvaguardia contenidas en el Acuerdo de Cartagena,
para el comercio andino, son las llamadas “salvaguardias intracomunitarias”.
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normas andinas Yy lo estipulado en el ambito multilateral, con el propdsito que nos pueda

servir de base para los andlisis que se esbozaran en los siguientes capitulos.

En ese sentido, es preciso advertir preliminarmente que el Tribunal Andino de Justicia
ha sefialado que las medidas de salvaguardia constituyen un “...remedio extremo que
solo se permite por via de excepcion, como defensa necesaria, aunque transitoria, de los
paises comprometidos en el proceso de integracion, ante trastornos graves e
imprevistos...”*. Por su parte, el Organo de Apelacién de la Organizacién Mundial del
Comercio ha expresado que “las medidas de salvaguardias son medidas correctivas de

, . . , . . . 9l
caracter extraordinario que s6lo pueden adoptarse en situaciones de urgencia™"".

Como puede observarse ambas instancias coinciden en reconocer el caracter
excepcional de estas medidas, que estarian permitidas ante situaciones graves o de
urgencia, y a través de ellas se buscaria entonces proveer una proteccion temporal a la
rama de la produccién nacional afectada.

e.1l) Las Salvaguardias Andinas:

El Acuerdo de Cartagena en principio pretende, la liberacion de los intercambios

comerciales*’, lo cual implica la eliminacién de gravdmenes y restricciones de todo

orden que impidan o dificulten el trafico en la subregion de productos originarios de ella.

Sin embargo, este Acuerdo permite que, excepcionalmente, se recurra a las medidas de
salvaguardias cuando un pais miembro considere afectada su produccion nacional,
paraddjicamente, por las importaciones de otros paises miembros de la Comunidad, que,

en principio, son estimuladas por el acuerdo mismo.

El Acuerdo de Cartagena, prevé en el Capitulo XI, varias modalidades de

salvaguardias® y el procedimiento a seguir en cada caso aplicable a los paises andinos,

“% Sentencia de 10 de junio de 1987, proceso 1-N-86, p.69.

*'Ver por ejemplo: Medidas de salvaguardia definitiva contra las importaciones de tubos de carbono
soldados de seccion circular procedentes de Corea, WT/DS202/R, 15 de febrero de 2002, parrafo 80.
*2\/éase Capitulo VI sobre Programa de Liberacion, del Acuerdo de Cartagena, articulos 72 a 78. “El
Programa de Liberacion de bienes tiene por objeto eliminar los gravamenes y las restricciones de todo

orden que incidan sobre la importacion de productos originarios del territorio de cualquier Pais Miembro”.

*% Sobre este punto se volvera mas adelante.
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estas son, las salvaguardias intracomunitarias. Destacandose como caracteristicas
bésicas de este tipo de medidas su naturaleza correctiva, excepcional y provisionalidad

en su aplicacion.

En el estudio de este tipo de medidas, para el caso andino, se hara referencia a las
interpretaciones del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, porque es el 6rgano
encargado de interpretar las normas andinas, y de esa forma se podra contar con
elementos adicionales que permitan una comprensién mas cercana sobre el contenido y

alcance de las normas andinas.

En el razonamiento que plantea el Tribunal Andino para ‘justificar’ las salvaguardias,
subsiste la preocupacién que:

“... de no existir esta prevision, llevarian presumiblemente a una situacién insostenible
para el pais afectado, con la logica consecuencia de incumplimientos forzosos e
inevitables del programa de liberacion, o aun de francos rompimientos del propio
acuerdo, que sin duda afectaria mas seriamente el proceso de integracién que el uso
regulado y controlado de la salvaguardia, la que actla asi, como un medio para evitar
males mayores...” *

Esto es, se pretende corregir un desequilibrio con la aplicacién temporal de una
salvaguardia comercial regulada por el propio organismo comunitario, de forma de
garantizar que no se cometan excesos que puedan afectar la libertad de comercio entre
los paises miembros, que es el fin Gltimo que debe prevalecer. En ese orden, el Tribunal
Andino sefiala que:

“... debe evitarse que estas situaciones excepcionales hagan imposible el proceso de
integracion, o que lo interrumpan o retrasen mas alla de lo estrictamente necesario. La
debida conciliacion de estos intereses, los del pais afectado y los de la integracién, habré
de ser en}l?nces criterio basico para la interpretacion y aplicacion de las normas del
Acuerdo™™.

e.2) La Salvaguardia multilateral:

Por su parte en el espacio multilateral, la salvaguardia consiste en un mecanismo
mediante el cual un miembro de la Organizacion Mundial del Comercio puede restringir

de forma temporal las importaciones de un producto si las importaciones de ese

* En sentencia del Tribunal de Justicia Andino de 10 de junio de 1987, proceso 1-N-86 (accion de
nulidad).
** Ibidem.
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producto han aumentado en tal cantidad que causan o0 amenazan causar dafio a una rama

de produccion nacional®.

El efecto de la medida de salvaguardia, por una parte protege o beneficia al productor
del pais que se encuentra afectado por las importaciones de otros paises, pero por otra
parte afecta al pais que hasta ese momento se encontraba exportando de manera

eficiente su produccion®’.

Sobre el particular y siguiendo con lo que ya se ha adelantado, es pertinente destacar
que las medidas de salvaguardias han sido definidas por el Organo de Apelacion como

medidas extraordinarias en los siguientes términos:

“Las medidas de salvaguardias... se trata de medidas correctivas que se imponen en forma
de restricciones a la importacidn sin que se alegue una practica comercial desleal. A este
respecto, las medidas de salvaguardia difieren, por ejemplo, de los derechos antidumping y
de los derechos compensatorios para contrarrestar las subvenciones, al tratarse en ambos
casos de medidas adoptadas en respuesta a practicas comerciales desleales. Por lo tanto, en
caso de que se cumplan las condiciones necesarias para ello, las medidas de salvaguardia
pueden imponerse con respecto al “comercio leal" de los demas Miembros de la OMC y, al
limitar sus importaciones, impediran que esos Miembros obtengan las ventajas plenas de
las concesiones comerciales en el marco del Acuerdo sobre la OMC”.*

En ese sentido, el caracter extraordinario debe tenerse en cuenta cuando se interpretan

los requisitos previos para la adopcion de tales medidas*:

“.... Para lograr este objeto y fin declarados del Acuerdo sobre Salvaguardias, debe
tenerse en todo momento en cuenta que las medidas de salvaguardia dan lugar a la
suspension temporal de las concesiones 0 a la no aplicacion de obligaciones que son
fundamentales para el Acuerdo sobre la OMC, como las establecidas en los articulos Il
y Xl del GATT de 1994. Por tanto, las medidas de salvaguardia sélo se pueden aplicar
cuando se han demostrado reunidos los requisitos de las disposiciones del Acuerdo
sobre Salvaguardias y del articulo XIX del GATT de 1994...”

De lo expuesto anteriormente se desprenden las caracteristicas de las medidas de

salvaguardia, a saber: a) caracter extraordinario; y b) su aplicacion temporal.

%6 \/éase Acuerdo sobre Salvaguardias de la OMC, Articulo 2.

*" as restricciones a las importaciones a través de medidas de salvaguardias pueden darse bajo las
modalidades de gravamenes, contingentes u otro tipo de controles a las importaciones.

*8 También es una paradoja frente a la libertad de comercio que propugna. Véase: Informe del Organo de
Apelacion, Medidas de salvaguardia definitiva contra las importaciones de tubos de carbono soldados de
seccion circular procedentes de Corea, WT/DS202/AB/R, 15 de febrero de 2002, parrafo 80.

* |bidem, Pérrafo 81.

%0 Ibidem, Parrafo 93.
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Son elocuentes las palabras emitidas por el Organo de Apelacion cuando observa que:

“...Hay por consiguiente una tension natural entre la necesidad de definir el &mbito
apropiado vy legitimo del derecho de aplicar medidas de salvaguardia, de una parte, y la de
garantizar que las medidas de salvaguardia no se apliquen frente al "comercio leal" mas de
lo necesario para ofrecer un recurso paliativo de carécter extraordinario y temporal, de otra.
El Miembro de la OMC que se proponga aplicar una medida de salvaguardia aducira, con
razén, que es preciso respetar el derecho a aplicar medidas de esa naturaleza para mantener
el impulso y la motivacion internas que requiere la liberalizacion del comercio en curso. A
su vez, el Miembro de la OMC cuyo comercio se vea afectado por una medida de
salvaguardia aducird, justificadamente, que es preciso limitar la aplicacidn de ese género de
medidas para preservar la integridad multilateral de las concesiones comerciales vigentes.
El equilibrio establecido por los Miembros de la OMC para resolver esa tension natural en
relacién con las medidas de salvaguardia se materializa en las disposiciones del Acuerdo
sobre Salvaguardias.”*

Como puede observarse tanto en el esquema regional como el multilateral, existen
limites para la aplicacion de este tipo de medidas, sobre todo se debe tener presente que
el principio general es la liberalizacidn del comercio, y que las medidas de salvaguardia
son excepcionales, ante situaciones de urgencia, de alli su carécter transitorio. Por lo
que desde el punto de vista de la naturaleza de este tipo de medida, hay coincidencias

en esos aspectos tanto en el marco regional como en el multilateral.

Sin embargo, hay que distinguir que las medidas de salvaguardia intracomunitaria
andina y la medida de salvaguardia del Acuerdo de Salvaguardia, ademas de estar
obviamente reguladas por normas distintas, cuentan con un procedimiento peculiar en
uno y otro ordenamiento -Acuerdo de Cartagena y Acuerdo de Salvaguardias-, asi como
un alcance distinto. En este trabajo no se detallara sobre el procedimiento o descripcion
de las medidas.®® No obstante, interesa explicar sucintamente los supuestos para la
aplicacion de una medida de salvaguardia de la OMC, y de una medida de salvaguardia

intracomunitaria andina, con la finalidad de favorecer su entendimiento.

En ese orden, es preciso destacar que la salvaguardia de la OMC requiere®*:

*! |bidem, pérrafo 83.

52 para esos efectos revisar el Acuerdo sobre Salvaguardias, y el Acuerdo de Cartagena, que disponen en
cada caso, lapso de duracion de las medidas, presentacién de informe, demostracion de dafio o amenaza
de dafio, etc.

53A este respecto, el Organo de Apelacion hizo énfasis en el analisis de la procedencia de una medida de
salvaguardia, interpretando el Acuerdo sobre Salvaguardias, en los siguientes términos: “... Para que
exista ese derecho, es preciso que el Miembro de la OMC de que se trata haya determinado, como exige
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a) que las importaciones de un producto determinado en su territorio han aumentado en
tal cantidad y se realizan en condiciones tales que causan o amenazan causar un dafio

grave a la rama de produccién nacional;

b) demostrar la relacion de causalidad entre el "aumento de las importaciones” y el dafio

grave o la amenaza de dafio grave.

Por su parte, el Acuerdo de Cartagena dispone la posibilidad de aplicar una salvaguardia

para el comercio intracomunitario andino>, en el supuesto que:

a) un pais miembro considere afectada su produccién nacional por las importaciones
procedentes de los demas paises andinos en cantidades o en condiciones tales;

b) que causen perturbaciones en la produccién nacional de productos especificos.

e.3) Opciones regional y multilateral en materia de salvaguardias comerciales:

Como se ha sefialado precedentemente, los paises andinos, participan como miembros
de la Comunidad Andina, y a su vez son miembros de la Organizacion Mundial del
Comercio. Y en ese sentido, en materia de salvaguardias, los paises andinos podrian
utilizar las medidas de salvaguardias intracomunitarias andinas previstas en el Acuerdo
de Cartagena, o la medida contenida en el Acuerdo sobre Salvaguardias de la OMC,

bajo los supuestos contemplados en dichas normas.

el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre Salvaguardias y de conformidad con las disposiciones de los
articulos 3 y 4 de dicho Acuerdo, que las importaciones de un producto determinado en su territorio han
aumentado en tal cantidad y se realizan en condiciones tales que causan o amenazan causar un dafio grave
a la rama de produccién nacional. En segundo lugar, si ese primer andlisis lleva a la conclusion de que
hay derecho a aplicar una medida de salvaguardia en ese caso concreto, el intérprete ha de examinar
seguidamente si el Miembro ha aplicado esa medida de salvaguardia "sélo [...] en la medida necesaria
para prevenir o reparar el dafio grave y facilitar el reajuste”, como exige la primera frase del parrafo 1 del
articulo 5 del Acuerdo sobre Salvaguardias. Asi pues, el derecho a aplicar una medida de salvaguardia -
aun cuando se haya constatado que existe en un supuesto concreto y que, por consiguiente, puede
ejercitarse- no es ilimitado. Aun en el supuesto de que un Miembro haya cumplido las exigencias del
Acuerdo que determinan la existencia del derecho a aplicar una medida de salvaguardia en un caso
concreto, dicho Miembro debe aplicar esa medida "s6lo [...] en la medida necesaria [...]".Véase:
WT/DS202/AB/R, 29 de octubre de 2001, Parrafo 84.

5 Véase articulo 97 del Acuerdo de Cartagena.
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Un pais como miembro de ambos esquemas de comercio, podria interpretar que puede
escoger entre una u otra medida, y aplicarla al comercio que considere afectado. Pero
como se mostrara mas adelante, esa doble regulacion en la materia descrita, asi como la
vinculacion de los paises a un acuerdo de integracion y a un acuerdo multilateral de
comercio, ha dado lugar a que surjan interpretaciones distintas sobre el alcance de la

aplicacion de las normas regionales y multilaterales en materia de salvaguardias.

Es por ello que la labor interpretativa de los érganos de solucion de controversias es un
punto esencial en este trabajo, porque son los encargados de ir produciendo y aclarando

la aplicacion de las normas en la dindmica que se genera en las relaciones comerciales.

Asi por ejemplo, se puede distinguir una corriente de opinién en el marco andino, en
relacién con la aplicacion de la normativa andina en materia de salvaguardia entre
paises andinos, que sera expuesta en el proximo capitulo. También surgen
interpretaciones desde los paises sobre la aplicacién de la salvaguardia prevista en el

Acuerdo de Cartagena, y en el Acuerdo sobre Salvaguardias de la OMC.

Los posibles escenarios que pueden derivar de las diversas interpretaciones que son
susceptibles las normas regionales y multilaterales sobre salvaguardias, advierten una
situacion compleja, es por eso que para indagar en su estudio, revisaremos en los
capitulos siguientes determinados aspectos de la institucionalidad andina y su sistema
de solucion de controversias, por una parte, asi como una aproximacion al mecanismo
de solucion de diferencias de la OMC, en la medida que puedan servir de referencia
para la comprensién de las perspectivas que ofrecen para solucionar un conflicto en

materia de salvaguardia comercial.

CAPITULO I1. INSTITUCIONALIDAD ANDINA

En este capitulo se realizard un acercamiento general a la estructura institucional de la
Comunidad Andina, especialmente se pondra el acento en dos de sus principales
instituciones, como son la Secretaria General de la Comunidad Andina y el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina, en la medida en que en dichas instancias se desarrolla
el mecanismo de solucion de controversias andino. Se espera que el conocimiento

preliminar del Sistema Andino de Integracion, de las caracteristicas de su ordenamiento
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juridico y asi como del sistema de solucion de controversias andino, pueda facilitar la

comprension de su funcionamiento.

Cuando se pacta un acuerdo de integracion, se establece un fin a alcanzar, y para la
consecucion del mismo, se espera que los paises comprometidos realicen una serie de
actividades (obligacién de hacer) o dejen de realizar aquellas actuaciones contrarias al
objetivo a alcanzar (obligacion de no hacer) y preserven una conducta acorde con el
compromiso asumido®. En la Comunidad Andina, los paises miembros pactaron la
conformacién de un mercado comin, como un instrumento para el intercambio

intracomunitario y para el desarrollo de los Paises Miembros.

En el modelo de integracion andina, se destacan instituciones que se muestran como
uno de los rasgos significativos de ese proceso de integracion regional, asi como
también una agenda con diversidad de temas tanto econdmicos como comerciales,
integracioén fisica, turismo y la salud por ejemplo entre otros. Sobre el particular es
provechoso hacer un breve esbozo sobre el comienzo de la integracion andina y como
ha evolucionado hasta la institucionalidad actual. Esto es importante porque la
estructura de la Comunidad Andina (antes Pacto o Grupo Andino) se vio modificada a
partir del Protocolo de Trujillo de 1997,

1. Breve Resefia. Hacia el Sistema Andino de Integracion.

La Declaracién de Bogota del 16 de agosto de 1966°" marca el comienzo del proyecto
de integracion andino, con la participacion de los Presidentes de Colombia (Carlos
Lleras Restrepo), Chile (Eduardo Frei) y Venezuela (Radl Leoni), y el delegado del
gobierno de Ecuador (Galo Plaza) y de Peru (Fernando Schwalb). EI Gobierno de

Articulo 4 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina: “Los Paises
Miembros estan obligados a adoptar las medidas que sean necesarias para asegurar el cumplimiento de las
normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina.

Se comprometen, asimismo, a no adoptar ni emplear medida alguna que sea contraria a dichas normas o
que de algiin modo obstaculice su aplicacion”.

* Se recomienda ver: Acuerdo de Cartagena; asi como: Monsanto Alberto, “CAN-MERCOSUR:
Esquemas institucionales comparados”, Seselovsky, Ernesto, et al., Integracién y Cooperacidn Atlantico-
Pacifico, Universidad Nacional del Rosario, Catedra Internacional Andrés Bello/Argentina Organizadores,
editores, 2002 ; Levi Michel, “La Comunidad Andina y el referente de la Unién Europea: Una vision
temporal sobre la aplicacion de los modelos de integracion”, pp.267-295, en: La Unidn Europea y la
Integracion regional, Buenos Aires, 2005.

5" Maldonado Lira, Héctor, 30 afios de integracién andina. Balances y perspectivas, Lima, 1999, p. 34.
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Bolivia se incorpord luego a este grupo y participé en la Comision que se cred para
estudiar la iniciativa de formar un grupo de integracion subregional andino. De las
deliberaciones realizadas por la Comision se produjo como resultado la suscripcion del
Acuerdo de Integracion Subregional Andino, el 26 de mayo de 1969, conocido como
Acuerdo de Cartagena, por los gobiernos de Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador y Peru,

con el objetivo de crear un mercado comdn®®.

En un primer momento, el Acuerdo de Cartagena no contaba con un sistema de solucion
de controversias propio, sino que se regia por el procedimiento de soluciéon de
controversias pautado en el Tratado de Montevideo de 1960, que basicamente disponia,

la negociacion, la conciliacion y el arbitraje.

Sin embargo, el surgimiento del Grupo Andino ha estado acompariado de un proceso de
desarrollo paulatino de sus instituciones®, vale destacar la aprobacién del Tratado de
Creacidn del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena el 28 de mayo de 1979. Esta
institucién significé un punto importante en el desarrollo de la integracion andina que
paso a tener su propio érgano de solucién de controversias, que serviria ademas como
6rgano de control de la legalidad del ordenamiento juridico comunitario andino, y de la
interpretacion uniforme de sus normas, y a la vez, contribuiria a la generacion de una

doctrina juridica andina.

Con el Acuerdo de Cartagena que constituye la carta fundacional y los Tratados y
Protocolos subsiguientes®, el modelo de integracién de la Comunidad Andina se fue

conformando como un grupo con vigencia indefinida®".

La etapa siguiente a destacar es el Protocolo Modificatorio del Tratado de Creacion del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, aprobado en Cochabamba, Bolivia el 28

*%\/enezuela ingresa el 13 de febrero de 1973. Por otra parte, Chile se retiré del Acuerdo de Cartagena en
1976, tras el derrocamiento del Gobierno del Presidente Salvador Allende.

% E| 25 de octubre de ese mismo afio, se suscribe también el Tratado Constitutivo del Parlamento Andino.

% protocolo de Quito de 1987; art. 30 del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena; articulo 3 literal d) y 134 del Acuerdo de Cartagena (Decision 563).

81 Articulo 134 del Acuerdo de Cartagena: “...Este Acuerdo no podra ser suscrito con reservas y
permanecera en vigencia por tiempo indefinido”.
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de mayo de 1996%. A través de este instrumento juridico, los paises firmantes acordaron
aumentar las competencias del Tribunal, entre ellas es preciso sefialar, el procedimiento
de arbitraje, recurso por omisioén o inactividad de los dérganos e instituciones de la
Comunidad Andina, y la jurisdiccion laboral para los funcionarios del sistema de

integracion andino.

Por su parte, es pertinente sefialar que el Protocolo de Trujillo, de 10 de marzo de 1996,
en vigencia desde el 2 de junio de 1997, incorporé reformas en la estructura de la
organizacion de integracion andina que pasO a denominarse Comunidad Andina. El
Sistema Andino de Integracion® aprobado en Trujillo, busca lograr una coordinacién
efectiva de los 6rganos e instituciones de la Comunidad Andina, para profundizar la
integracion subregional, promover su proyeccion externa y consolidar las acciones

relacionadas con el proceso de integracion®.

Consecuentemente, se aprobd el Protocolo de Sucre (Modificatorio del Acuerdo de
Cartagena), en Quito, el 25 de junio de 1997. Este Protocolo encargd a la Comision de
la Comunidad Andina la aprobacién de una Decision que consagrara las modificaciones
introducidas, y en ese orden surge la Decision 563 de la Comision que codificé el
Acuerdo de Cartagena®.

Puede observarse en el PredAmbulo del Acuerdo de Cartagena una referencia a la
Declaracion de Bogota, y los paises miembros plantean la integracién como un

“mandato historico, politico, econdémico, social y cultural” que a través de la

%2 El Protocolo Modificatorio entré en vigencia el 25 de agosto de 1999, fecha en la cual quedaron
depositados todos los instrumentos de ratificacion en la Secretaria General de la Comunidad Andina. Este
instrumento juridico modificé el nombre del Tribunal -antes Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena- que paso a llamarse Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

%3 Sobre la estructura del Sistema Andino de Integracion (SAI) véase el articulo 6 del Acuerdo de
Cartagena. El SAI estd conformado de la siguiente forma: a)El Consejo Presidencial Andino; b)EI
Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores; c)La Comision de la Comunidad Andina; d)La
Secretaria General de la Comunidad Andina; e)El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina; f) El
Parlamento Andino; g) El Consejo Consultivo Empresarial; h) ElI Consejo Consultivo Laboral son
instituciones consultivas del SAI; i)La Corporacién Andina de Fomento; j) EI Fondo Latinoamericano de
Reservas; k)Los Convenios Sociales adscritos al SAl y los deméas que se creen en el marco del mismo, el
Convenio Andrés Bello de Integracion Educativa, Cientifica y Cultural; el Convenio Simén Rodriguez, de
integracion socio laboral; y, el Convenio Hipélito Unanue, de Cooperacion en salud; I)La Universidad
Andina Simén Bolivar; m) Los Consejos Consultivos que establezca la Comisidn; y, los demas érganos e
instituciones que se creen en el marco de la integracién subregional andina.

% Articulo 7 Ibidem.
% Sustituye a la Decision 406 de la Comision.
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consecucion de ciertos objetivos pretenden un mejoramiento en el nivel de vida de los

habitantes.

En ese sentido, el Acuerdo de Cartagena prevé como objetivos®®

“promover el desarrollo equilibrado y armonico de los Paises Miembros en condiciones de
equidad, mediante la integracion y la cooperacién econémica y social; acelerar su
crecimiento y la generacién de ocupacion; facilitar su participacién en el proceso de
integracion regional, con miras a la formacion gradual de un mercado comdn
latinoamericano”.

El Acuerdo continlia agregando la necesidad de:

“... propender a disminuir la vulnerabilidad externa y mejorar la posicion de los Paises

Miembros en el contexto econémico internacional; fortalecer la solidaridad subregional y

reducir las diferencias de desarrollo existentes entre los Paises Miembros™®’.

También es preciso sefialar que la Comunidad Andina es concebida como una
organizacién subregional con personeria o personalidad juridica internacional ®
actualmente est4 conformada por Bolivia, Colombia, Ecuador y Perd ® y por los
6rganos e instituciones del Sistema Andino de Integracion’®. Asimismo, participan
como paises asociados Chile, Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, y como

observadores, México y Panama.
2. Sobre el Ordenamiento juridico andino.

Ahora bien, antes de sefialar en que consiste y qué comprende el ordenamiento juridico
andino, es conveniente distinguir dos tipos de normas, por una parte se encuentran las
normas originarias, primarias o constitutivas, y por otra parte, las normas derivadas o
secundarias. Sobre el particular, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina ha

sefialado que:

% Articulo 1 del Acuerdo de Cartagena, (Decision 563 de la Comisién de la Comunidad Andina, que
contiene la Codificacion del Acuerdo de Cartagena).

*7 Ibidem.

%8 Articulo 48 Ibidem.

% Venezuela denunci6 el Acuerdo de Cartagena en abril de 2006 con base en el articulo 135 del mismo
Acuerdo, por lo que cesaron para ese pais los derechos y obligaciones derivados de su condicién de
Miembro, con excepcion de las ventajas recibidas y otorgadas de conformidad con el Programa de
Liberacion de la Subregién, las cuales permaneceran en vigencia por un plazo de cinco afios a partir de la
denuncia. Es importante sefialar que hasta que se cumpla ese lapso o se concrete el retiro definitivo,
Venezuela debe preservar el trato nacional; el libre comercio andino; otorgar el beneficio de nacion mas
favorecida. Para revisar con mas detalle este punto véase Decision 641 de la Comision de la CAN.

" Articulo 5 del Acuerdo de Cartagena.
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“El ordenamiento comunitario se compone, principalmente de dos tipos de normas

9 <

juridicas que son “originarias”, “primarias”, o “constitucionales”, las unas, contenidas
en el Acuerdo de Cartagena y el Tratado de Creacidn del Tribunal de Justicia, con sus
respectivos y ya numerosos Protocolos modificatorios; y “derivadas” o “secundarias”,
las otras, que son las contenidas en las Decisiones del Consejo de Ministros de
Relaciones Exteriores y de la Comision de la Comunidad Andina, y en las Resoluciones
de la Secretaria General”™

Las normas originarias representarian entonces las normas fundacionales, como son los
tratados constitutivos o de creacion como el Acuerdo de Cartagena y del Tribunal de
Justicia, con los deméas Protocolos Modificatorios que se han ido generando en la
Comunidad Andina. Estas normas surgen de la voluntad de los paises participantes en el
Tratado que acuerdan crear unas normas O un organismo internacional con fines de
integracion y cooperacion econdmica y social, y sobre el cual otorgan determinadas
competencias especificas y limitadas, como es el caso de la Secretaria General y el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, para nombrar algunos. Sobre el particular,
Novak sostiene que, “Los Estados retienen el poder constituyente en el &mbito del
Derecho de Integracion...”’?. Y por su parte, Monsanto’® argumenta también que la

competencia general y abstracta pertenece al Estado originariamente.

Por otro lado, las normas secundarias o derivadas constituyen las normas expedidas por
los drganos e instituciones de la Comunidad Andina, como son las Decisiones del
Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores y de la Comision de la Comunidad

Andina, y las Resoluciones de la Secretaria General.

Otras fuentes se encontrarian en los Acuerdos que pueda celebrar la Comunidad Andina
con un Estado u organizacion internacional, capacidad que deriva del ejercicio de su

personalidad juridica internacional”

. Se espera que las normas andinas derivadas estén
en conjuncion con los principios y objetivos contemplados en las normas originarias, y

contribuyan al desarrollo progresivo de éstas.

™ Proceso N° 07-Al-99 de 12 de noviembre de 1999, (Accién de incumplimiento). Los textos completos
de las sentencias, pueden encontrarse en la pagina web de la Comunidad Andina:
http://www.comunidadandina.org/canprocedimientosinternet/procedimientos.aspx (24/04/2007).

"2 Novak, Fabian, Derecho Comunitario Andino, pag. 59, Pontificia Universidad Catélica del Per(, Lima,
2003.

3 En: “CAN-MERCOSUR: Esquemas institucionales comparados”, Ob.cit. pl. Las competencias
estatales e institucionales en la integracion regional.

" Articulo 48 del Acuerdo de Cartagena.
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Para conocer cual es el ordenamiento juridico andino, es oportuno revisar lo que
dispone el articulo 1 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad

Andina que lo detalla expresamente de la siguiente manera:

"EIl ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, comprende:

a) El Acuerdo de Cartagena, sus Protocolos e Instrumentos adicionales;

b) El presente Tratado y sus Protocolos Modificatorios;

¢) Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y la
Comision de la Comunidad Anding;

d) Las Resoluciones de la Secretaria General de la Comunidad Andina; y

e) Los Convenios de Complementacion Industrial y otros que adopten los Paises

Miembros entre si y en el marco del proceso de la integracion subregional andina”.

Como puede observarse estas normas son elaboradas por una parte por los Paises
Miembros cuando adoptan un Tratado, asi como por determinados 6rganos del SAI en
las competencias que le son atribuidas por los paises andinos. Dichas normas son
vinculantes para los paises miembros de la Comunidad Andina.

2.1. Caracteristicas del ordenamiento juridico comunitario andino

El ordenamiento juridico de la Comunidad Andina presenta caracteristicas atribuidas a
partir de los Tratados Constitutivos; en particular, la aplicacion directa e inmediata y la

preeminencia o supremacia.

a) Aplicacion inmediata y efecto directo

Esta caracteristica implica que las Decisiones y Resoluciones son de obligatorio
cumplimiento para los Paises Miembros, asi como para los 6rganos e instituciones del
SAl, desde la fecha en que son aprobadas por el Consejo Andino de Ministros de

Relaciones Exteriores o por la Comisién de la Comunidad Andina’.

> Articulo 2 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.
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Es propicio destacar que el Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina precisa que las Decisiones y Resoluciones seran directamente
aplicables en los Paises Miembros a partir de la fecha de su publicacion en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena’®, a menos que las mismas sefialen una fecha
posterior’’. Y agrega dicho Tratado que, en ocasiones cuando su texto asf lo disponga,
las Decisiones requeriran de incorporacion al derecho interno, mediante acto expreso en

el cual se indicard la fecha de su entrada en vigor en cada Pais Miembro.

Como puede observarse esta caracteristica de aplicacion directa se desprende de una
norma originaria como es el Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina. Se confirma que el principio general, salvo la excepcion
mencionada, es que la norma andina derivada es de aplicacion inmediata para los paises
miembros desde el momento en que se publica en la Gaceta Oficial del Acuerdo de

Cartagena.

Esta cualidad de aplicacion directa implica que no es necesario un proceso de
intermediacion o validacion por parte de los organismos competentes de los paises
miembros de la Comunidad Andina. Asi por ejemplo, en el caso de las sentencias y
laudos del Tribunal y los pronunciamientos -Resoluciones- de la Secretaria General no

se requiere de homologacién o exequatur en ninguno de los Paises Miembros'®.

De esta forma la norma comunitaria andina derivada entraria en vigencia para todos
simultaneamente y de manera inmediata. Se distingue a la norma comunitaria andina
derivada de las normas originarias, porque en el caso de las normas andinas primarias,

como los Tratados constitutivos o fundacionales, estos entrarian en vigencia de

7® Vale sefialar que corresponde a la Secretaria General de la Comunidad Andina, editar la Gaceta la
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena, véase en: Articulo 30 literal m) del Acuerdo de Cartagena; v,
articulo 43 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. En la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena se publicaran las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores, de la Comision de la Comunidad Andina, los Convenios, las Resoluciones y
Dictamenes de la Secretaria General y las sentencias del Tribunal. Asi también, el Secretario General
podra disponer, excepcionalmente, la publicacion de otros actos juridicos, siempre que éstos tengan
caracter general y su conocimiento sea de interés para la Comunidad Andina.

"7 Articulo 3 del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

"8 Articulo 41 Ibidem.
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conformidad con lo pautado en el Tratado, y con el procedimiento nacional en materia

de aprobacién de tratados internacionales”.

b) Preeminencia o supremacia

Las normas comunitarias andinas se caracterizan por estar dotadas de supremacia o
preeminencia. La preeminencia del derecho comunitario se refiere a la capacidad que se
reconoce a las normas expedidas por los organismos de la comunidad para prevalecer en
las materias de su competencia, sobre las normas del ordenamiento juridico interno de
los Estados®. Esta peculiaridad ha sido explicada por el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, en los siguientes términos:

“...el ordenamiento juridico de la integracion andina prevalece en su aplicacion sobre
las normas internas o nacionales, por ser caracteristica esencial del Derecho
Comunitario, como requisito basico para la construccion integracionista. ..”"

En ese orden, segun la interpretacion que ha hecho el Tribunal de Justicia andino ha

precisado que:

“En cuanto al efecto de las normas de la integracion sobre las normas nacionales,
sefialan la doctrina y la jurisprudencia que, en caso de conflicto, la regla interna queda
desplazada por la comunitaria, la cual se aplica preferentemente ya que la competencia
en el caso le corresponde a la comunidad. En otros términos, la norma interna resulta
inaplicable, en beneficio de la norma comunitaria...No se trata propiamente de que la
norma comunitaria posterior derogue a la norma nacional preexistente, al igual que
ocurre en el plano del derecho interno, puesto que son dos ordenamientos juridicos
distintos, auténomos y separados, que adoptan dentro de sus propias competencias
formas peculiares de crear y extinguir el derecho, que por supuesto no son
intercambiables...Frente a la norma comunitaria, los Estados Miembros...no pueden
formular reservas ni desistir unilateralmente de aplicarla, ni pueden escudarse en

™ psi por ejemplo, el Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina estipul6 que
“El presente Protocolo Modificatorio entrard en vigencia cuando todos los Paises Miembros que lo
suscriban hayan depositado el respectivo instrumento de ratificacion en la Secretaria General de la
Comunidad Andina y haya entrado en vigencia el Protocolo Modificatorio del Acuerdo de Integracion
Subregional Andino (Acuerdo de Cartagena) aprobado en Trujillo, Per(, el 10 de marzo de 1996. Por su
parte, el articulo 134 del Acuerdo de Cartagena dispuso que: “El presente Acuerdo entrard en vigencia
cuando todos los Paises Miembros que lo suscriben hayan depositado el respectivo instrumento de
ratificacion en la Secretaria General de la Comunidad Andina.
Este Acuerdo no podra ser suscrito con reservas y permanecera en vigencia por tiempo indefinido”.

8 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, sentencia 1-1P-96 (Interpretacion prejudicial) “La
transferencia del poder regulador en determinadas materias de interés comun de los Estados, a un érgano
comunitario para alcanzar las metas de la integracion, produce el fendmeno de redistribucion de funciones
y atribuciones entre los érganos comunitarios y los paises miembros”.

%1 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, sentencia del 3 de diciembre de 1987.
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disposiciones vigentes o en practicas usuales de su orden interno para justificar el

incumplimiento o la alteracion de obligaciones resultantes del derecho comunitario”®.

Vale tener presente, que el compromiso asumido por los paises andinos en el marco de
la Comunidad Andina, supone una conducta en concordancia con las obligaciones y
derechos acordados, como ya ha sido sefialado hay un conjunto de obligaciones de hacer
y de no hacer, en ese sentido, al participar los paises andinos en un esquema de
integracion, en reuniones de los 6rganos comunitarios y en la adopcion y aprobacién de
normas comunitarias, se espera que en esas materias respeten las obligaciones
adquiridas, y en el ambito nacional tomen en consideracién las normas andinas para las

materias especificas.

Ahora bien, segun la interpretacion que ha dado el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, sobre la relacién de la norma andina respecto a las normas internacionales, ha

considerado que:

“... en lo que concierne a la relacion propiamente dicha entre el ordenamiento
comunitario y el internacional,...este constituye una de las fuentes de aquel, pero que de
ello no se deriva que la Comunidad quede obligada por el citado ordenamiento. .. "%,

De acuerdo a lo que se expresa en esta sentencia del Tribunal andino, por un parte ese
organismo reconoce que el derecho internacional es fuente del derecho comunitario y
estan vinculados, aunque parece querer destacar una ‘autonomia’ del derecho
comunitario en la aplicacion para los paises miembros. Asi lo ha expuesto el Tribunal

andino:

“El ordenamiento juridico andino es autonomo y la aplicacion de las normas
comunitarias que lo conforman no depende de la de otros ordenamientos internacionales,
ni debe sujetarse a que guarden compatibilidad o conformidad con ellas. Cosa bien
diferente es la de que, para que este ordenamiento se acompase con el de otras esferas u
organizaciones internacionales o mundiales, el legislador andino expida normas que
acojan dentro de su ordenamiento principios y regulaciones idénticas o semejantes a las
de aquellas...Ademdas, el derecho comunitario andino, fuera de constituir un
ordenamiento juridico autbnomo, independiente, con su propio sistema de produccion,
gjecucion y aplicacion normativa, posee los atributos, derivados de su propia naturaleza,

conocidos como aplicabilidad inmediata, efecto directo y primacia”®*.

8 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Proceso de Interpretacion prejudicial 2 IP 88.

8 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, sentencia 1-1P-96 (Interpretacion prejudicial).

8 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, sentencias 89-Al-2000 (acci6n de incumplimiento), 10
AN 200 y 61AN 2000 (Accion de nulidad).
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Ahora, el Tribunal andino también se ha referido al hecho de la relacion de los paises a

esquemas regionales y multilaterales, y al respecto ha sefialado que:

“En particular, en lo que concierne al doble vinculo de los paises miembros con el
ordenamiento juridico de la Comunidad y con el Acuerdo de Marrakech por el que se
establecio la Organizacion Mundial del Comercio, el criterio del Tribunal ha sido que:

“La circunstancia de que los Paises Miembros de la Comunidad Andina pertenezcan a
su vez a la Organizacion Mundial del Comercio no los exime de obedecer las normas
comunitarias andinas so pretexto de que se estd cumpliendo con las de dicha
organizacion o que se pretende cumplir con los compromisos adquiridos con ella.. 8,

En este pronunciamiento del Tribunal como en el anterior se nota un doble enfoque
sobre el ordenamiento comunitario andino, si bien el Tribunal sostiene la autonomia de

las normas andinas al indicar que no depende de la de otros ordenamientos

internacionales, ni debe sujetarse a que guarden compatibilidad o conformidad con ellas.

Sin embargo en lineas siguientes, no deja de reconocer que las normas comunitarias
andinas podrian estar inspiradas en el ordenamiento juridico internacional, y que “para
que este ordenamiento se acompase con el de otras esferas u organizaciones
internacionales o mundiales, el legislador andino expida normas que acojan dentro de su
ordenamiento principios y regulaciones idénticas o semejantes a las de aquellas”, esto es

que serian fuentes de derecho andino.

Ademas como se menciond precedentemente al referirnos al ordenamiento juridico
andino, las normas originarias son aprobadas por los Estados, y como tratados

constitutivos son instrumentos de derecho internacional.

Los pormenores de este punto seran examinados mas adelante, en este apartado solo se
pretende exponer los caracteres del ordenamiento juridico andino, desde los preceptos
contenidos en las normas andinas, como desde la interpretacion que ha dado el Tribunal
Andino de Justicia. Sin embargo es preciso traer a colacion que la perspectiva mostrada
en la jurisprudencia andina mencionada, servirdn de referencia cuando se trate de
explicar mas adelante la vinculacion entre el regionalismo y el multilateralismo, a partir
del analisis de una controversia en la Comunidad Andina en materia de salvaguardia

comercial, donde se trato la vinculacion de un pais andino, a una norma regional andina

8 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, sentencia 7-Al-98 (accion de incumplimiento), de 21 de
julio de 1999.
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sobre salvaguardia contenida en el Acuerdo de Cartagena y a una norma multilateral,
estipulada en el Acuerdo sobre Salvaguardias de la Organizacién Mundial del Comercio.
No sin antes hacer una breve explicacion sobre el funcionamiento del mecanismo de
solucion de controversias andino coOmo se propone a continuaciéon en el siguiente

capitulo.
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CAPITULO III. SISTEMA DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS DE LA
COMUNIDAD ANDINA

A partir de la existencia de mecanismos de solucidn de controversias, se puede inferir
que hay una preocupacion por ajustar la conducta de los paises cuando se alejan del
compromiso asumido, o la existencia de un conflicto entre los paises andinos en que

esta involucrada una norma andina, que deba ser aclarada y resuelta.

Es preciso indicar que el Sistema de Solucién de Controversias de la Comunidad
Andina, estd administrado por la Secretaria General en una primera etapa
precontenciosa; y, en una segunda etapa judicial, por el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, instancia jurisdiccional que tiene una funcion de administrar la
justicia comunitaria, asi como interpretar las normas andinas. Sin embargo es
pertinente advertir también que esa labor de velar por la observancia del ordenamiento
juridico andino, es compartida no sélo por los drganos comunitarios sefialados, sino
también, por las personas naturales o juridicas de los Paises Miembros, las autoridades
competentes nacionales de los paises miembros, asi como por los deméas 6rganos del

Sistema Andino de Integracion®.

A continuacion nos referiremos brevemente al sistema de solucion de controversias
andino. No obstante, es oportuno sefialar que ambos Organos tienen competencias
especificas en distintas areas, y son variados los tipos de procedimientos administrativos
y judiciales que pueden tener a su conocimiento que no seran abordados aqui porque
excederia el objetivo de este trabajo, que como se ha sefialado hace énfasis en el

mecanismo de salvaguardia comercial.

Con la introduccién del tema del funcionamiento de la solucién de controversias

andinas, la idea es poder lograr una comprension del planteo del caso de doble

8 EI Tratado del Tribunal de Justicia de la CAN, dispone que las personas naturales o juridicas estan
facultadas para acudir a los Tribunales nacionales competentes, segin las prescripciones del derecho
interno, cuando los Paises Miembros incumplan lo dispuesto en el Articulo 4 del Tratado de Creacion del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, estas son, las obligaciones de hacer y no hacer
concordantes con el compromiso comunitario asumido, en los casos en que sus derechos resulten
afectados por dicho incumplimiento. Véase articulo 31 ejusdem.
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vinculacion a norma regional y multilateral en materia de salvaguardias que sera

expuesto también en este Capitulo.
1. Fase Precontenciosa: Secretaria General de la Comunidad Andina.

En primer lugar es importante destacar que la Secretaria General de la CAN¥, es el
6rgano ejecutivo de la Comunidad Andina®, y procura apoyo técnico, cuando
corresponda, a los demas organos e instituciones del SAI. Asi también, la Secretaria
General se expresa mediante Resoluciones, que como se menciond anteriormente
forman parte del ordenamiento juridico andino y son vinculantes para los paises
miembros. Como se sefialé en el Capitulo sobre la institucionalidad andina, una de las
funciones principales de la Secretaria General de la Comunidad Andina es velar por la
aplicacion del Acuerdo de Cartagena y por el cumplimiento de las normas que

conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina®’.

Ahora bien, la Secretaria General esta encargada de llevar adelante determinados
procedimientos administrativos, los mismos se encuentran regulados, en el Acuerdo de
Cartagena (Acuerdo Marco), en el Reglamento de Procedimientos Administrativos de la
Secretaria General®, otros en el Reglamento de la fase prejudicial de la accién de
Incumplimiento, y en algunos casos en Decisiones comunitarias especificas®. Esto
quiere decir que sus funciones especificas estan reguladas en normas originarias por
acuerdo de los paises miembros, y en normas derivadas de los 6rganos comunitarios,
como pueden ser las Decisiones de la Comision de la Comunidad Andina, o del Consejo

Andino de Ministros de Relaciones Exteriores.

87 Es preciso notar que la Secretaria General fue creada mediante el Protocolo de Trujillo de 1996. Este
organo reemplazé a la Junta del Acuerdo de Cartagena, que anteriormente estaba integrada por tres
Directores. Actualmente es dirigida por un Secretario General y tres Directores Generales.

8 Articulo 29 Ibidem.

8 Articulo 30, literal a), Acuerdo de Cartagena; y articulo 30 del Reglamento de la Secretaria General.

% \/éase articulo 1 del Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaria General. Este
Reglamento se aplica a: a) Los procedimientos en las investigaciones que tengan por objeto determinar la
posible existencia de gravdmenes o restricciones aplicados por Paises Miembros al comercio
intrasubregional de mercancias; b)Los procedimientos en las investigaciones que tengan por objeto
determinar la posible existencia de practicas que puedan distorsionar la competencia en la Subregién,
tales como dumping, subsidios o practicas restrictivas de la libre competencia; ¢)Los procedimientos con
el fin de autorizar, modificar o suspender medidas de salvaguardia aplicadas por Paises Miembros; y, d)
Los demas procedimientos que tengan como resultado la expedicion de Resoluciones de la Secretaria
General.

% Por ejemplo, Decisién 456 en materia de aplicacion de medidas antidumping a las importaciones
originarias de los paises andinos, Decision 515 en cuanto a procedimiento para la administracion de
normas de sanidad agropecuaria, entre otras.
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En esta seccion se hara referencia por una parte, al procedimiento administrativo
precontencioso que tiene lugar en la Secretaria General, que tiene por objeto determinar
si una medida aplicada unilateralmente por un pais miembro de la Comunidad Andina a
otro pais andino es considerada restriccion o gravamen al comercio intrasubregional de
mercancias®, asi como al procedimiento que se sigue con el fin de autorizar, modificar
o0 suspender medidas de salvaguardia aplicadas por Paises Miembros a otros paises
andinos. El enfoque en estos dos tipos de procedimientos precontenciosos es pertinente
porque en la controversia que se analizara se debatio si la medida aplicada
unilateralmente por un pais andino, constituyé o no una restriccién al comercio; y se

trataba de una medida de salvaguardia.

Ademas se considera necesario explicar las implicaciones de una restriccion al comercio
de bienes, y diferenciar cuando una medida es aplicada unilateralmente por un pais, y

cuando el pais aplica una medida y tiene la autorizacién del 6rgano comunitario.

Como se introdujo preliminarmente, las medidas de salvaguardia constituyen una
restriccion provisional que es autorizada una vez que el pais que se considere afectado
haya demostrado ciertas condiciones como son: 1) si hubo un incremento en las
cantidades o volumenes de las importaciones; 2) cuéles fueron las condiciones tales o
los precios en que se realizaron dichas importaciones provenientes de la Comunidad
Andina; 3) la perturbacién a la produccién nacional del producto sefialado ( a partir de
la evaluacion de variables como alteracién de la produccion, pérdidas en el mercado
interno por parte de los productores nacionales, reduccion de la utilizacion de la
capacidad instalada, precios de venta, empleo, inventarios y margenes de utilidad); vy,
4) la relacién causal entre el incremento de las importaciones o la disminucion de los
precios de las importaciones, esto es que la perturbacion a la produccion nacional sea la
consecuencia del incremento de cantidades o las condiciones en que han ocurrido las
importaciones originarias de la Comunidad Andina. Esto se explica porque dado el

caracter de las medidas de salvaguardia como mecanismos excepcionales, corresponde

al pais miembro que las invoque, probar la existencia de los elementos que la justifiquen.

% Los fundamentos legales estan previstos en el Acuerdo de Cartagena. Véase: Capitulo VI del Programa
de Liberacion, y Capitulo XI sobre Clausulas de Salvaguardia; asi como también los articulos 46 y 47 del
Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaria General.
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Ademas es un principio general de derecho que quien afirma la existencia de un hecho

tiene la carga y responsabilidad de probarlo.

a) Sobre las restricciones y gravamenes al comercio.

La Secretaria General tiene competencia para efectuar las investigaciones para
determinar si la medida aplicada unilateralmente por un pais miembro de la Comunidad
Andina, constituye un gravamen o restriccién al comercio intrasubregional **. Esta
investigacion puede impulsarse a solicitud de un Pais Miembro, de un particular

interesado, o de oficio®.

Dentro del desarrollo del procedimiento administrativo cuando se presume que puede
estarse en presencia de una medida restrictiva al comercio intracomunitario andino, la
Secretaria General deberd realizar una investigacion donde intervienen las partes
involucradas y presentan sus argumentos, y si como resultado de la misma la Secretaria
General considerare que la medida aplicada por un pais miembro cae en los supuestos
de restriccion o gravamen sefialados anteriormente, debera emitir un pronunciamiento a
través de una Resolucion, con la exposicion de los motivos por los cuales la medida
constituye un gravamen o restriccion al comercio, y dependiendo de la gravedad o
urgencia del caso debera otorgar un plazo al pais miembro imputado_ no mayor a un

mes_ para que retire la medida considerada infractora®®.

La infraccion al Programa de liberacion acordado en el Acuerdo de Cartagena es
sancionado, en la medida que es uno de los objetivos basicos de ese proyecto de
integracion, a tal punto que el propio Acuerdo dispone que “Los paises miembros se
abstendran de aplicar gravamenes y de introducir restricciones de todo orden a las

importaciones de bienes originarios de la Subregi(')n.”96

% Vale destacar que por gravamen se entiende a “los derechos aduaneros y cualesquier otros recargos de
efectos equivalentes, sean de caracter fiscal, monetario o cambiario, que incidan sobre las importaciones.
No quedaran comprendidos en este concepto las tasas y recargos analogos cuando correspondan al costo
aproximado de los servicios prestados”. Mientras que por “restricciones de todo orden” se refiere a
cualquier medida de caracter administrativo, financiero o cambiario, mediante la cual un Pais Miembro
impida o dificulte las importaciones, por decision unilateral. Véase en: articulo 73 del Acuerdo de
Cartagena.

% Articulo 74 del Acuerdo de Cartagena, y articulo 46 del Reglamento de Procedimientos
Administrativos de la Secretaria General.

% Articulo 55 Ibidem.

%Articulo 77 del Acuerdo de Cartagena.
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b) Sobre las Salvaguardias.

Ahora bien, en materia de salvaguardias, como ya se adelant6 en el primer Capitulo, el
Acuerdo de Cartagena contempla la posibilidad de que los paises miembros de la CAN
puedan adoptar las salvaguardias intracomunitarias, es decir, aquellas medidas
aplicables por un Pais Miembro que tienen como efecto la restriccion temporal
autorizada de las importaciones originarias de otro Pais Miembro, bajo determinados
supuestos y de manera provisional. Toda vez que el principio general es la libre
circulacion de mercancias, no obstante, las salvaguardias son un mecanismo que los
acuerdos comerciales prevén en caso de urgencia, de forma tal de que la restriccion que
se imponga esté regulada y no dejarlo al arbitrio unilateral del pais, bajo la creencia de

que de esa forma se podria evitar males mayores.

Cabe sefialar que las salvaguardias intracomunitarias®’ previstas en el Acuerdo de
Cartagena pueden ser de diferentes modalidades, como son: la salvaguardia por balanza
de pagos (articulo 95), aquella derivada del cumplimiento del Programa de Liberacion
(articulo 96), la salvaguardia propiamente dicha aplicable a productos especificos

(articulo 97), la salvaguardia por devaluacion monetaria (articulo 98).

De los tipos de salvaguardias andinas mencionadas, aqui se pone el acento en la
salvaguardia para productos especificos prevista en el articulo 97 *® del Acuerdo de
Cartagena debido a varias razones, por una parte estd vinculada al examen que se
propone hacer a partir de la doctrina desarrollada por la Secretaria General y la

jurisprudencia andina en esta materia, y por otra parte, las medidas que han aplicado los

% Capitulo X1 del Acuerdo de Cartagena.

%Dicho articulo dispone que: “Cuando ocurran importaciones de productos originarios de la Subregién,en
cantidades o en condiciones tales que causen perturbaciones en la produccion nacional de productos
especificos de un Pais Miembro, éste podra aplicar medidas correctivas, no discriminatorias, de
caracter provisional, sujetas al posterior pronunciamiento de la Secretaria General.

El Pais Miembro que aplique las medidas correctivas, en un plazo no mayor de sesenta dias, debera
comunicarlas a la Secretaria General y presentar un informe sobre los motivos en que fundamenta su
aplicacion. La Secretaria General, dentro de un plazo de sesenta dias siguientes a la fecha de
recepcion del mencionado informe, verificara la perturbacion y el origen de las importaciones
causantes de la misma y emitird su pronunciamiento, ya sea para suspender, modificar o autorizar
dichas medidas, las que solamente podran aplicarse a los productos del Pais Miembro donde se
hubiere originado la perturbacion. Las medidas correctivas que se apliquen deberan garantizar el
acceso de un volumen de comercio no inferior al promedio de los tres ultimos afios.”
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Paises Miembros al comercio intracomunitario se concentran mayormente en ese tipo de

salvaguardia®™.

Lo expuesto puede verificarse a través de la revision de la informacion recogida en la
pagina web de la Secretaria General de la CAN, donde puede observarse que desde el
16 de julio de 1999 -con la adopcion de la Resolucidn 257 sobre aplicacion de medidas
correctivas por parte del gobierno de Colombia a las importaciones de arroz originarias
de Ecuador al amparo del articulo 109 del Acuerdo de Cartagena (actual articulo 97)-
hasta el 3 de febrero de 2006 - con la Resolucion 993 referente a la solicitud al amparo
de lo dispuesto en el articulo 97 del Acuerdo de Cartagena para la aplicacion de
medidas correctivas por parte del gobierno de Ecuador a las importaciones de productos
de la cadena de oleaginosas originarias de los paises miembros- el tipo de medida mas
usado por los paises andinos para el comercio intracomunitario fue el mecanismo
pautado en el articulo 97 del Acuerdo de Cartagena, y en menor medida otras medidas
correctivas dispuestas en el Acuerdo de Cartagena®.

Asimismo las areas que han sido mas afectadas_ desde el punto de vista de que su
comercio fue restringido temporalmente con la aplicacion de medidas de salvaguardia_
0 también puede verse como protegidas por los productores nacionales de los paises
andinos, fueron las agricolas y algunos sectores industriales, vale mencionar a modo de
ejemplo, los sectores del azlcar, arroz, oleaginosas, guarniciones para frenos, perfiles,

barras y tubos de aluminio, alcohol extraneutro, sal de mesa, y ceramica plana.

% Véase documento: “Modificacion de los mecanismos de salvaguardia que afectan al comercio
intracomunitario”, SG/dt 297, 13 de junio de 2005 (08/09/2007), en: www.comunidadandina.org.

“En cuanto a otros mecanismos previstos en el Acuerdo de Cartagena, que no han sido invocados en los
ultimos afios, podemos mencionar el Articulo 96, el cual se incluyd en el Acuerdo de Cartagena para
atender situaciones de perjuicios ocasionados por el incremento de importaciones provenientes de los
Paises Miembros durante el Programa de Liberacion (periodo de desgravacion arancelaria). La
conformacion de la Zona de Libre Comercio Andina desde 1993, hace inaplicable esta salvaguardia.
“Otro mecanismo que ha dejado de invocarse es el que se refiere a medidas para corregir desequilibrios
en la balanza de pagos (Articulo 95 del Acuerdo de Cartagena). Para este mecanismo la normativa andina
sefala que el Pais Miembro que adopte medidas de este tipo, podrd “extenderlas” a los socios andinos
previa autorizacion de la Secretaria General. Esta condicion de autorizacion para la extension de la
medida, aunada al hecho que los paises rara o ninguna vez han recurrido a medidas de alivio comercial de
tipo general para corregir desequilibrios de balanzas de pagos, ha hecho estricta e inaplicable esta
salvaguardia en el ambito intracomunitario”p.4.

Segun el estudio de la Secretaria General, entre 1990 a mayo de 2005, las solicitudes realizadas por los
Paises Miembros se concentran en el mecanismo para productos especificos previsto en el Articulo 97 del
Acuerdo de Cartagena (68 por ciento de las solicitudes) Ibidem.

100 \www.comunidadandina.org en: Resoluciones, (02/10/2007).
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Sobre estas medidas de salvaguardia andina, los Paises miembros le han atribuido
competencias especificas a la Secretaria General para el comercio intracomunitario, esto
se puede notar cuando se sefiala expresamente en el Acuerdo de Cartagena'® que la
aplicacion provisional de medidas de salvaguardias por parte de un pais miembro
_quien preliminarmente podra o no aplicarlas, esto es facultativo_ estara sujeta al
pronunciamiento de la Secretaria General, quien “suspendera, modificara o autorizara”
las medidas provisionales, en caso que el pais la haya adoptado previamente o

autorizara la aplicacion de una medida correctiva.

Ahora bien, de lo expuesto anteriormente la tendencia ha sido la aplicacién por los
paises andinos de la salvaguardia intracomunitaria andina, para el comercio con los
demas paises andinos, sin embargo, en el caso que se propone para ser examinado como
objeto de estudio en este trabajo, ocurrié un planteamiento distinto, debido a que un pais
andino (Ecuador) invocé la aplicacion de una medida de salvaguardia multilateral
estipulada en el Acuerdo sobre Salvaguardias de la OMC, dirigida a las importaciones
de ceramica plana provenientes de todos los paises incluidos andinos. Sobre este punto

se volvera mas adelante.

Es importante sefialar que ademas de las cuatro modalidades de salvaguardias
intracomunitarias contempladas en el Acuerdo de Cartagena; los paises andinos a su vez
tienen la posibilidad de aplicar medidas de salvaguardia como produccidén comunitaria _
esto es, como bloque frente a terceros_ segun lo dispuesto en la Decision 452 (Normas
para la adopcion de medidas de salvaguardia a las importaciones provenientes de paises

no miembros de la Comunidad Andina de diciembre de 1999)'%2,

101 Articulo 97.

192 Este tipo de salvaguardia previsto en la Decisién 452 no se ha aplicado hasta ahora por los paises
andinos a terceros paises. Con la Decisién 452 se refiere a la posibilidad de aplicar medidas de
salvaguardia cuando, como resultado de una investigacion, se concluya que las importaciones de un
producto o grupo de productos procedentes de terceros paises que ingresen al territorio de la Comunidad
Andina han aumentado en tal cantidad y se realizan en condiciones tales que causan 0 amenazan causar
un dafio grave a la rama de la produccidn subregional Para detallar mas sobre este tipo de medidas puede
revisarse: “Salvaguardias para el mercado comun” de 15 de enero de 2002 SG/ di 371, p.2.(02/10/2007)
Véase también: articulo 3 de la Decision 452; y , “Modificacion de los mecanismos de salvaguardia que
afectan al comercio intracomunitario”, SG/dt 297, 13 de junio de 2005 (08/09/2007), En:
www.comunidadandina.org.documentos.
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Segun lo dispuesto en el articulo 3 de dicha Decision, esa norma “...esta armonizada
con el procedimiento y condiciones que plantea el Acuerdo sobre Salvaguardias de la
OMC”'%, En ese sentido, se observa que en este tipo de medida de salvaguardia como
produccién comunitaria, como bloque frente a terceros se tomd en cuenta los
parametros de la OMC. Aqui vale recordar el sefialamiento del Tribunal Andino

mencionado expuesto anteriormente, en el Capitulo Il donde indicaba que:

“El ordenamiento juridico andino es autéonomo... Cosa bien diferente es la de que, para
gue este ordenamiento se acompase con el de otras esferas u organizaciones
internacionales o mundiales, el legislador andino expida normas que acojan dentro de
su ordenamiento principios y regulaciones idénticas o semejantes a las de
aquellas...Ademas, el derecho comunitario andino, fuera de constituir un ordenamiento
juridico autébnomo, independiente, con su propio sistema de produccidn, ejecucion y
aplicacién normativa, posee los atributos, derivados de su propia naturaleza, conocidos
como aplicabilidad inmediata, efecto directo y primacia™®.(énfasis afiadido).

2. Fase Judicial: Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Principales

acciones.

Por su parte, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, es el 6rgano
jurisdiccional de la Comunidad Andina'®, con capacidad de dirimir las controversias
que surjan del ordenamiento juridico andino e interpretarlo uniformemente. Es oportuno
indicar, que la labor interpretativa del Tribunal ocurre no sélo por medio de la accion de
interpretacion prejudicial, sino también dentro de todo proceso que conozca, tratese de
una accion de nulidad, de incumplimiento, por omision o inactividad, laboral, arbitral,

donde emita su opinion sobre el alcance y proposito de una norma comunitaria andina.

Las competencias™® y procedimientos a cargo del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina estan previstas en el Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la

Comunidad Andina, en el Estatuto del Tribunal y en su Reglamento interno.

1% 1bidem.
104 Tribunal de justicia de la Comunidad Andina, en: sentencias 89-Al-2000 (accién de incumplimiento),
10 AN 200 y 62AN 2000 (Accion de nulidad).
105 \/éase articulos 40 y 41 del Acuerdo de Cartagena; y Tratado del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina. El Tribunal Andino tiene su sede en Quito. Esta integrado por Magistrados nacionales de los
Paises Miembros.
106 ) as competencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina estan previstas en su Tratado
fundacional y son las siguientes:

a) accion de nulidad (articulos 17 a 22)

b) accion de incumplimiento (articulos 23 a 31)

c) interpretacion prejudicial (articulos 32 a 36)
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Cabe destacar al respecto que en el Preambulo del Tratado de Creacién del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina se expone como funcién bésica de éste 6rgano
comunitario andino:

(13

. garantizar el cumplimiento estricto de los compromisos derivados directa o
indirectamente del Acuerdo de Cartagena, con el fin de que la integracion alcance los
efectos que de ella esperan los pueblos de los Paises Miembros...”;

“... que la estabilidad del Acuerdo de Cartagena y de los derechos y obligaciones que
de él se derivan deben ser salvaguardados por un érgano jurisdiccional del mas alto nivel,
independiente de los Gobiernos de los Paises Miembros y de los otros 6rganos del Acuerdo
de Cartagena, con capacidad de declarar el derecho comunitario, dirimir las controversias
que surjan del mismo e interpretarlo uniformemente...”.

Sobre la labor interpretativa de las normas andinas por parte del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina, es menester sefialar que se puede desarrollar a través de un
mecanismo que se conoce como la interpretacion prejudicial 1" del ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina, para garantizar su aplicacién uniforme en el territorio
de los Paises Miembros. Este es un proceso en el que hay un principio de colaboracion

entre el Juez comunitario y los jueces nacionales.

En ese orden es oportuno explicar que dentro de un proceso judicial nacional los jueces
nacionales de los paises andinos pueden solicitar la interpretacion al Tribunal de justicia
de la Comunidad Andina de las normas comunitarias que estén conociendo dentro de un

proceso nacional.

El proposito que se busca es obtener una uniformidad en la interpretacion de dichas
normas en los Paises Miembros. Vale reiterar que esa funcion interpretativa del
Tribunal Andino se circunscribe a las normas comunitarias andinas por lo que el
Tribunal comunitario andino no esta facultado para pronunciarse sobre el contenido y
alcance del derecho nacional ni calificar los hechos que son examinados en un proceso

judicial nacional.

d) recurso por omision o inactividad (articulo 37)
e) funcion arbitral (articulo 38)
f) jurisdiccion laboral (articulo 40)

07 Articulos 32 al 361bidem.
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Ademas de la funcion interpretativa del Tribunal Andino de las normas juridicas de la
CAN, hay otras dos funciones que desempefia este 6rgano jurisdiccional, que merecen
ser destacadas, debido a que propenden al control de la legalidad de las normas
comunitarias o para velar por el cumplimiento de los paises andinos, éstas son la accion

de nulidad, y la accion de incumplimiento.

La primera es un tipo de accion que busca examinar la adecuacion conforme al derecho
comunitario, de las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores, de la Comision de la Comunidad Andina, de las Resoluciones de la
Secretaria General y de los Convenios que adopten los Paises Miembros entre si y en el
marco del proceso de la integracion andina, en el supuesto que se observe una

infraccién del ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, o desviacion de poder.

Esta accion puede ser interpuesta por las autoridades nacionales de los paises miembros,
por los 6rganos comunitarios andinos, o por las personas naturales o juridicas que se

consideren afectadas en sus derechos subjetivos o sus intereses legitimos.

La segunda - accién de incumplimiento- busca examinar si los paises miembros estan
cumpliendo con las obligaciones asumidas en el marco del Acuerdo de Cartagena, y en
caso gue se verifique la inobservancia de las normas andinas, el Tribunal emitird una

sentencia donde el pais demandado estaré obligado a adecuar su conducta'®.

Otro aspecto que es preciso observar, y que deriva del Tratado de creacion del Tribunal
de Justicia de la CAN -norma originaria-, es una jurisdiccion exclusiva del Tribunal
andino en materia de normas que formen parte del ordenamiento juridico andino,
delimitada en los siguientes términos: “los Paises Miembros no someterdn ninguna
controversia que surja con motivo de la aplicacion de las normas que conforman el
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina a ningun tribunal, sistema de arbitraje o

procedimiento alguno distinto de los contemplados en el presente Tratado™®.

108 | a primera etapa del procedimiento por incumplimiento se inicia en la Secretaria General de la
Comunidad Andina. Véase Reglamento de la fase prejudicial de la accién de incumplimiento. El Tribunal
de Justicia continGa conociendo del incumplimiento en segunda instancia, si el pais persiste en infringir
las normas.

199 Articulo 42 del Tratado del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

53



3. Exposicion de Caso en la Comunidad Andina. Relacion entre la medida de
salvaguardia regional andina y la salvaguardia multilateral.

En este apartado se expondran los principales aspectos de una controversia suscitada
entre Paises Miembros de la Comunidad Andina donde se debatia sobre la aplicabilidad
de una norma regional andina en materia de salvaguardia comercial, prevista en el
Acuerdo de Cartagena y, por otra parte, sobre una norma multilateral de la Organizacion
Mundial del Comercio, como es el Acuerdo sobre Salvaguardias de la Organizacién

Mundial del Comercio.

Para el desarrollo de la explicacion de la controversia que tuvo lugar en la etapa
precontenciosa’’®, en la Secretaria General de la Comunidad Andina, se hara primero
una breve resefia del caso, y luego se presentaran los criterios manifestados por ese
organo comunitario para la Resolucién del asunto, que como se notara tuvo su sustento
a partir de lo previsto en el Acuerdo de Cartagena y en la Jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina. Asi también se relataran los argumentos de los

paises en este proceso.

El analisis de esta controversia puede servir para estudiar la interaccion entre
regionalismo y multilateralismo, méas propiamente cuando la relacion se produce entre
una norma regional y una norma multilateral, y puede ayudar a mostrar las dificultades
que pueden derivarse de esas relaciones, es una realidad que los paises andinos
participan y estan vinculados como miembros de la Comunidad Andina, y a su vez
como paises miembros de la Organizacion Mundial del Comercio, de alli que la labor

gue desempefian los 6rganos de solucidn de controversias son muy importantes.
3.1 Breve Resefia de Caso:
El planteamiento de la controversia se inicid en la Secretaria General, con una

investigacion que tuvo por objeto determinar la posible aplicacion de gravamenes por
parte de Ecuador a las importaciones de un producto, cerdmica plana (subpartidas

19 e |a revision de las controversias elevadas al Tribunal de Justicia de la CAN, disponible en la pagina
web de la Comunidad Andina, hasta la fecha no se elevd el caso a la instancia jurisdiccional (08/09/2007).
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NANDINA 6908.90.00 y 6907.90.00), originarias de Paises Miembros de la Comunidad
Andina.

Hechos:

Ecuador adopté dos Resoluciones, primero, la Resolucion 205 del Consejo de
Comercio Exterior e Inversiones del Ecuador (COMEXI), publicada en el Registro
Oficial del Ecuador 159 de 1 de septiembre de 2003, con el objetivo de:

“Articulo 1.- Aplicar una medida de salvaguardia provisional, consistente en un derecho
adicional del 15 por ciento ad-valérem, al arancel nacional vigente, que al momento es del
15 por ciento, para las importaciones de cerdmica plana clasificadas en la subpartida
NANDINA 6908.90.00 del arancel nacional, provenientes de todos los paises; es decir un
total del 30 por ciento, de conformidad con lo que establece el articulo 6 del Acuerdo sobre
Salvaguardias de la Organizacién Mundial del Comercio™ y el articulo 322 del texto
unificado de Legislacion del MICIP”.

Posteriormente, Ecuador emitié la Resolucién 232 del COMEXI, publicada en el
Registro oficial 273 de 13 de febrero de 2004, mediante la cual decidio:

“Articulo 1.- Aplicar una medida de salvaguardia definitiva, por un periodo de dieciocho
meses calendario, consistente en el establecimiento de un derecho especifico adicional al
arancel vigente para las importaciones de ceramica plana, clasificadas en las subpartidas
NANDINA 6908.90.00 y 6907.90.00 del Arancel Nacional, provenientes de todos los

paises, de conformidad con lo que establecen los articulos 3.1 y 5.1 del Acuerdo sobre

11 véase articulo 6: Medidas de salvaguardia provisionales: “En circunstancias criticas, en las que
cualquier demora entrafiaria un perjuicio dificilmente reparable, un Miembro podra adoptar una medida
de salvaguardia provisional en virtud de una determinacién preliminar de la existencia de pruebas claras
de que el aumento de las importaciones ha causado 0 amenaza causar un dafio grave. La duracion de la
medida provisional no excedera de 200 dias, y durante ese periodo se cumpliran las prescripciones
pertinentes de los articulos 2 a 7 y12. Las medidas de esa indole deberan adoptar la forma de
incrementos de los aranceles, que se reembolsaran con prontitud si en la investigacion posterior a que se
refiere el parrafo 2 del articulo 4 no se determina que el aumento de las importaciones ha causado o
amenazado causar un dafio grave a una rama de produccion nacional. Se computara como parte del
periodo inicial y de las prorrogas del mismo a que se hace referencia en los parrafos 1, 2'y 3 del articulo 7
la duracion de esas medidas provisionales”.
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Salvaguardias de la Organizacion Mundial del Comercio™?; y los articulos 318 y 326 del
Texto Unificado de Legislacion del MICIP...”

La Resolucién 232 del Ecuador dispuso que:

“Articulo 5.- Excluir de la medida de salvaguardia definitiva a los paises en desarrollo que,
de conformidad con lo que establece el articulo 9.1 del Acuerdo sobre Salvaguardias de la
OMC™®, registren importaciones inferiores al 3 por ciento del total de importaciones
anuales, a condicién de que el porcentaje de esos paises no represente, en conjunto, mas del
9 por ciento de las importaciones totales. Los paises en desarrollo que al momento registran
importaciones y cumplen con la condicidn sefialada en el parrafo anterior son: Venezuela,
Emiratos Arabes Unidos, Indonesia, Corea del Sur, Hong Kong, Malasia, India, Chile,

Argentina, México y Viet Nam”.

Argumentos de Ecuador:

Sobre la prohibicién de discriminar, Ecuador sostenia que segun el articulo 2.2 del

Acuerdo sobre Salvaguardias de la OMC, “las medidas de salvaguardia se aplicaran al

112 \/6ase Acuerdo sobre Salvaguardias, OMC: Articulo 3: Investigacion: 1. “Un Miembro sélo podra
aplicar una medida de salvaguardia después de una investigacion realizada por las autoridades
competentes de ese Miembro con arreglo a un procedimiento previamente establecido y hecho publico en
consonancia con el articulo X del GATT de 1994. Dicha investigacion comportard un aviso publico
razonable a todas las partes interesadas, asi como audiencias publicas u otros medios apropiados en que
los importadores, exportadores y demas partes interesadas puedan presentar pruebas y exponer sus
opiniones y tengan la oportunidad de responder a las comunicaciones de otras partes y de presentar sus
opiniones, entre otras cosas, sobre si la aplicacion de la medida de salvaguardia seria 0 no de interés
publico. Las autoridades competentes publicaran un informe en el que se enuncien las constataciones y
las conclusiones fundamentadas a que hayan llegado sobre todas las cuestiones pertinentes de hecho y de
derecho”.

“Articulo 5: Aplicacion de medidas de salvaguardia:

1. Un Miembro sélo aplicara medidas de salvaguardia en la medida necesaria para prevenir o
reparar el dafio grave y facilitar el reajuste. Si se utiliza una restriccion cuantitativa, esta medida no
reducira la cuantia de las importaciones por debajo del nivel de un periodo reciente, que sera el promedio
de las importaciones realizadas en los tres Gltimos afios representativos sobre los cuales se disponga de
estadisticas, a menos que se dé una justificacion clara de la necesidad de fijar un nivel diferente para
prevenir o reparar el dafio grave. Los Miembros deberan elegir las medidas més adecuadas para el logro
de estos objetivos”.

113 «Articulo 9:Paises en desarrollo Miembros:

1. No se aplicaran medidas de salvaguardia contra un producto originario de un pais en desarrollo
Miembro cuando la parte que corresponda a éste en las importaciones realizadas por el Miembro
importador del producto considerado no exceda del 3 por ciento, a condicién de que los paises en
desarrollo Miembros con una participacion en las importaciones menor del 3 por ciento no representen en
conjunto mas del 9 por ciento de las importaciones totales del producto en cuestion.”
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producto importado independientemente de la fuente de donde proceda”114. En ese
sentido proseguian con el argumento que “discriminar el origen de los productos,
excluyendo de la aplicacion de la salvaguardia a los productos originarios de la
Comunidad Andina de Naciones...significaria poner en riesgo la validez del proceso y

la validez de las medidas ante la Organizacién Mundial del Comercio™*.

La Secretaria General observo también que “las normas de la OMC permiten a los
Paises Miembros de Acuerdos Regionales de Comercio excluir entre ellos la aplicacion

de medidas de salvaguardia previstas en las normas de la OMC.. e,

Argumento de Colombia’:

Como parte en el proceso, Colombia sostuvo a semejanza de lo expuesto por la
Secretaria General, que las salvaguardias aplicables al comercio entre los miembros de
la CAN, se rigen por el Acuerdo de Cartagena y demas reglamentaciones de su

ordenamiento juridico®,

3.2 Procedimientos Administrativos iniciados en la Secretaria General de la

Comunidad Andina:

Como se indico, la adopcion de las medidas sefialadas por Ecuador motivé el inicio de
una investigacion en la Secretaria General por posible aplicacion de gravamen al
comercio andino, con base en el articulo 30 literal a) y el Capitulo VI del Acuerdo de
Cartagena sobre el Programa de Liberacion, y el Reglamento de Procedimientos
Administrativos de la Secretaria General, y concluyé que las medidas exigidas por
Ecuador -derechos ad valorem y derechos especificos- a las importaciones de ceramica

plana provenientes de los paises miembros de la Comunidad Andina, a través de las

14 En la Resolucion 838 de la Secretaria General, de 16 de julio de 2004. En:
http://www.comunidadandina.org/normativa/ (23/05/2007).
115 H
Ibidem.
116 Resolucién 838 de la Secretaria General
117 g sefiala el argumento de ese pais, porque fue el otro pais andino que participé en ese procedimiento.
Los demas no presentaron argumentos.
18 |hidem.
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Resoluciones 205 y 232 del Consejo de Comercio Exterior e Inversiones del Ecuador,

constituian un gravamen al comercio intrasubregional andino™*.

Asi también, ante el argumento de Ecuador en el sentido de poder aplicar las medidas de
salvaguardia del Acuerdo sobre Salvaguardias, a todos los paises, incluso a los Paises
Miembros de la Comunidad Andina'?®, la Secretaria General se pronuncié sobre la
relacion entre las salvaguardias de la OMC vy la prohibicién de aplicar gravamenes al
comercio intracomunitario, y sostuvo, con base en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina que “la circunstancia de que los Paises Miembros de
la Comunidad Andina pertenezcan a su vez a la Organizacion Mundial de Comercio no
los exime de obedecer las normas comunitarias andinas so pretexto de que se estd
cumpliendo con las de dicha organizacion o que se pretende cumplir con los

compromisos adquiridos con ella”*".

La Secretaria General de la Comunidad Andina también sefial6 que “el articulo XIX del
GATT vy el Acuerdo de Salvaguardias de la OMC no imponen a sus Miembros una
obligacion de aplicar medidas de salvaguardia. Esta es una facultad que disponen los
Miembros de la OMC, cuyo ejercicio no justifica la adopcion de medidas incompatibles
con otros compromisos que aquellos hubieran asumido en el marco de acuerdos

regionales*?.

Segun lo expresado en sus argumentos por la Secretaria General, entonces, los Paises
Miembros de la Comunidad Andina sélo habrian podido aplicar gravamenes al
comercio intracomunitario, amparandose en las normas de la OMC, si el Acuerdo de

Cartagena expresamente hubiera previsto esa posibilidad .Y en ese sentido de

119 \/éase la Resolucion 814 de la Secretaria General de la Comunidad Andina, de 7 de abril de 2004,
publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 1052 de 12 de abril del mismo afio. En dicha
Resolucion, la Secretaria General, otorgd a Ecuador un plazo de diez dias calendario para el
levantamiento del gravamen a las importaciones andinas correspondientes. Esta Resolucion esta
disponible en la pagina web de la Comunidad Andina. http://www.comunidadandina.org/normativa/
seleccionar Resolucién 814, (14/05/2007).

120 Cabe destacar que Ecuador excluy6 a Venezuela de la aplicacion de la salvaguardia con fundamento

en el articulo 9.1 del Acuerdo sobre Salvaguardias.

121 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, 21 de julio de 1999, en el proceso 7-Al-

98.

122 1hidem. Resolucion 814.

123 1hidem.
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argumentacion de la Comunidad Andina, las medidas de salvaguardia al comercio
intracomunitario andino aplicables por los andinos serian las pautadas en el Acuerdo de

Cartagena, en su Capitulo X1.*#*

El criterio expuesto fue ratificado posteriormente por dicho 6rgano comunitario en la
Resolucién 838'% de 16 de julio de 2004, que declaré sin lugar el recurso de
reconsideracion interpuesto por Ecuador contra la Resolucion 814.

4. Consideraciones sobre la Controversia entre norma regional y multilateral:

Es preciso sefialar que con ocasion del pronunciamiento de la Secretaria General de la

126 " Ecuador acatd lo

Comunidad Andina, en la fase administrativa (precontenciosa)
dispuesto por dicho 6érgano comunitario **”, y procedié a levantar la medida de
salvaguardia examinada en este capitulo, pero sélo a las importaciones de los paises de

la Comunidad Andina.
De la exposicién mostrada, puede hacerse varias observaciones:

a) En el escenario econémico comercial internacional coexisten acuerdos comerciales

regionales y multilaterales de comercio.

b) Los paises andinos son miembros de un Acuerdo regional de integracién Andina; y a
su vez, son Miembros de la Organizacion Mundial del Comercio. Y en ambos esquemas,
existen normas para regular determinadas relaciones comerciales, materias especificas

bajo los supuestos en ella establecidos. En el caso que se examina, nos referimos a las

124 “Que conviene precisar que el Acuerdo de Cartagena no establece la posibilidad de que los paises

Miembros apliquen otro tipo de medidas de salvaguardia, diferentes a las previstas en el Acuerdo. Por lo
que cualquier aplicacion de medidas de salvaguardia al comercio intracomunitario se regird bajo lo
dispuesto en el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina”, en: Resolucién 838.

125 a Secretarfa General de la Comunidad Andina, sefiald en la Resolucién 838, que el recurso de
reconsideracidn interpuesto por los recurrentes no desvirtuaron los criterios expuestos precedentemente, y
declar6 sin lugar el recurso de reconsideracion interpuesto contra la Resolucion 814 de la Secretaria
General.

126 Contenidas en las Resoluciones 814 y 838.

127 pyede revisarse: el documento: WT/TPR/S/148, Examen de politicas comerciales, Por Medidas, p.87
en: www.mmrree.gov.ec/mre/documentos/pol_internacional/multilateral/lOMC/ (12/06/2007); véase
también: http://www.aduana.gov.ec/, Boletin de la Corporacién Aduanera Ecuatoriana,de 14 de mayo de
2004. El estado de cumplimiento de la norma andina por parte de Ecuador puede verificarse en: Informe
de la Secretaria General sobre cumplimiento de compromisos y solucién de controversias de 26 de enero
de 2006. SG/di 776, en : http://intranet.comunidadandina.org/IDocumentos/, ( 26/08/2007).
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medidas de salvaguardia, que paradgjicamente son medidas restrictivas del libre
comercio, aunque autorizadas en principio por los propios acuerdos regionales y

multilaterales.

c) Los paises como miembros de ambas organizaciones podrian utilizar una u otra

medida de salvaguardia, bajo los supuestos contemplados en las normas.

d) Esa situacion de doble vinculacion a normas regionales y multilaterales, es
susceptible de interpretaciones distintas. Por una parte, un pais andino (Ecuador) invoco
la aplicacion de una medida de salvaguardia multilateral contenida en el Acuerdo sobre
Salvaguardias de la OMC, sobre las importaciones de todos los paises, eso incluia a
paises andinos. Por otra parte, la argumentacion de la instancia precontenciosa andina,
fue que la aplicacién de medidas de salvaguardia al comercio intracomunitario se regira
bajo lo dispuesto en el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, en ese sentido,
también fue la interpretacion de otro pais andino (Colombia). Por lo que puede

advertirse que entre los paises andinos hay distintos enfoques.

Ademas, vale también tener en cuenta_ si bien no fue objeto de la controversia
sefialada_, que para el supuesto de la modalidad de salvaguardia prevista en la Decision
452 de la Comunidad Andina sobre Normas para la adopcion de medidas de
salvaguardia a las importaciones provenientes de paises no miembros de la Comunidad

Andina, se tuvo en consideracion en su formulacion los postulados de la OMC.

Esto pone de relieve una problematica en la interaccion entre regionalismo y
multilateralismo. Sin embargo, la referencia a los posibles escenarios de conflicto que
pueden derivarse de esa relacion, se retomara después de explicar, la perspectiva
multilateral desde la Organizacion Multilateral del Comercio, donde también se
disertara brevemente sobre su mecanismo de solucion de diferencias, con especial
acento en materia de salvaguardia comercial. De esa forma, se pretende obtener un cariz
mas amplio que nos permita sopesar las distintas argumentaciones que debaten la

relacion entre regionalismo y multilateralismo.
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CAPITULO IV. BREVE APROXIMACION AL SISTEMA DE SOLUCION DE

DIFERENCIAS DE LA ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO (OMC).

EXPERIENCIA EN MATERIA DE SALVAGUARDIA COMERCIAL.

La suspensién de las negociaciones de la Ronda de Doha*?® de la OMC es un punto de
inflexion en el camino hacia la liberalizacion comercial, en especial se afectan algunos
productos agricolas y servicios; asi como algunas manufacturas, las politicas

proteccionistas siguen asomadas.

En junio de 2007 se produjo un ensayo para procurar un acuerdo, pero las ofertas de
liberalizacion agricola de la Union Europea y Estados Unidos no convencieron a los
paises emergentes, éstos por su parte, se negaron a reducir sus aranceles en

manufacturas en la proporcidn solicitada por los paises industrializados.

Pero en el escenario actual_ cuando las negociaciones multilaterales no avanzan_, los
paises con intereses exportadores buscan opciones en acuerdos comerciales bilaterales y
regionales. Como ya se indicé el sistema GATT/OMC autoriza la creacion de areas de

libre comercio mediante el articulo XXIV del GATT (bienes), el GATS (servicios) y la

“clausula de habilitacion” (enabling clause) de preferencias para los paises en desarrollo.

No obstante ese panorama, las reglas de la OMC siguen estando vigentes y su sistema
de resolucién de disputas es un escenario para tratar las controversias comerciales. El
comentario inicial es oportuno porque muestra que las negociaciones son un mecanismo
importante que disponen los paises para tratar de llegar a un acuerdo, su detenimiento o
avance son importantes para la configuracion del el sistema de comercio internacional.
El escenario multilateral propone reglas que garanticen cierto rango de prevision y

seguridad.

128 | a Ronda de Doha se abrié en noviembre de 2001, su objetivo es fortalecer el multilateralismo. Sin
embargo, como es conocido, la Ronda no ha logrado acuerdos sustanciales en practicamente ninguno de
los temas. En las negociaciones se han ido excluyendo los temas mas controvertidos, como la politica de
competencia o el tratamiento de las inversiones y de las compras publicas. A partir de 2004 se precisaron
las negociaciones a la agricultura, las manufacturas y los servicios. Sin embargo, incluso con esta agenda
reducida y centrada en el acceso a mercados, ha sido imposible cerrar la Ronda a la fecha de conclusion
del presente trabajo, octubre 2007.
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1. Breve explicacion sobre el funcionamiento del mecanismo de solucion de
diferencias de la OMC.

En ese contexto es pertinente recordar que el mecanismo de solucion de diferencias de
la OMC fue creado en 1995, vale destacar que el articulo 3.2 del Entendimiento sobre
Solucion de Diferencias (ESD) resume muy bien la idea de lo que comprende, al
disponer que “el sistema de solucion de diferencias de la OMC es un elemento esencial
para aportar seguridad y previsibilidad al sistema multilateral de comercio”. Asimismo
se sefiala que, “El objetivo del mecanismo de solucion de diferencias es hallar una

129 ademas de resaltar que “el primer objetivo del

solucion positiva a las diferencias’
mecanismo de solucion de diferencias serd conseguir la supresion de las medidas de
que se trate si se constata que estas son incompatibles con las disposiciones de

cualquiera de los acuerdos abarcados*%°.

El sistema de solucion de diferencias, es un procedimiento que han convenido los paises
miembros, en el supuesto que consideren que otro pais miembro ha infringido una
norma comercial multilateral, caso en el cual se estarian incumpliendo obligaciones
contraidas. El procedimiento de solucién de diferencias contenido en el ESD,
basicamente puede resumirse brevemente de la siguiente manera™": a) las partes en una
diferencia deben celebrar consultas con el fin de buscar la solucion de la diferencia; b)
Ahora bien, si no se logra una solucion, las partes podrian someter la diferencia a un
Grupo Especial ; ¢) Una vez que el Grupo especial emite su pronunciamiento, dicha
decision podra ser recurrida ante el Organo de Apelacion, con base en cuestiones de

derecho; d)Luego sigue una etapa de aplicacién de las resoluciones o de retorsion.

La solucién de diferencias es competencia del organo de solucion de diferencias,
integrada por todos los miembros de la OMC. Este 6rgano esta facultado para designar
los grupos especiales de expertos que examinaran la diferencia. Asi también cabe

agregar que el OSD debe observar la aplicacion de las resoluciones y recomendaciones,

129 \/éase Art. 3.7 del Entendimiento sobre Solucién de Diferencias (ESD).

130 |hidem. Véase también para profundizar sobre el tema: Lacarte Julio y Granados Jaime, Solucién de
controversias comerciales intergubernamentales, Enfoques Multilaterales y regionales, p.63, BID, INTAL,
Buenos Aires, 2004.

131 pyede revisarse: Entender la OMC. Solucién de diferencias. En: www.wto.org, (08/05/2007).
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y en el caso que corresponda tiene potestad para autorizar medidas de retorsion cuando

un pafs no acate una resolucion™.

El tema de la solucion de controversias comerciales es de gran importancia, y la
dinamica de las relaciones comerciales los reclama como necesario, en ese orden, “El
éxito de las relaciones comerciales internacionales depende en gran medida de la
credibilidad que tengan los multiples instrumentos juridicos internacionales que hoy las
gobiernan, no sélo en los términos clasicos de permitir el acceso a los mercados de
bienes, servicios e inversion sino también porque dichos instrumentos brindan

. . . . 1
seguridades para el productor, el comerciante y el inversionista™®,

Se espera que el sistema de solucion de controversias ayude a profundizar y velar por el
cumplimiento de determinados objetivos, no obstante, también debe tomarse en cuenta,
que los paises pueden estar insertos en situaciones internas, por ejemplo proteger
determinados sectores productivos de la produccion nacional, que podrian llevarlos a

gue por accion u omision infrinjan algunos compromisos.

Un aspecto que es importante sefialar, es que en el desarrollo de esta investigacion, se
reviso la pagina web de la OMC, en especial la seccion de solucion de diferencias, en el
area de medidas de salvaguardia comercial, desde el afio 1995 hasta la actualidad™*. Al
respecto, del conjunto de la informacion encontrada sobre las medidas de salvaguardia
aplicadas por los paises miembros de la OMC bajo el Acuerdo sobre Salvaguardias™®,
se pudo verificar que hasta la fecha ningun pais andino ha aplicado una salvaguardia
multilateral a otro pais andino. Esto también puede constatarse, de la informacion

examinada en la pagina web de la CAN™®, y como se indicé en el capitulo anterior, el

132 para detallar el procedimiento de solucion de diferencias, véase: Entendimiento relativo a las normas y
procedimientos por los que se rige la solucion de diferencias.

33 Ibidem, p. 397.

134 |_a primera diferencia que aparece registrada es de 10 de enero de 1995 (DS 1) y la més reciente es de
14 de septiembre de 2007 (DS368). VVéase en :
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/dispu_status_s.htm .

135 \/éase: http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/dispu_status_s.htm Se revisé la lista de solucién
de diferencias desde el 10 de enero de 1995 a 14 de septiembre de 2007, (02/10/2007); asi como el listado
de medidas de Salvaguardias. Ibidem

136 \/éase: Informe de la Secretaria General sobre cumplimiento de compromisos y solucién de
controversias de 26 de enero de 2006. SG/di 776, en : http://intranet.comunidadandina.org/IDocumentos/,
(26/08/2007).
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pais _Ecuador_ que pretendi6 aplicar una medida de salvaguardia a otros paises andinos
bajo el Acuerdo de Salvaguardia de la OMC, luego levantd la medida en cuestion para
los paises andinos, respetando lo resuelto por el drgano comunitario andino. Al respecto

puede consultarse el siguiente cuadro:

Aplicacion de Medidas de salvaguardia contenida en el Acuerdo sobre
Salvaguardias OMC:1997-2007

Paises Bolivia | Colombia | Ecuador | Peru Venezuela
Bolivia No No No No
Colombia | No No No No
Ecuador™ | No No No No
Peru No No No No
Venezuela | No No No No

Nota: Elaboracién Propia.

Lo que si se ha producido es la aplicacion de una salvaguardia multilateral por parte de

un pais andino a otros paises miembros de la OMC (terceros)™.

Ahora bien parece interesante también indagar sobre la perspectiva de la OMC, en
materia de salvaguardias, a partir de examen de casos, y analizar lo que haya concluido

el Organo de Apelacion de la OMC.

Una primera observacion que debemos hacer, es que en los casos que se revisaron, se
pudieron hallar algunos pronunciamientos que pueden servir para ir deslindando el tema,
sobre los supuestos para la aplicacion de una medida de salvaguardia de la OMC;
ambito de aplicacion; y sobre el alcance de una investigacion en materia de salvaguardia.

Algunos de estos aspectos fueron introducidos en el capitulo I.

37 |_a medida de salvaguardia adoptada por Ecuador en las Resoluciones 205 y 232 del COMEXI, fue
levantada por ese pais a los paises andinos, dando cumplimiento a lo resuelto por la Secretaria General de
la CAN. Por esa razdn no aparece aqui registrada.

138 \/éase por ejemplo: Ecuador, Medida de salvaguardia definitiva sobre las importaciones de tableros
de fibra de madera de densidad media. Reclamante: Chile, (DS 303) de 24 de noviembre de 2003;
Colombia, medida de salvaguardia aplicada a las importaciones de filamentos lisos de poliéster
procedentes de Tailandia, (DS181) de 7 de septiembre de 1999. Y en otros casos aparecen los paises
andinos como parte reclamantes frente a medidas de salvaguardia aplicada por otros paises miembros de
la OMC.
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Otro punto que se observa en los casos de salvaguardia revisados por el Organo de
Apelacion, es que no se analiz6 el tema sobre si la pertenencia 0 no a una zona
preferencial de comercio, una union aduanera, permite 0 no excluir o dar un trato
preferente a las importaciones originarias de esa zona, frente a la aplicacién de una
medida de salvaguardia multilateral, debido a que no fueron planteados especificamente
en la diferencia. Sin embargo, se observd que hay elementos que permiten delimitar el
criterio entre la relacion que se produce cuando se realiza una investigacion y la

aplicacion de las medidas de salvaguardia.

Otra advertencia que debe hacerse es que si bien son diversos los argumentos que las
partes en cada caso someten a apelacion, a los efectos de la presente propuesta de
estudio, solo se hard énfasis puntualmente a algunos aspectos que consideramos de
utilidad para nuestra investigacion, de forma tal de no extendernos en apreciaciones que

desborden lo que se pretende debatir en este trabajo.

Especificamente nos referiremos a los siguientes casos™®:

a) Informe del Organo de Apelacion, Argentina- Medidas de Salvaguardia impuestas a
las importaciones de Calzado, identificado como WT/DS121/AB/R, de 14 de diciembre
de 1999, AB-1999-7;

b) Informe del Organo de Apelacion Estados Unidos - Medida de Salvaguardia
definitiva contra las importaciones de tubos al carbono soldados de seccién circular
procedentes de Corea, identificado como WT/DS202/AB/R, de 15 de febrero de 2002,
AB/2001-9;

¢) Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Medidas de Salvaguardia
definitivas sobre las importaciones de determinados productos de acero, identificado
como WT/DS259/AB/R, de 10 de noviembre de 2003, AB-2003-3.

139 En: www.wio.org
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2. Presentacion de Casos en materia de salvaguardia multilateral:

a) Argentina- Medidas de Salvaguardia impuestas a las importaciones de Calzado,

identificado

como WT/DS121/AB/R, de 14 de diciembre de 1999, AB-1999-7,

Informe del Organo de Apelacion.

Argentina y las Comunidades Europeas apelaron a cuestiones de derecho del Informe

del Grupo Especial que examinO el asunto Argentina - Medidas de salvaguardia

140

impuestas a las importaciones de calzado™".

Normas objeto de analisis:

Los articulos

2141 4142

y del Acuerdo sobre Salvaguardias.

M0 \WT/DS121/ABIR, 25 de junio de 1999, Parrafo 1.
11 El articulo 2 del Acuerdo sobre Salvaguardias, el cual establece lo siguiente:

Condiciones

1. Un Miembro ** sélo podra aplicar una medida de
salvaguardia a un producto si dicho Miembro ha determinado, con
arreglo a las disposiciones enunciadas infra, que las importaciones de
ese producto en su territorio han aumentado en tal cantidad, en
términos absolutos o en relacion con la produccién nacional, y se
realizan en condiciones tales que causan 0 amenazan causar un dafio
grave a la rama de produccién nacional que produce productos
similares o directamente competidores.

2. Las medidas de salvaguardia se aplicardn al producto
importado independientemente de la fuente de donde proceda.

142 «Determinacion de la existencia de dafio grave o de amenaza de dafio grave

1. “A los efectos del presente Acuerdo:

a) se entendera por "dafio grave" un menoscabo general significativo de la
situacion de una rama de produccidn nacional;

b) se entendera por "amenaza de dafio grave" la clara inminencia de un dafio

grave, de conformidad con las disposiciones del pa rrafo 2. La determinacién de la
existencia de una amenaza de dafio grave se basard en hechos y no simplemente en
alegaciones, conjeturas o posibilidades remotas; y

C) para determinar la existencia de dafio o de amenaza de dafio, se entendera por
"rama de produccion nacional" el conjunto de los productores de los productos
similares o directamente competidores que operen dentro del territorio de un Miembro
0 aquellos cuya produccion conjunta de productos similares o directamente
competidores constituya una proporcion importante de la produccién nacional total de
esos productos.
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En este caso hay dos temas de consideracion, uno relacionado con la aplicacion de
medidas de salvaguardia por un miembro de una unién aduanera, donde la Argentina
alega que el Grupo Especial habria errado en su razonamiento legal y en su
interpretacion del Acuerdo sobre Salvaguardias en lo que respecta al derecho de la
Argentina a excluir a sus interlocutores del MERCOSUR de la aplicacion de las
medidas de salvaguardia; otro argumento sostenido por la Argentina es que el Grupo
Especial incurrié en error de derecho al imponer un "requisito de paralelismo", que no
se encuentra en el Acuerdo sobre Salvaguardias, entre la determinacion de la existencia

de dafio y la aplicacion de la medida de salvaguardia. **3

Ahora bien, segun se recoge en el Informe del Organo de Apelacion, la Argentina
aplico la medida de salvaguardia en cuestion después de una investigacion efectuada por
las autoridades argentinas sobre los efectos en la rama de produccion argentina de las

importaciones procedentes de todas las fuentes**.

Es preciso advertir, que el Organo de Apelacion no entr6 a analizar el articulo XXIV del

GATT de 1994 porque no lo consideré pertinente en este caso™*, sin embargo, se refirié

2. a) En la investigacion para determinar si el aumento de las importaciones
ha causado 0 amenaza causar un dafio grave a una rama de produccion nacional a tenor
del presente Acuerdo, las autoridades competentes evaluaran todos los factores
pertinentes de caracter objetivo y cuantificable que tengan relacién con la situacién de
esa rama de produccion, en particular el ritmo y la cuantia del aumento de las
importaciones del producto de que se trate en términos absolutos y relativos, la parte del
mercado interno absorbida por las importaciones en aumento, los cambios en el nivel de
ventas, la produccion, la productividad, la utilizacién de la capacidad, las ganancias y
pérdidas y el empleo.

b) No se efectuara la determinacién a que se refiere el apartado a) del presente
parrafo a menos que la investigacién demuestre, sobre la base de pruebas objetivas, la
existencia de una relacion de causalidad entre el aumento de las importaciones del
producto de que se trate y el dafio grave o la amenaza de dafio grave. Cuando haya
otros factores, distintos del aumento de las importaciones, que al mismo tiempo causen
dafio a la rama de produccién nacional, este dafio no se atribuira al aumento de las
importaciones.

C) Las autoridades competentes publicaran con prontitud, de conformidad con las
disposiciones del articulo 3, un andlisis detallado del caso objeto de investigacion,
acompafado de una demostracion de la pertinencia de los factores examinados.”

143
144
14!

Ibidem, péarrafo 14.

Ibidem, péarrafo 107.

® Tras haber constatado que la nota 1 al parrafo 1 del articulo 2 no es aplicable en el caso presente,
tampoco estamos convencidos de que un analisis del articulo XXIV del GATT de 1994 fuera pertinente
respecto de la cuestion especifica que tenia ante si el Grupo Especial. Ibidem, Parrafo 109. Asi también
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a un punto que es muy interesante de examinar, relativo al alcance de una investigacién

sobre salvaguardia, esto es importante destacarlo porque se establece una precision

sobre el alcance de una investigacién en materia de salvaguardia y el alcance de la
aplicacion de una medida de salvaguardia, al respecto el érgano de apelacion sostuvo

que:

“Aunque el parrafo 1 del articulo 2 y el parrafo 1 c) del articulo 4 establecen las
condiciones para la aplicacion de una medida de salvaguardia y los requisitos relativos
al alcance de una investigacion en materia de salvaguardia, estas disposiciones no
resuelven la cuestion del alcance de la aplicacion de una medida de salvaguardia. En
ese contexto, el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre Salvaguardias establece:

Las medidas de salvaguardia se aplicaran al producto importado
independientemente de la fuente de donde proceda.”

El Organo de Apelacion sostiene que:

“Como hemos observado, en el caso presente la Argentina aplic6 las medidas de
salvaguardia en cuestién después de realizar una investigacién sobre los productos
importados en el territorio _argentino y sobre los efectos de esas importaciones en la
rama de produccion nacional de la Argentina. Al aplicar medidas de salvaguardia
basadas en la investigacion realizada en este caso, la Argentina también debid, de
conformidad con el parrafo 2 del articulo 2, aplicar esas medidas a las importaciones
procedentes de todas las fuentes, con inclusién de las de otros Estados miembros
del MERCOSUR.”*® (Subrayado propio).

Esto lo sostuvo el 6rgano de apelacion al constatar que la investigacion realizada por la
Argentina evalu6 si las importaciones procedentes de todas las fuentes causaban o
amenazaban causar un dafio grave, por lo que entonces, sélo podia dar lugar a la
aplicacion de medidas de salvaguardia a las importaciones procedentes de todas las
fuentes. Por lo que el Organo de Apelacion concluy6 que la investigacion realizada por
la Argentina en el caso presente no puede servir como base para excluir a las
importaciones procedentes de otros Estados miembros del MERCOSUR de la

aplicacion de las medidas de salvaguardia®*’.

agrego6 que: “... También deseamos subrayar que, como la cuestion no fue planteada en esta apelacién, no
nos pronunciamos sobre si, como principio general, el miembro de una unién aduanera puede excluir a
otros miembros de esa union aduanera de la aplicacion de una medida de salvaguardia”, Parrafo 114.

146
147

Ibidem, péarrafo 112.
Ibidem, péarrafo 113.
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Este razonamiento encuentra sustento en el analisis de todos los factores intervinientes
en una investigacion de salvaguardia, y en la relacion de causalidad entre el aumento de
las importaciones y el dafio grave 0 amenaza de dafio grave. Lo que supondria pensar
que si durante una investigacion se examinan el comportamiento de las importaciones
de todas las fuentes, las mismas deberan ser tomadas en cuenta para determinar de
donde proviene el dafio sin excepciones. Pareciera entonces que la medida de
salvaguardia esté destinada a corregir un dafio en la produccion nacional y su aplicacion
se enfoca a las importaciones de ese producto que estdn produciendo dafio, sin

distinguir el origen.

Mas precisamente, el Organo de Apelacion sefial6 que:

“...Concluimos que la Argentina no puede justificar, teniendo en cuenta los hechos del
caso presente, la aplicacion de sus medidas de salvaguardia sélo a las fuentes de
suministro de terceros paises gue no son miembros del MERCOSUR basandose en una
investigacion que constatdé la existencia 0 amenaza de dafio grave causado por
importaciones procedentes de todas las fuentes, con inclusion de las importaciones
procedentes de otros Estados miembros del MERCOSUR. Sin embargo, como hemos
expresado, no estamos de acuerdo en que el Grupo Especial haya tenido ante si, habida
cuenta de los hechos del caso, una medida de salvaguardia aplicada por una union
aduanera en nombre de un Estado miembro.” **¥(Subrayado propio).

Puede observarse que el cuestionamiento que hizo el 6rgano de apelacion de la
actuacion de Argentina de excluir de la aplicacion de la medida de salvaguardia a las
importaciones de MERCOSUR, se fundamenta en el hecho de que Argentina durante la
fase de investigacion incluy6 a las importaciones de todas las fuentes, y realizé su
analisis sobre todas las importaciones incluyendo las de MERCOSUR, en ese orden
luego Argentina no podria excluir al momento de aplicar medidas de salvaguardia a las
importaciones que tomo en cuenta durante la investigacion, esto es debe comprender

todas las importaciones, esto incluiria las procedentes de MERCOSUR .

148 |bidem, parrafo 114. Por lo que, “Finalmente el Organo de Apelacion recomienda que el OSD pida a

la Argentina que ponga las medidas que en el presente informe y en el informe del Grupo Especial
modificado por este informe se declaran incompatibles con las obligaciones que le corresponden en virtud
del Acuerdo sobre Salvaguardias en conformidad con las obligaciones que le corresponden en virtud de
ese Acuerdo, en parrafo 152.
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Como se menciond al inicio, en este caso el 6rgano de apelacidén no entr6 a analizar el
tema sobre si la pertenencia 0 no a una zona preferencial de comercio, una union
aduanera, permite o no excluir o dar un trato preferente a las importaciones originarias
de esa zona, frente a la aplicacion de una medida de salvaguardia multilateral. Sin
embargo comenzé a delimitarse el criterio entre la relacion que se produce cuando se

realiza una investigacion y la aplicacion de las medidas de salvaguardia.

b) Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Medida de Salvaguardia
definitiva contra las importaciones de tubos al carbono soldados de seccidn
circular procedentes de Corea, identificado como WT/DS202/AB/R, de 15 de
febrero de 2002, AB-2001-9.

Los Estados Unidos y Corea apelan contra determinadas cuestiones de derecho tratadas
e interpretaciones juridicas realizadas en el informe del Grupo Especial, Estados Unidos
- Medida de salvaguardia definitiva contra las importaciones de tubos al carbono

soldados de seccién circular procedentes de Corea .**°

Norma objeto de analisis:

Los articulos 2 y 4 del Acuerdo sobre Salvaguardias.

El caso se refiere a la imposicion por los Estados Unidos de una medida de salvaguardia
definitiva contra las importaciones de tubos al carbono soldados de seccion circular.
Ahora bien el detalle en este caso en cuanto a la aplicacion de la medida es que seria
aplicable a las importaciones procedentes de todos los paises, incluidos los Miembros
de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), pero estan excluidas de ella las
importaciones procedentes del Canada y de México™®.

Y9 WT/DS202/ABIR, 29 de octubre de 2001, parrafo 1.
1% 1hidem, Parrafo 6.
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En su argumentacion los Estados Unidos sostuvieron que el Tratado de Libre Comercio
de las Ameéricas, (TLCAN, por sus siglas en espafiol o NAFTA en inglés), preve que las
importaciones procedentes de partes en el Tratado queden excluidas de las medidas de
salvaguardia en determinadas circunstancias®®*. Esta prescripcion fue una de las
medidas destinadas a eliminar los derechos de aduana y las demés reglamentaciones
comerciales restrictivas con respecto a lo esencial de los intercambios comerciales que

era necesario eliminar para establecer la zona de libre comercio™.

Ahora bien por otra parte, es interesante observar como las Comunidades Europeas
sefalaron que “... el argumento de que la exclusion de las importaciones procedentes de
paises del TLCAN de la medida en cuestion estaba autorizada como parte de la
eliminacién de las restricciones necesarias para establecer una zona de libre comercio

59153

estd en contradiccion con los hechos En opinién de las Comunidades Europeas

“...los Estados Unidos conservan facultades discrecionales para aplicar a las

importaciones procedentes de paises del TLCAN medidas de salvaguardia™”.

Ante el argumento de las Comunidades Europeas sobre las facultades discrecionales
para aplicar dichas medidas, pudiera también sefialarse que ese caracter pudiera
interpretarse en sentido afirmativo o negativo, en el sentido que pudiera o no aplicar

dichas medidas. Por lo que no parece relevante ese argumento.

131 Eg pertinente recordar que el articulo 802.1 medidas globales del TLCAN dispone que:

“Las partes conservan sus derechos y obligaciones conforme al articulo XIX del GATT o a cualquier otro
acuerdo de salvaguardias suscrito al amparo del mismo, excepto los referentes a compensacién o
represalia y exclusion de una medida en cuanto sean incompatibles con las disposiciones de este articulo.
Cualquier Parte que aplique una medida de emergencia conforme a aquellas disposiciones excluira de la
medida las importaciones de bienes de cada una de las otras Partes, a menos que:

a) las importaciones de una Parte, consideradas individualmente, representen una participacién
sustancial en las importaciones totales; v,

b) las importaciones de una Parte consideradas individualmente o, en circunstancias excepcionales,
las importaciones de varias Partes consideradas en conjunto, contribuyan de manera importante
al dafio serio 0 amenaza del mismo causado por dichas importaciones.

152
153

Ibidem, parrafo 50.
Ibidem, parrafo 66.
54 |bidem.
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Sobre el Ambito de Aplicacion de la Medida de Salvaguardia:

Tiene que ver con el andlisis de las importaciones incluidas en la investigacion, y las
importaciones comprendidas en la aplicacion de las medidas, este punto se tratd también
en el caso expuesto precedentemente, Argentina- Medidas de Salvaguardia impuestas a
las importaciones de Calzado, identificado como WT/DS121/AB/R, de 14 de diciembre
de 1999.

Al respecto, el Organo de Apelacion con base en los precedentes en el asunto Estados

Unidos - Gluten de trigo, sostuvo que " ... la diferencia entre las importaciones

incluidas en la investigacién vy las importaciones comprendidas en el dmbito de

aplicacion de la medida s6lo se puede justificar si las autoridades competentes

"establecen explicitamente" que las importaciones procedentes de fuentes comprendidas

en el &mbito de aplicacién de la medida "[cumplen] las condiciones para la aplicacién

de la medida de salvaguardia, conforme prescribe el parrafo 1 del articulo 2 y confirma

el parrafo 2 del articulo 4 del Acuerdo sobre Salvaguardias”. Y, como explicamos
también en el asunto Estados Unidos - Cordero, en el contexto de una reclamacion
formulada al amparo del parrafo 2 a) del articulo 4 del Acuerdo sobre Salvaguardias,
"establecer explicitamente™ supone que las autoridades competentes tienen que facilitar
una "explicacion razonada y adecuada del modo en que los factores corroboran su

determinacion”.*>®

Al revisar esta exposicion del o6rgano de apelacion se observa que hay una
argumentacién mas precisa respecto al primer caso expuesto, esto es, al sefialar que la
diferencia entre las importaciones incluidas en la investigacion y las importaciones
comprendidas en el &mbito de aplicacion de la medida so6lo se puede justificar si las
autoridades competentes "establecen explicitamente” que las importaciones procedentes
de fuentes comprendidas en el ambito de aplicacion de la medida "cumplen las
condiciones para la aplicacion de la medida de salvaguardia, pareciera estar dando
cabida a que haya una diferencia entre las importaciones incluidas en la investigacion de
las importaciones comprendidas en la aplicacion de las medidas, aunque esa diferencia

estaria sujeta a una explicacién razonada.

155 |hidem, Parrafo 181.
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En este caso, se destaca que la investigacién realizada por la USITC **® tomé en
consideracién las importaciones procedentes de todas las fuentes, incluidas las
importaciones procedentes del Canadd y México. Sin embargo, las exportaciones del
Canada y Mexico fueron excluidas de la medida de salvaguardia. Por lo que, hay una

diferencia entre las importaciones incluidas en la investigacion efectuada por la USITC

y las importaciones comprendidas en el ambito de aplicacién de la medida™’.

Sobre ese particular, el Organo de Apelacion indico que:

“... constatamos que los Estados Unidos han infringido los articulos 2 y 4 del Acuerdo
sobre Salvaguardias al incluir al Canada y México en el anélisis de si el aumento de las
importaciones causé o amenazé causar dafio grave, pero excluirlos de la aplicacion de la
medida de salvaguardia, sin proporcionar una explicacién razonada y adecuada que
estableciera explicitamente que las importaciones procedentes de paises no miembros

del TLCAN cumplian, por si solas, las condiciones para la aplicacion de la medida de

salvaguardia”'*®.(Subrayado propio)

El Organo de Apelacion prosiguio aclarando que:

“...Al hacerlo no prejuzgamos si el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre
Salvaguardias permite a un Miembro excluir del &mbito de aplicacién de una medida de
salvaguardia las importaciones procedentes de Estados miembros de una zona de libre
comercio. NoO es necesario que nos pronunciemos, y no nos pronunciamos, sobre la
cuestion de si el articulo XXIV del GATT de 1994 permite excluir de una medida las
importaciones procedentes de un miembro de una zona de libre comercio apartandose
de lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre Salvaguardias.’® La
cuestion de si el articulo XXIV del GATT de 1994 sirve como excepcién al parrafo 2
del articulo 2 del Acuerdo sobre Salvaguardias sélo resulta pertinente en dos posibles
circunstancias. Una se da cuando en la investigacion realizada por las autoridades
competentes de un Miembro de la OMC_las importaciones que estan excluidas de la
medida de salvaguardia no son tomadas en consideracion en la determinacién del dafio
grave. La otra se da cuando, en esa investigacion, las importaciones que estan excluidas
de la aplicacién de la medida de salvaguardia son tomadas en consideracion en la
determinacion del dafio grave y las autoridades competentes también han establecido
explicitamente, mediante una explicacién razonada y adecuada, gue las importaciones
procedentes de fuentes ajenas a la zona de libre comercio satisfacian, por si solas, las
condiciones para la aplicacion de una medida de salvaguardia, conforme a lo

1% Comisién de Comercio Internacional de los Estados Unidos (USITC), érgano integrado por seis
miembros encargado de realizar ese tipo de investigaciones en el ordenamiento juridico estadounidense.
57 |bidem, Parrafo 186.

158 |bidem, Parrafo 197.

159 A este respecto, recordamos que Corea apela contra varias de las constataciones del Grupo Especial
referidas a la relacion entre el articulo XXIV del GATT de 1994 y el Acuerdo sobre Salvaguardias.p.198
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establecido en el parrafo 1 del articulo 2 y desarrollado en el parrafo 2 del articulo
4..." (subrayado propio).

Los argumentos expuestos en el parrafo anterior tienen un agregado fundamental en la
sustentacion que se viene realizando, dado que permitiria una excepcion al parrafo 2 del
articulo 2 del acuerdo de Salvaguardia, bajo el articulo XXIV del GATT de 1994. De
esta forma se contempla la posibilidad de excluir de la aplicacion de las medidas de
salvaguardia a ciertas importaciones, en dos supuestos, a) cuando las importaciones que
estan excluidas de la aplicacion de la medida de salvaguardia no fueron tomadas en
consideracién en la determinacion del dafio grave, o b) cuando, las importaciones
excluidas de la aplicacién de la medida de salvaguardia fueron examinadas en la
determinacion del dafio grave, pero las autoridades competentes han establecido
explicitamente, con una explicacién razonada y adecuada, que las importaciones
procedentes de fuentes ajenas a la zona de libre comercio satisfacian, por si solas, las

condiciones para la aplicacion de una medida de salvaguardia.

Sin embargo, en este caso el Organo de Apelacion consider6 que no habria justificacion
para la exclusion de las importaciones procedentes de Canada y México del ambito de
aplicacion de la medida, porque no fue sustentada de manera razona dicha exclusién. En
ese sentido el Organo de Apelacion sostuvo que no era necesario analizar la cuestion de
si los Estados Unidos pueden invocar como defensa el articulo XXIV.**! Y terminé
sefialando que la medida referente a los tubos, “es incompatible con las obligaciones

que corresponden a los Estados Unidos en virtud del Acuerdo sobre Salvaguardia”®.

¢) Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Medidas de Salvaguardia
definitivas sobre las importaciones de determinados productos de acero,
identificado como WT/DS259/AB/R, de 10 de noviembre de 2003, AB-2003-3.

Se trata de unas medidas de salvaguardia definitivas sobre las importaciones de

determinados productos de acero. Los Estados Unidos excluyeron las importaciones

190 1bidem, Parrafo 198.
161 Informe del 6rgano de apelacion, WT/DS259/AB/R, de 10 de noviembre de 2003, AB-2003-3, pérrafo
199.

182 1hidem, Parrafo 264.
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procedentes del Canada y de México, asi como las procedentes de Israel y de Jordania,

del &mbito de aplicacion de las medidas de salvaguardia.

Como se vera en este caso, el Organo de apelacion desarrolla argumentos de derecho

similares a los expuestos en el caso de EEUU, tubos-Corea, expuesto anteriormente.

Normas objeto de analisis:

Los articulos 2 y 4 del Acuerdo sobre Salvaguardias.

Sobre la aplicacion de una medida de salvaguardia, el 6rgano de apelacion sefiala que:

“... cuando, a los fines de aplicar una medida de salvaguardia, un Miembro ha llevado a
cabo una investigacion considerando que las importaciones procedentes de todas las
fuentes (esto es, con inclusion de todo miembro de una zona de libre comercio), ese
Miembro no puede posteriormente, sin realizar un nuevo andlisis, excluir las
importaciones procedentes de miembros de la zona de libre comercio, de la aplicacion
de la medida de salvaguardia resultante. Como hemos expresado en Estados Unidos -
Tubos, si un Miembro obrara de este modo, se produciria una "diferencia" entre las
importaciones incluidas en la investigacion, por una parte, y por la otra las
importaciones comprendidas en el &mbito de aplicacion de la medida de salvaguardia.'®®
Al aclarar las obligaciones de los Miembros de la OMC en virtud de los requisitos
"paralelos" de los parrafos primero y segundo del articulo 2 del Acuerdo sobre
Salvaguardias, en Estados Unidos - Tubos explicamos que tal "diferencia" podia
justificarse en virtud del Acuerdo sobre Salvaguardias s6lo si el Miembro establece®®:
"explicitamente" que las importaciones procedentes de fuentes comprendidas en el
ambito de aplicacion de la medida "cumplen las condiciones para la aplicacion de la
medida de salvaguardia, conforme prescribe el parrafo 1 del articulo 2 y confirma el
parrafo 2 del articulo 4 del Acuerdo sobre Salvaguardias"(subrayado propio).

El 6rgano de apelacion afiadio que "para ser explicita una afirmacion tiene que expresar
de manera precisa todo lo que quiere decir, no debe dejar nada meramente implicito o

insinuado, tiene que ser clara e inequivoca".*®®

Estados Unidos, reconocid que, en su investigacion, laUSITC considerd las
importaciones procedentes de todas las fuentes, con inclusion de las importaciones

procedentes del Canada, Israel, Jordania y México. No obstante, las importaciones

163 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Tubos, parrafo 181.
164 |bidem, Parrafo 441.
1%5|nforme del 6rgano de apelacion, WT/DS259/AB/R, Parrafo 442.
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procedentes del Canada, Israel, Jordania y México fueron excluidas de la aplicacion de
la medida de salvaguardia objeto del litigio. Por consiguiente, hay una diferencia entre
las importaciones que se tuvieron en cuenta en la investigacion realizada por la USITC
y las importaciones comprendidas en el ambito de aplicacion de las medidas

impuestas™®®.

Tomando en cuenta lo explicado por el 6rgano de apelacion, la USITC debid haber
ofrecido una explicacion razonada y adecuada del modo en que los hechos respaldaban
su determinacion de que las importaciones procedentes de fuentes distintas del Canada,
Israel, Jordania y México satisfacian por si solas y consideradas aisladamente las

condiciones para la aplicacién de una medida de salvaguardia™®’.

Se argumenta que la autoridad investigadora en Estados Unidos, en lugar de haber
realizado dos andlisis separados -excluyendo al Canada y México o bien a Israel y
Jordania-, “...la USITC, deberia haber facilitado una uUnica determinacion conjunta
apoyada explicitamente por una explicacién razonada y adecuada sobre si las
importaciones procedentes de fuentes distintas del Canada, Israel, Jordania y México,
por si solas, satisfacian las condiciones para la aplicacion de una medida de

salvaguardia®®®.

En ese contexto, el Organo de Apelacion consideré que las medidas de salvaguardia
analizadas eran incompatibles con el Acuerdo sobre Salvaguardias y el GATT de 1994,
y recomendd que el Organo de Solucion de Diferencias pidiera a los Estados Unidos
gue colocara sus medidas de salvaguardia, en conformidad con las obligaciones que les

corresponden en virtud de esos Acuerdos'®®.

188 |bidem, Parrafo 443.
187 \bidem, Parrafo 444.
188 |bidem, Parrafo 468.
189 |bidem, Parrafo 514.
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CONCLUSIONES

En el escenario econémico comercial internacional coexisten acuerdos comerciales
regionales y multilaterales de comercio. EI mismo se muestra como interdependiente, en
el sentido de que se observa flujos de comercio, dinero, personas y comunicaciones; asi
como el establecimiento de diversos regimenes internacionales que establecen
principios, normas, reglas y procedimientos en determinadas &reas, entre los Estados,
con la finalidad de regular una gran variedad de intereses. Estos regimenes pretenden
dar previsibilidad, orden y transparencia a las relaciones internacionales. EI comercio de
bienes es un area que se encuentra inmersa en regulaciones de distinto alcance,

nacionales, regionales y multilaterales.

Las situaciones expuestas en este trabajo, ponen de relieve que la interaccion entre
regionalismo y multilateralismo, al ser susceptible de distintas interpretaciones, genera
controversias, las mismas que han podido verificarse del examen de casos ocurridos, en
la instancia andina, o en la instancia multilateral. Claro esta debe tenerse presente que si
bien los mecanismos de solucién de controversias representan un grado administrativo o
jurisdiccional para la resolucion del problema, es preciso tener en cuenta, que la

dindmica de estas también involucra consultas, y negociaciones previas.

Las relaciones de interdependencia siempre implicaran costos, es dificil determinar si
los beneficios serdn mayores que los costos “nada nos asegura que las relaciones que
denominamos interdependientes puedan caracterizarse como de beneficio mutuo, y no
implican necesariamente la existencia de una relativa igualdad en cuanto a los recursos
disponibles o los beneficios obtenidos por los diferentes actores, pudiendo darse

situaciones de interdependencia compleja, simétrica o asimétrica, segun el caso™™.

Los Estados pueden tener intereses complementarios y competitivos'’*, es mas los
intereses de los Estados pueden variar. En ese orden, los tratados o acuerdos en cuanto

“regimenes internacionales”, comprenden “un conjunto de normas y procedimientos que

170 v/éase Keohane y Nye.La interdependencia en la politica mundial, p.23. “Donde existen efectos de
costo reciproco en los intercambios (aunque no necesariamente simétricos), hay interdependencia.
Cuando las interacciones no implican efectos de costo significativos, simplemente hay interconexion”.

1 hidem.p.18.
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regularizan el comportamiento de los actores y que controlan sus efectos, con la

finalidad de evitar un choque de intereses™ "2,

Es por eso que el anélisis de la dimensién normativa es importante dado que en ella se
desarrolla un proceso que junto con la dimensién econdémica, son instrumentos que
ayudaran a la comprension del fendbmeno. No debe dejarse de lado que Keohane y
Nye'”® destacan que ‘los valores que animen a los actores’ también incidira en las tomas
de decisiones como la naturaleza de la relacion. A esto se puede agregar, el grado de
compromiso Yy la voluntad para ejecutar los mandatos. Se supone que en ese proceso, los
Paises deben sopesar, los intereses envueltos, y los objetivos propuestos, que

seguramente no es una tarea facil, y como se sefial6 las elecciones acarrean un costo.

Es interesante observar, que académicos han tratado de analizar cuales son las razones
que llevan a los Estados a obedecer las reglas de derecho. Las respuestas que pueden

3

encontrarse son variadas como: “...poder y coercion, interés propio y beneficios
reciprocos, costumbre institucionalizada o inercia, la existencia de un sentido de
comunidad, la legitimidad del propio proceso de creacién de reglas o la persuasion
moral que se deriva de un sentido compartido de justicia”, asi como la consideracion de
los costos de infringir una norma*™*. Incluso, los tedricos de los regimenes
internacionales, buscan explicar los beneficios funcionales proporcionados por las
reglas e instituciones, como puede ser la reduccién de la incertidumbre, mejoramiento

de la comunicacion, acceso a la informacién”™.

En lineas generales los regimenes internacionales, en las areas determinadas que regulan,
establecen pautas de conducta, que trae consigo para quienes se vinculan
voluntariamente a ellos, determinadas obligaciones y derechos. Las motivaciones que

impulsan a los actores a involucrarse en un régimen determinado pueden ser de distinta

72 Ihidem.

1% Keohane y Nye se refieren a la interdependencia compleja como una expresiéon que resume la
participacién de maltiples actores _ademas del Estado_, asi como variedad de temas en la agenda.

1 Hurrell, Andrew, Teoria de regimenes internacionales: Una perspectiva Europea,oct-dic.1992, p.650.
175 Keohane, Nye, Hurrell, Krasner, Andreas Hasenclever, Peter Mayer y Volker Rittberger, entre otros.
Andrew Hurrell al respecto sefiala; El problema central para los teéricos de los regimenes y para los
juristas internacionales es mostrar que las leyes y normas crean una voluntad de cumplimiento por si
mismas, una obligacion por lo menos parcialmente independiente del poder y de los intereses que las
sostienen...”ob.cit., p.647.
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indole como se sefial0, inclusive, por el costo que puede representarles quedar fuera de
el. Todas estas consideraciones son relevantes porque permiten comprender un poco

mas la dimension juridica de este tipo de relaciones.

Como se ha sefialado precedentemente, los paises andinos, participan como miembros
de la Comunidad Andina, y a su vez son miembros de la Organizacion Mundial del
Comercio. En ese sentido, en materia de salvaguardias, los paises andinos podrian
utilizar las medidas de salvaguardias intracomunitarias andinas previstas en el Acuerdo
de Cartagena, para aplicarlas a los demas paises andinos, cuando se den las causales que
justifiquen su adopcién. Dichas medidas estan sujetas a la autorizacion o no de la
Secretaria General de la Comunidad Andina, debido a que es una competencia
especifica que fue atribuida por los paises andinos a ese 6rgano comunitario, en ese
sentido los paises andinos han adquirido un compromiso de respetar lo dispuesto en el

Acuerdo de Cartagena, como norma originaria andina.

Por otra parte, los paises andinos tienen a su disposicion la posibilidad de aplicar la
medida de salvaguardia contenida en el Acuerdo sobre Salvaguardias de la OMC, bajo
los supuestos contemplados en dichas normas. Ahora bien, de acuerdo a la posicién de
la Comunidad Andina, los paises andinos solo pueden aplicar las medidas de
salvaguardia intracomunitaria andina dispuesta en el Acuerdo de Cartagena para el caso

de los paises andinos.

Ahora bien, un pais como miembro de ambos esquemas de comercio, podria interpretar
qgue puede escoger entre una u otra medida, y aplicarla al comercio que considere
afectado. Este supuesto, se produjo en el ambito comunitario andino, sin embargo,
como se pudo observar en la controversia planteada, esta situacion mostré que la
participacion de los paises en distintos esquemas comerciales, era susceptible de
distintas interpretaciones incluso por parte de los paises andinos, y por otra parte,
encontramos la posicion de la Comunidad andina que ratifica lo dispuesto en las normas

andinas.

Es por ello que la labor interpretativa de los 6rganos de solucion de controversias es un
punto esencial en este trabajo, porgue son los encargados de ir produciendo y aclarando

la aplicacidn de las normas en la dinamica que se genera en las relaciones comerciales.
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Los posibles escenarios que pueden derivar de las diversas interpretaciones que son
objeto las normas regionales y multilaterales sobre salvaguardias, advierten una

situacion compleja.

Es interesante notar, que en la controversia andina, durante el proceso Ecuador
argumentaba su derecho a aplicar la salvaguardia a las importaciones de ceramica
incluyendo las procedentes de los paises andinos, porque interpretaba literalmente el
articulo 2.2 del Acuerdo sobre Salvaguardias de la OMC, esto es, “Las medidas de
salvaguardia se aplicaran al producto importado independientemente de la fuente de

donde proceda”, y consideraba que hacer lo contrario implicaria una ‘discriminacién’.

Sin embargo, el pais sefialado _Ecuador_, una vez que se produjo el pronunciamiento
del 6rgano comunitario andino que calificaba esa medida como gravamen, observo lo
dispuesto por el drgano comunitario andino y levantd la aplicacion de dicha
salvaguardia para el caso de las importaciones andinas. En ese sentido, respet6 la
Resolucidn de la Secretaria General que es una norma de obligatorio cumplimiento y de
aplicacion inmediata en los paises andinos. Vale observar, que en el sistema de solucién
de diferencias de la OMC, desde 1995 a 2007, no se hallaron controversias que
involucraran la aplicacion de una salvaguardia multilateral del Acuerdo de Salvaguardia

de la OMC, por parte de un pais andino a otro pais andino.

Sin embargo, se indagaron tres casos en materia de salvaguardia comercial prevista en
el Acuerdo de Salvaguardias de la OMC, resueltos por el sistema de solucion de
diferenciad de la OMC, que son ilustrativos, porque participaban en unos, paises como
Argentina, que es miembro de un esquema regional como MERCOSUR; y en otros
Estados Unidos que entre otros, tiene un acuerdo de libre comercio con Canada y
México. En ellos se pudo observar que la posibilidad de excluir la aplicacion de
medidas de salvaguardia multilateral a las importaciones de paises pertenecientes a una
Acuerdo de libre comercio, estaria justificada s6lo en dos supuestos : a) cuando las
importaciones que estan excluidas de la aplicacion de la medida de salvaguardia no
fueron tomadas en consideracion en la investigacion para la determinacion del dafio
grave, 0, b) cuando, las importaciones excluidas de la aplicacion de la medida de
salvaguardia fueron examinadas en la determinacién del dafio grave, pero las
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autoridades competentes han establecido explicitamente, con una explicacion razonada
y adecuada, que las importaciones procedentes de fuentes ajenas a la zona de libre
comercio satisfacian, por si solas, las condiciones para la aplicacion de una medida de
salvaguardia. Sin embargo, como puede advertirse el érgano de apelacion desestimé las
argumentaciones de Argentina, en uno, y de EEUU, por haber considerado que no se
produjo una explicacion razonada y fundamentada sobre el motivo de la exclusion de la
aplicacion de las medidas de salvaguardia a determinadas importaciones originarias de

zona de libre comercio.

Cabe observar que en los casos examinados el 6rgano de apelacion no se pronuncid
directamente sobre si la pertenencia o no a una zona de libre comercio permitiria o no la
posibilidad de excluir la aplicacion de una medida de salvaguardia multilateral. Al
respecto sostuvo que “...no prejuzgamos si el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre
Salvaguardias permite a un Miembro excluir del &mbito de aplicacién de una medida de
salvaguardia las importaciones procedentes de Estados miembros de una zona de libre

comercio...”t®,

Sin embargo, de la revision de los argumentos eshozados en el ambito multilateral en
las causas sefialadas, se puede derivar, que cuando un pais pretende aplicar una medida
de salvaguardia multilateral, podria excluir tanto del &mbito de investigacion para la
determinacion del dafio, como del dmbito de aplicacion a las importaciones de
determinados paises, siempre y cuando, justifique razonadamente dicha exclusion, en
los términos desarrollados por el 6rgano de apelacion. Claro estd que hasta ahora, en
materia de salvaguardia comercial, dicha exclusion no ha sido justificada por la
pertenencia 0 no a una zona de libre comercio o union aduanera. Pero el hecho de que se
reconozca la posibilidad de excluir ciertas importaciones, lleva implicita una

discriminacion, a los efectos de aplicar una medida de salvaguardia multilateral.

176 Medida de salvaguardia definitiva contra las importaciones de tubos al carbono soldados de seccién
circular procedentes de Corea, identificado como WT/DS202/AB/R, de 15 de febrero de 2002, AB-
2001-9, p.198.
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Si se toma en cuenta este argumento que admite la posibilidad de discriminar las
importaciones que serian objeto de aplicacion de salvaguardias, y lo utilizamos para el
caso andino, entonces, podriamos entender que un pais andino podria aplicar una
salvaguardia multilateral y podria excluir las importaciones andinas, siempre y cuando
presente una explicacion razonada en los términos desarrollados por el dérgano de
apelacion de la OMC. Sin embargo, como se ha observado de los casos examinados en
ese organismo multilateral, la posibilidad de exceptuarse de la aplicacion de una norma

multilateral no ha sido justificada por la pertenencia o no a una zona de libre comercio.

De las consideraciones expuestas, se concluye por una parte, si la integracion
comprende eliminacion de barreras econémicas, movilidad de mercancias y factores
econdémicos, mediante la eliminacion de discriminaciones de los paises que se agrupan,
tales como aranceles, restricciones cuantitativas al comercio, impedimentos a la

movilidad de capital, transporte, laboral, esto es propender hacia el libre comercio entre

sus miembros, frente a la expectativa del libre comercio mundial del ambito multilateral.

En principio, la practica esperada de los Estados participantes deberia ser la eliminacion
de restricciones al comercio ya sean unilaterales, o justificadas, tanto en el comercio

regional como en el multilateral.

No obstante, la posibilidad de aplicar instrumentos juridicos en materia de salvaguardia
comercial es una opcion que contemplan los paises, en normas regionales y
multilaterales, que juridicamente estd permitido en la medida que se encuadren en los
supuestos normativos previstos en las normas y sea debidamente justificado por el pais

que la pretenda aplicar.

La aplicacion de este tipo de medidas ha dado lugar a controversias sobre su aplicacion
como ha podido notarse en este trabajo. Y este tipo de diferencias podrian continuar
produciéndose. En especial, si se considera que los paises estan vinculados a dos
iniciativas comerciales, uno de alcance regional y otro de alcance multilateral, podria
ocurrir que: un Pais pueda verse inmerso en una controversia en el ambito multilateral
de comercio, por incumplimiento de una norma multilateral de comercio, aun cuando

este cumpliendo lo dispuesto en una norma regional; como también podria suceder que,
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un pais sea demandado en una instancia jurisdiccional regional, por aplicar una norma
multilateral de comercio a un pais perteneciente a un grupo regional. En ese sentido, se
puede observar que, si bien, las normas en un principio pretenden regular situaciones y
‘ordenar’ la conducta de los actores y por ende facilitar la previsibilidad en escenario
internacional, la complejidad y entrelazamiento de los actores participantes en el
comercio internacional, a través de acuerdos regionales y multilaterales, desafian las

motivaciones y presupuestos normativos.

La complejidad de las relaciones regionales y multilaterales, como se ha sefialado es
una situacion latente, los esfuerzos para estudiarla, y encontrar respuestas, constituyen
un reto, en especial siendo conscientes del estado en el cual se encuentran actualmente
las negociaciones multilaterales comerciales, y las dificultades por las cuales atraviesan

los paises en grupos regionales.

Dentro del marco de la OMC, se contempla la posibilidad de revisar las normas de los
acuerdos regionales, para evaluar su consonancia con las reglas multilaterales, esa es
una opcion que es considerada como facultativa, y que recientemente en diciembre de
2006, fue retomada por el Comité de Acuerdos Comerciales Regionales'”’ . Podria
pensarse que ese seria un mecanismo que podria ayudar a evitar en lo sucesivo la

ocurrencia de conflictos. Sin embargo, eso dependera del impulso que le den los paises.

Asi también, debe recordarse que hay instancias previas de consultas 0 negociaciones
que pueden servir para ir aclarando una situacion que pueda tornarse conflictiva, incluso
en el ambito andino hay la opcidn de interpretacion prejudicial, para el caso de las
normas andinas. En ese orden, la opciéon de acudir a un mecanismo de solucion de
controversias es una via que ya deja en manos de los 6rganos competentes la solucién
de una situacion, que debera ser acatada por las partes involucradas, en la medida en
que le han transferido competencias especificas para los casos concretos. La dificultad
que se observa reside, en que en las distintas instancias _regional o multilateral _ pueden
darse dpticas diferentes para abordar el problema. Lo que dejaria a los paises en la

posibilidad de aplicar aquel criterio que considere mas adecuado a su caso, con el

YT E| CACR fue creado el 6 de febrero de 1996, por el Consejo General.
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riesgo, de que por eso, pueda ser sancionado en una instancia jurisdiccional frente a la

otra.
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