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MEDIDAS DE SALVAGUARDIA Y EXCLUSIONES
REGIONALES EN LA JURISPRUDENCIA DE LA
ORGANIZACION MUNDIAL DE COMERCIO

SAFEGUARDS MEASURES AND REGIONAL EXCLUSIONS IN
THE WTO JURISPRUDENCE

CRISTIAN DELPIANO LIRA

RESUMEN: El presente articulo analiza la relacién entre las medidas de salvaguardia impues-
tas de conformidad con las normas de la Organizacién Mundial de Comercio, y la pretendida
facultad que tienen los Estados miembros de la OMC de excluir a los socios de acuerdos de
libre comercio de dichas medidas. Luego de identificar la préictica en diversos acuerdos de
libre comercio, se revisar4 la respuesta de los Grupos Especiales y del Organo de Apelacién de
la OMC. En este andlisis, se intentard desarrollar el contenido de la doctrina del paralelismo
que ha sido desarrollada por el Organo de Apelacién.

Palabras clave: Organizacién Mundial de Comercio, Acuerdo sobre Salvaguardias, Doctrina
de paralelismo, Acuerdos de Libre Comercio, Articulo XXIV del GATT.

ABSTRACT: This article deals with the relationship between WTO safeguards and the
exclusion of WTO Members parties of a free trade agreement from those measures. It analyses
the practice on several free trade agreements, and the answer from the panels and the Appellate
Body of the WTO, including an assessment of the parallelism doctrine developed by the
Appellate Body.

Key words: World Trade Organization, Safeguards Agreements, Parallelism Doctrine, Free
trade agreements, GATT Article XXIV.

INTRODUCCION

Las medidas de salvaguardia se definen como medidas de defensa comercial que tie-
nen por objeto hacer frente a un aumento imprevisto de las importaciones cuando dichas
importaciones causan o amenazan causar un dafio grave a los productores nacionales de
productos similares o directamente competidores en ese territorio. Estas medidas pueden
adoptar la forma de un aumento de aranceles por sobre los compromisos OMC', o bien la
forma de una restriccién cuantitativa a la importacién del producto de que se trate.

" Doctor en Derecho por la Universidad de Salamanca, Espafia. Profesor de Derecho Internacional Publico de
la Universidad Catélica del Norte y Coordinador del Centro de Estudios en Derecho de los Recursos Naturales
(CEDRENA). Co-Rapporteur of the Study Group on Preferential Trade and Investment Agreements, Interna-
tional Law Association. Este trabajo ha sido elaborado como parte del proyecto de investigacién de iniciacién
patrocinado por Fondecyt bajo el nimero 11130657. Direccién postal: Avda. Angamos 0610, Antofagasta,
Chile. Direccién electrénica: cdelpiano@ucn.cl

' Dentro de los compromisos arancelarios que los Estados miembros suscriben en el marco de la OMC, se
debe distinguir entre los “aranceles consolidados” (que constituyen el tope que un Estado puede exigir en las
importaciones en régimen Nacién Mds Favorecida) de los “aranceles aplicados” (que constituye el arancel efecti-
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A diferencia de otras medidas de defensa comercial —como las del articulo VI (me-
didas antidumping) y el caso de las medidas compensatorias por subvenciones prohibidas
otorgadas en el pais exportador—, las medidas de salvaguardia no responden a casos de com-
petencia desleal, sino que a casos de medidas urgentes y temporales para recuperar la com-
petitividad de los productores internos frente al eventual dafo que pueda producir dicho
aumento imprevisto de importaciones.

La regulacién general en materia de salvaguardias se encuentra contenida en el ar-
ticulo XIX del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (“GATT”), y su
regulacién especifica se encuentra en el denominado Acuerdo sobre Salvaguardias de la
OMGC, resultante de la Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales Multilaterales.

Con cardcter general, las normas de la OMC exigen que las medidas de salvaguardia
se apliquen “al producto importado independientemente de la fuente de donde proceda™,
lo que sugiere que deben aplicarse sobre la base del principio Nacién Mds Favorecida, im-
pidiendo la selectividad de paises al momento de adoptar una medida de salvaguardia.

Sin embargo, diversos acuerdos de libre comercio suscritos por Chile contienen
disposiciones que obligan a excluir a sus socios comerciales de este tipo de medidas®. Esta
cuestién contradice, al menos en apariencia, la norma del Acuerdo sobre Salvaguardias se-
fialado, dado que al obligar la exclusién de socios comerciales que a la vez sean miembros
de la OMC, se estaria seleccionando la procedencia de los productos cuya medida de salva-
guardia se impone*.

Por su parte, esta norma no debe entenderse al margen de la regulacién de las zonas
de libre comercio dentro del marco de las normas OMC. En efecto, el articulo XXIV.8
letra b) del GATT define una zona de libre comercio como “un grupo de dos o mds territo-
rios aduaneros entre los cuales se eliminen los derechos de aduana y las demds reglamenta-
ciones comerciales restrictivas (excepto, en la medida en que sea necesario, las restricciones
autorizadas en virtud de los articulos XI, XII, XIII, XIV, XV y XX®) con respecto a lo esen-
cial de los intercambios comerciales de los productos originarios de los territorios constitu-
tivos de dicha zona de libre comercio”. Es relevante sefialar en este punto, que el articulo
XXIV del GATT constituye una justificacién para dejar de aplicar las normas multilaterales
a este tipo de acuerdos —cldusula Nacién Mds Favorecida®~, en la medida que cumplan con

vamente percibido por el Estado en la importacién del producto). La medida de salvaguardia supone aplicar un
arancel mds alto que el consolidado.
% Articulo 2.2 del Acuerdo sobre Salvaguardias de la OMC.

> Es el caso especifico de los acuerdos suscritos con Estados Unidos, Canadd, Centroamérica, México y Peru,
en este ultimo caso bajo ciertas condiciones. Hay que sefialar en este punto que este es un problema de diversos
acuerdos de libre comercio notificados bajo el amparo del articulo XXIV del GAT'T, especialmente en el caso de
Estados Unidos.

# Los tnicos casos de selectividad permitidos en materia de salvaguardias por normas OMC se encuentran en
el articulo 9 del Acuerdo sobre Salvaguardias —relativo al trato especial y diferenciado respecto de los paises en
desarrollo miembros—, y la disposicién del articulo 16 del Protocolo de Adhesién de China.

> Esto es, con cardcter general, las restricciones cuantitativas y las excepciones generales del articulo XX.

¢ La cldusula Nacién M4s Favorecida se encuentra definida en el articulo I del GATT como una obligacién
general de los Estados miembros de la OMC, consistente en que “[...] cualquier ventaja, favor, privilegio o in-
munidad concedido por una parte contratante a un producto originario de otro pais o destinado a él, serd con-
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los requisitos y condiciones establecidos en esta disposicion. Sin embargo, sigue abierta la
cuestién de si la facultad de discriminar inherente en el articulo XXIV se extiende hasta el
punto de permitir salvaguardias selectivas que eximan a las demds partes del acuerdo de li-
bre comercio’.

Segtin veremos, dentro del sistema GATT/OMC no existe un criterio definido para
resolver el problema de la exclusién de las medidas de salvaguardia globales a los socios de
un acuerdo de libre comercio, asi como tampoco existe un criterio definido en el seno del
Mecanismo de Solucién de Controversias que permita determinar los estdndares de imple-
mentacién de una medida de salvaguardia, y las condiciones para poder eximir a un socio
comercial de este tipo de medidas.

En consecuencia, la relacién entre el articulo XIX del GATT, el Acuerdo sobre Salva-
guardias de la OMC y el articulo XXIV del GATT serdn tratados en este articulo. En este
sentido, luego de sistematizar la practica existente en acuerdos de libre comercio y los deba-
tes que dicha prictica sugiere (apartado segundo), identificaremos los criterios propuestos
por los Grupos Especiales de la OMC (apartado tercero), y su respuesta en el ()rgano de
Apelacién (apartado cuarto).

. LA RELACION ENTRE EL ARTICULO XIX Y XXIV DEL GATT
Y LA PRACTICA EN LOS ACUERDOS DE LIBRE COMERCIO

Frente a la formacién de un acuerdo de libre comercio, se pueden identificar diversas
familias de normas relativas a la situacién de salvaguardias globales®, y su relacién con los
socios comerciales. Una primera posibilidad consiste en que los Estados parte de un acuer-
do de libre comercio conserven los derechos establecidos en los acuerdos OMC relativos a
la regulacién sobre salvaguardias, lo que implica que en la imposicién de dicha medida de
manera global se deben incluir los productos provenientes de los territorios de los socios de
un acuerdo de libre comercio, salvo que las normas OMC permitan su exclusién. Sin em-
bargo, y siguiendo la tendencia marcada por el NAFTA?, muchos Estados han introducido
exenciones a los restantes Estados parte de un acuerdo de libre comercio de la aplicacién de

cedido inmediata e incondicionalmente a todo producto similar originario de los territorios de todas las demds
partes contratantes o a ellos destinado”.

7 SYKES (2006) p. 227.

8 Se debe distinguir la situacién de la exclusién de socios comerciales de medidas de salvaguardias globales, res-
pecto de la inclusién de medidas de salvaguardia bilaterales en los acuerdos de libre comercio. En este sentido,
la mayoria de los acuerdos de libre comercio adoptan mecanismos bilaterales especificos en materia de salva-
guardias, que buscan suspender temporalmente las concesiones en caso de dafio grave o amenaza de dafio grave
a la industria doméstica, dentro del marco del propio acuerdo de libre comercio. Aun cuando la naturaleza
exacta de las medidas bilaterales de salvaguardia varfa dependiendo del acuerdo de libre comercio que se trate,
ellos comparten la caracteristica comun que la concesién realizada bajo el amparo del acuerdo de libre comercio
puede ser temporalmente suspendida en contra de otro Estado parte de dicha zona. Ademds, muchos acuerdos
de libre comercio introducen sistemas de salvaguardia especificos para determinados sectores, tales como agri-
cultura e industria textil [AHN (2008) p. 115].

> El articulo 802 del NAFTA establece que “Las Partes conservan sus derechos y obligaciones conforme al
Articulo XIX del GATT o a cualquier otro acuerdo de salvaguardas suscrito al amparo del mismo, excepto los
referentes a compensacién o represalia y exclusion de una medida en cuanto sean incompatibles con las disposi-
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medidas de salvaguardia globales bajo el amparo del sistema OMC!. Estas disposiciones
pueden presentar tres formas distintas. La primera y mds liberal, dice relacién con aquellas
normas que obligan a los Estados parte de un acuerdo de libre comercio a excluir a la otra
parte de una medida de salvaguardia global, con independencia de la incidencia que las im-
portaciones provenientes de dicho Estado puedan provocar en el dafo o amenaza de dafo
grave a la rama de produccién nacional'. Esta férmula también se puede presentar en el
sentido de prohibir la imposicién de una medida de salvaguardia global a las demds partes
de un acuerdo de libre comercio, que es el caso de algunos acuerdos de libre comercio sus-
critos por Singapur'?.

Una segunda opcién consiste en la obligacién de excluir a los socios comerciales de
las medidas de salvaguardias globales, cuando las importaciones de dichos paises no causan
o amenazan causar grave dafio, entregando la carga de la prueba de la constatacién contra-
ria al Estado que impone la medida de salvaguardia’®. El mismo efecto se produce en aque-
llos casos en que las partes quedan obligadas a excluirse mutuamente de una medida de sal-
vaguardia, salvo que las importaciones de la otra parte sean de un porcentaje relevante del

ciones de este articulo. Cualquier Parte que aplique una medida de emergencia conforme a aquellas disposicio-
nes excluird 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 participacion sustancial en
las importaciones totales; y

(b) las importaciones de una Parte consideradas individualmente o, en circunstancias excepcionales, las impor-
taciones de varias Partes consideradas en conjunto, contribuyan de manera importante al dafio serio o amenaza
del mismo causado por dichas importaciones” (Cursivas afiadidas). Cabe consignar que la misma norma apare-
ce en el articulo F-02 del Acuerdo de Libre Comercio entre Chile y Canadé y en el articulo 6-03 del acuerdo
entre Chile y México. Cuestidn distinta ocurre en el acuerdo entre Chile y Estados Unidos, en el cual se conser-
van los derechos y obligaciones emanadas del articulo XIX del GATT y del Acuerdo sobre Salvaguardias de la
OMC. A mayor abundamiento, el articulo 8.6 pérrafo 2 del Acuerdo establece que “Este Acuerdo no confiere
derechos u obligaciones adicionales para las Partes con respecto a las acciones tomadas de conformidad con
el Articulo XIX del GATT 1994 y con el Acuerdo sobre Salvaguardias” (Véase GaNTZ (2009) p. 119; MATHIS
(2002) p. 183 y ss.).

10 AHN (2008) p. 116.

" Es el caso, por ejemplo, del articulo 2.13.2 del acuerdo entre la Asociacién Europea de Libre Comercio y
Hong Kong, China, que sefala, inter alia, “In taking global safeguard measures, a Party shall, [...], exclude
imports of originating products from another Party referred to in this paragraph, in particular [...]” (Cursiva
afiadida).

12 Véase, por ejemplo, el acuerdo de libre comercio entre Singapur y Australia, cuyo articulo 9 establece que
“A Party shall not initiate or take any safeguard measure within the meaning of the WIO Agreement on Saféeguards
against the goods of the other Party from the date of entry into force of this Agreement’ (resaltado afiadido). Lo
mismo ocurre en el acuerdo de libre comercio entre Singapur y Nueva Zelanda, cuyo articulo 8 establece que
“Neither Party shall take safeguard measures against goods originating in the other Party from the date of entry into
Jorce of this Agreement”. La nota niimero cinco incluida en dicha norma agrega que “Safeguard measures’ means tho-
se measures falling within the ambit of the WTO Agreement on Safeguards’.

1 Un ejemplo de esta cldusula se puede encontrar en el articulo 19 del Acuerdo de Libre Comercio entre la
Asociacién Europea de Libre Comercio y Albania, que establece: “ The rights and obligations of the Parties in re-
spect of general safeguards shall be governed by Article XIX of GATT 1994 and the WTO Agreement on Safeguards.
In taking measures under these WTO provisions, a Party shall exclude imports of an originating product from one or
several Parties if such imports do not in and of themselves cause or threaten to cause serious injury. The Party taking
the measure shall demonstrate that such exclusion is in accordance with WTO jurisprudence”.
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total de las importaciones, y que contribuyan de manera relevante al dafio o amenaza de
dafo de los productores nacionales de productos similares o directamente competidores'.

Por dltimo, se ha adoptado otro tipo de normas que, si bien no obligan a eximir de
este tipo de medidas, establecen la facultad de excluir a la otra parte del acuerdo de libre
comercio, en la medida que las importaciones de los bienes originarios de la otra parte no
son causa substancial de un dafo grave o amenaza de dafno grave®.

En este dltimo caso, la norma se vuelve en algin sentido mds débil, transformando
una obligacién en una simple facultad, o un derecho de las partes de excluir a la otra de la
medida de salvaguardia global.

Un dltimo caso particular se puede identificar a partir del acuerdo de libre comercio
entre Chile y Pert, que dispone que cualquier excepcién en la aplicacién de medidas de
salvaguardia que se otorgue por una parte a un pafs no parte se extenderd, en las circuns-
tancias y condiciones que se otorgd la excepcién, automdticamente a la otra parte, de forma
tal que se debe aplicar la cldusula Nacién M4s Favorecida en la aplicacién de una medida
de salvaguardia por alguno de ellos.

En consecuencia, y a diferencia de acuerdos que obligan o permiten excluir a una
parte de un tratado de libre comercio solo bajo ciertas circunstancias, algunos siempre ex-
cluirdn a los socios de un acuerdo de libre comercio de las medidas de salvaguardias adop-
tadas bajo el amparo de la OMC, siendo irrelevante la situacién econémica subyacente'.

De esta manera, diversos paises han sido excluidos de medidas de salvaguardia globa-
les, provocando a su vez diferencias en el seno del Organo de Solucién de Diferencias, que
han sometido a debate la relacién entre el articulo XIX y el articulo XXIV del GATT. El
Organo de Apelacién, por su parte, ha evadido la cuestién a través del desarrollo de la doc-
trina del paralelismo, segin veremos infra.

Desde el punto de vista de la regulacién multilateral en materia de formacién de
acuerdos de libre comercio, el articulo XXIV del GATT exige la eliminacién de los dere-
chos de aduana y de las demds reglamentaciones comerciales restrictivas, con las excepcio-
nes sefialadas dentro del paréntesis. En este sentido, se encuentran incorporadas dentro de
las excepciones las restricciones cuantitativas y las excepciones generales del articulo XX,

" Véase, por ejemplo, el articulo 4.6 del Acuerdo de Libre Comercio entre Canad4 e Israel.

5 Tal es el caso, por ejemplo, del articulo 7.5 del acuerdo entre Estados Unidos y Singapur, que establece
que “Each Party retains its rights and obligations under Article XIX of GATT 1994 and the WTO Agreement on
Safequards. This Agreement does not confer any additional rights or obligations on the Parties with regard to global
safeguard measures, except that a Party taking a global safeguard measure may exclude imports of an originating good
from the other Party if such imports are not a substantial cause of serious injury or threar thereof . Cabe consignar
que ello ocurre en buena parte de los acuerdos de libre comercio suscrito por Estados Unidos. Véase en este
sentido AHN (2008) p. 116. Sobre comentarios generales al acuerdo entre Estados Unidos y Singapur puede
verse GANTZ (2009) p. 249 y ss.

1 También cabe tener presente que muchos acuerdos establecen medidas de salvaguardia especiales para bienes
agricolas, asi como para textiles y vestidos. En el caso del acuerdo de libre comercio entre Chile y Corea, se
establece una cldusula sobre medidas de emergencia en materia agricola, en la cual se establece no solo los con-
ceptos de dafio grave o amenaza de dafio grave, sino que ademds se introduce el concepto de “alteraciones en los
mercados de productos similares o competidores directos”, sin que se establezca un concepto, a nivel multilate-
ral ni bilateral acerca de su contenido. Esta falta de precisién de su contenido puede generar dudas acerca de su

real aplicacién [AHN (2008) p. 117].
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mientras que se excluyen de las excepciones las medidas de defensa comercial (esto es, las
medidas antidumping del articulo VI y las medidas de salvaguardia del articulo XIX), y las
excepciones relativas a seguridad del articulo XXI del GATT.

De esta manera, la falta de inclusién del articulo XIX dentro de las excepciones del
articulo XXIV.8, y sus consecuencias en las condiciones de aplicacién de salvaguardias
globales a las partes en los acuerdos de libre comercio, supone la necesidad de cuestionarse
acerca de si acaso existe o no la obligacién (o facultad) de un Estado parte de un acuerdo
de libre comercio de excluir a los restantes de las medidas de salvaguardia globales, o si
bien las normas multilaterales no pueden ser interpretadas en el sentido de permitir que los
Estados parte de un acuerdo de libre comercio se excluyan mutuamente de una medida de

salvaguardia global'’. Esta cuestién lleva a identificar tres posturas diferentes'® '

, que se es-
tructuran sobre la base del debate que se podria denominar “facultad vs. obligacién™®.

Una primera postura sefiala que sigue siendo obligatorio aplicar a las salvaguardias
globales el régimen Nacién Mds Favorecida, incluso para los asociados en acuerdos de libre
comercio. Conforme a esta tesis, el listado de excepciones del articulo XXIV del GATT es
meramente ilustrativo, por lo que el articulo XXIV no exime del principio bdsico del régi-
men Nacién Mds Favorecida para las medidas de salvaguardia. En otras palabras, cualquiera
medida de esta naturaleza debe ser adoptada sin discriminacién alguna de si se trata de un
socio en un acuerdo de libre comercio o no. Ello también responde a la tesis que no se pue-
de invocar el articulo XXIV como justificacién para el incumplimiento de otras normas del
GATT?, incluyendo dentro de este marco el Acuerdo sobre Salvaguardias.

A mayor abundamiento, al ser las salvaguardias medidas urgentes y temporales, per-
miten ser aplicadas al margen del articulo II del GATT asi como de otras disposiciones, en
forma excepcional. De manera que si no es necesario aplicar medidas de este tipo contra
las importaciones de las partes en un acuerdo de libre comercio, tales medidas tampoco
pueden aplicarse contra terceros paises. De lo contrario, existirfa una discriminacién entre
las partes del acuerdo y los terceros Estados miembros de la OMC. Asi pues, debe com-
prenderse que las medidas de salvaguardia deben adoptarse sobre una base Nacién Mis
Favorecida sin hacer discriminacién alguna entre las partes en el acuerdo de libre comercio

17" PAUWELYN (2004) p. 109.

18 Las salvaguardias se centran en las fluctuaciones del volumen comercial cuya rapidez y magnitud no pueden
hacer pensar razonablemente que los productores vayan a adaptarse a esos nuevos flujos comerciales. En tales
casos, las normas de la OMC y de la UE permiten imponer restricciones de corta duracién a la importacién
para aliviar temporalmente a la industria y darle la oportunidad de adaptarse al cambio repentino. Esta oportu-
nidad temporal va unida a una obligacién explicita de reestructuracién [ComisiON EUROPEA (2006) p. 4].

¥ Informe del Grupo de Negociacién sobre las Normas: Compendio de Cuestiones Relacionadas con los
Acuerdos Comerciales Regionales (TN/RL/W/8/Rev.1), de 1 de agosto de 2002, parrafo 75. Cabe destacar
que no existe indicacién alguna en los antecedentes de la redaccién del articulo XXIV del GATT 1947 o en las
actas de la Secretaria sobre la razén de no incluir un disposicién correspondiente al articulo XIX en la lista de
excepciones del pérrafo 4 del articulo 44 de la Carta de la fallida Organizacién Internacional del Comercio o
en el actual parrafo 8 del articulo XXIV (Véase al respecto la Nota de la Secretaria relativa al articulo XXIV del
GATT, MTN.GNG/NG7/W/13/Add.1, de 10 de julio de 1988, parrafo 3).

2 “May versus Must” debate, en Gossl EsTRELLA y HORLICK (2006) p. 121.

21 Véase en este sentido el Informe del Grupo de Trabajo sobre las Comunidades Econémicas Europeas Acuer-

dos con Islandia, 1./3902, de 19 de octubre de 1973, parrafos 34 y 35.
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y terceros paises, como se dispone en el pdrrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre Salva-
guardias®.

Otro argumento a favor de esta tesis sostiene que, si se examina el sentido del ar-
ticulo XIX del GATT (omitido en las excepciones contempladas en el articulo XXIV) ver-
sus las disposiciones relativas a la imposicién de restricciones cuantitativas a la importacién
de productos (articulos XI y XII del GATT, incluidos en las excepciones contempladas en
el articulo XXIV), se puede sefialar que en ambos casos los efectos son los mismos, aunque
los fundamentos para su imposicién sean diversos. En efecto, los articulos XI y XII con-
templan situaciones externas al marco juridico del GATT?, en tanto que la excepcién del
articulo XIX implica otorgar un mecanismo para hacer frente a circunstancias que son con-
secuencia de las propias medidas de liberalizacién adoptadas bajo el amparo del GATT*.
En otras palabras, las restricciones cuantitativas permitidas bajo el amparo de los articulos
XI y XII del GATT se justifican por circunstancias que no solo son ajenas a la voluntad del
Estado, sino que ademds son ajenas a la propia normativa OMC, como las restricciones a
las exportaciones que persigan evitar la escasez de productos en el pais exportador, o bien
que tengan como fundamento salvaguardar el equilibrio sobre la balanza de pagos por
parte del Estado. En el caso de las salvaguardias, se generan mayormente por efectos de
decisiones previas de politica comercial adoptada por el Estado en cuestién. Asi, la propia
liberalizacién comercial generada a partir de la formacién de un acuerdo de libre comercio
permitido bajo el amparo del articulo XXIV del GATT puede incentivar un aumento en
las importaciones de un producto determinado que cause o amenace causar dafio a alguna
rama de produccién nacional, por lo que serd por efectos de la propia liberalizacién produ-
cida bajo el amparo del GATT la aplicacién de la medida. En este sentido, resulta contra-
dictorio que el Estado causante del aumento de las importaciones sea excluido de la medida
de salvaguardia global.

En la prictica del GATT, aun cuando no se habia alcanzado un acuerdo en torno a
la relacién entre las normas de los articulos XXIV y XIX del GATT, en diversos casos las
medidas de salvaguardia adoptadas bajo el amparo del articulo XIX se han aplicado sobre
la base Nacién M4s Favorecida, incluyendo las importaciones entre las partes contratantes
de un acuerdo de libre comercio®. Asi, se puede sostener que antes de la formacién de la

2 Este mismo criterio se aplicaria a la aplicacién de medidas antidumping. Véase la Comunicacién del Japén
al Comité de Acuerdos Comerciales Regionales: Las Demds Reglamentaciones Comerciales, WT/REG/W/29 de
29 de julio de 1998, parrafo 10. Por el contrario, en el asunto Argentina - Calzado, las CCEE senalaron que “las
medidas de salvaguardia constituyen un instrumento excepcional de urgencia, de cardcter temporal, limitadas
a un producto determinado, y que como tales no afectan al establecimiento ni a la naturaleza de una unién
aduanera o de una zona de libre comercio. En virtud del articulo XXIV del GATT, los miembros de una unién
aduanera o de una zona de libre comercio pueden decidir si, al aplicar una medida de salvaguardia con arreglo
al articulo XIX del GATT de 1994 y al Acuerdo sobre Salvaguardias, eximirdn de la misma a otros miembros de
la unién aduanera o de la zona de libre comercio” (Argentina - Medidas de Salvaguardia Impuestas a las Importa-
ciones de Calzado (WT/DS121/R), Informe del Grupo Especial de 25 de junio de 1999, parrafo 8.94).

# Prevenir el desabastecimiento del producto a nivel interno y proteger la balanza de pagos.

2 Véase en este sentido la Comunicacién de Australia al Comité de Acuerdos Comerciales Regionales, WT/
REG/W/18 de 17 de noviembre de 1997, pérrafos 18 y 19.

» Informe del Grupo de Trabajo sobre el Acuerdo de Libre Comercio entre Estados Unidos y Canad4, L/6927
de 31 de octubre de 1991, pérrafo 63.
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OMGC, el articulo XXIV no permitia la selectividad en la aplicacién de medidas de salva-
guardia. Segun la redaccién de la norma en el acuerdo de libre comercio, puede diluir el
principio de no discriminacién y Nacién Mds Favorecida en la aplicacién de restricciones
basadas en el articulo XIX, lo que a su vez puede significar la adopcién de una postura es-
pecifica sin que las negociaciones comerciales lo hubiesen resuelto®.

Una segunda postura sostiene que estd permitido aplicar medidas de salvaguardia a
los asociados en acuerdos de libre comercio, solo cuando asi lo permite el derecho interna-
cional en materia de tratados multilaterales. En este sentido, las partes en los tratados mul-
tilaterales estdn facultadas para alterar sus derechos y obligaciones reciprocos siempre que
no menoscaben los derechos de terceros Estados. Esta interpretacién, sin embargo, lleva a
la cuestién de si una parte puede exonerar a sus asociados de una medida de salvaguardia
global haciéndolo depender de si sus importaciones representen o no una “parte sustancial”
del total de sus importaciones y hayan contribuido al “dafio grave”, o también si las salva-
guardias pueden imponerse al comercio intrarregional solamente cuando se ha determinado
que el dafio se debe a la reduccién de derechos de aduana establecida en el acuerdo de libre
comercio, segtin se sefialé supra®”. En este sentido, una postura més radical sostiene que la
omisién del articulo XIX de los requisitos del parrafo 8 letra b) del articulo XXIV quiere
sefialar que las partes de un acuerdo de libre comercio tienen la libertad para eximir a di-
chos miembros de las posibles restricciones impuestas por el articulo XIX?, aun cuando las
importaciones provenientes del Estado parte de un acuerdo de libre comercio representen
una parte sustancial de las importaciones y que hayan contribuido al grave dafo.

Por contrapartida, otra postura sostiene que las medidas de salvaguardia aplicadas de
conformidad con el articulo XIX no pueden ni deben ser aplicadas a otros miembros de un
acuerdo de libre comercio, dado que es parte de las razones para la creacién de una zona de
libre comercio que los miembros que lo forman acepten que cada miembro pueda ser un
productor mds eficiente en diversos productos, siendo contradictoria la institucionalizacién
o mantencién de un mecanismo de proteccién frente a esta eficiencia®.

2% Esta discusion se presenté en el andlisis de compatibilidad del Acuerdo de Libre Comercio entre Estados Uni-
dos y Canadd, especificamente en relacién con el articulo 1102.1 de dicho acuerdo. La norma sefiala que “Wizh
respect to an emergency action taken by a Party on a global basis, the Parties shall retain their respective rights and
obligations under Article XIX of the General Agreement on Tariffs and Trade subject to the requirement that a Party
taking such action shall exclude the other Party from such global action unless imports from that Party are substantial
and are contributing importantly to the serious injury or threat thereof caused by imports. For purposes of this paragraph,
imports in the range of five percent to ten percent or less of total imports would normally not be considered substantial.

¥ Véase la nota al pie 48 del Informe del Grupo de Negociacién sobre las Normas: Compendio de Cuestiones
Relacionadas con los Acuerdos Comerciales Regionales (TN/RL/W/8/Rev.1), de 1 de agosto de 2002.

% Informe del Grupo de Trabajo sobre las Comunidades Econémicas Europeas Acuerdos con Islandia, L/3902,
de 19 de octubre de 1973, pdrrafo 35.

¥ Informe del Grupo de Trabajo sobre el Acuerdo de Libre Comercio entre Estados Unidos y Canadd, 1L/6927 de
31 de octubre de 1991, parrafo 63. Una expresion de esta tesis se puede encontrar en la disposicién del articulo
2.13.2 del Acuerdo de Libre Comercio entre la Asociacién Europea de Libre Comercio y Hong Kong, China, que
establece que “[...] In taking global safequard measures, a Party shall, consistent with its obligations under the WITO
Agreements, exclude imports of originating products from another Party referred to in this paragraph, in particular if
such imports do not in and of themselves cause or threaten to cause serious injury (resaltado anadido).
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A mayor abundamiento, la préctica corriente en los casos de excepciones a los princi-
pios generales es considerar que la lista de las “demds reglamentaciones comerciales” es ex-
haustiva®. De esta manera, si entendemos que las medidas de salvaguardias son reglamen-
taciones comerciales restrictivas no incluidas dentro de aquellas que pueden ser mantenidas
de conformidad con el parrafo 8 del articulo XXIV, entonces ellas deben ser eliminadas
respecto a “lo esencial de los intercambios comerciales” entre las partes®’. En otras palabras,
las exclusion del articulo XIX de las excepciones del articulo XXIV supone, contrario sensu,
que dicha reglamentacién comercial®® debe ser suprimida entre la partes, lo que supondria
entonces que los socios en acuerdos de libre comercio deben ser excluidos de esta clase de
medidas globales. Cabe mencionar que lo mismo puede sostenerse respecto de las medidas
compensatorias, asi como las medidas antidumping.

Sin embargo, se debe sefialar que existen fuertes argumentos para sostener que la lista
del articulo XXIV no puede ser exhaustiva. En efecto, al no estar incluido el articulo XXI del
GATT? dentro de las excepciones, no estd justificado de modo alguno que deban excluirse
las excepciones relativas a la seguridad a los restantes socios de un acuerdo de libre comercio.
Una interpretacién contraria exigirfa que las partes en estos acuerdos eliminaran las reglamen-
taciones permitidas en el articulo XXI contra otras partes en estos acuerdos, incluso si fueran
indispensables para la seguridad nacional de los Estados que se trate, interpretacién que serfa
poco realista. De esta manera, se debe examinar si hay excepciones que no sean las enumera-
das entre paréntesis en el parrafo 8 del articulo XXIV, a la luz de los fines que persiguen otras
disposiciones de la OMC. Al analizar esta cuestién, se debe tener presente que se debe evitar
en toda la medida posible los efectos desfavorables sobre terceros paises™.

Otro argumento para sostener la exclusién de socios comerciales, sefiala que cuando
los miembros establecen una zona de libre comercio intentan aplicar medidas de integra-
cién econdémica que van més alld de las que promueven en sus relaciones comerciales nor-
males, proponiéndose lograr niveles de eficiencia en el mercado interno que se consideran
inalcanzables a través de otros medios, por lo que parece extrafio que las partes recurran al
articulo XIX contra las demds partes para impedir ese nivel de eficiencia. A mayor abunda-
miento, las partes pueden considerar un periodo de transicién durante el cual puedan apli-
car medidas de salvaguardia, pero una vez que el acuerdo adquiere plena vigencia, la evolu-
cién imprevista de las circunstancias ya no debe ser un factor determinante en un acuerdo
de libre comercio, por lo que serfa redundante recurrir al articulo XIX*.

% En este sentido, Argentina argumentaba que la aplicacién de medidas de salvaguardia en el marco de la
unién aduanera del MERCOSUR resulta incompatible con el propésito del pdrrafo 8 del articulo XXIV del
GATT (Argentina - Calzado (WT/DS121/R), Informe del Grupo Especial, parrafo 8.93).

3 Gossl EsTrRELLA y HORLICK (2006) p. 147.

32 Existe poco margen para sostener que no se trata de una reglamentacién comercial [LOCKHART y MITCHELL
(2005) p. 238].

3 El articulo XXI del GATT permite adoptar medidas comerciales bajo el fundamento de la seguridad nacio-
nal, en las hip6tesis previstas en dicha norma.

3 Véase la Comunicacién del Japén al Comité de Acuerdos Comerciales Regionales: Las Demis Reglamentacio-
nes Comerciales, WT/REG/W/29 de 29 de julio de 1998, pdrrafo 8.

3 Véase en este sentido la comunicacién de Australia al Comité de Acuerdos Comerciales Regionales, WT/
REG/W/18 de 17 de noviembre de 1997, pérrafo 21.
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El asunto Turquia-Textiles —leading case en la interpretacién relativa a los términos
del articulo XXIV del GATT- sugiere una lectura contradictoria en esta cuestién. En
efecto, por una parte los miembros de una unién aduanera pueden aplicar, cuando sea
necesario, determinadas reglamentaciones comerciales restrictivas permitidas en virtud del
los articulos XI a XV y el articulo XX del GATT, de manera que se advierte una adopcién
por parte del Organo de Apelacién de un criterio facultativo en la materia®. Sin embargo,
una segunda lectura puede sugerir que no permite las salvaguardias que excluyan las im-
portaciones regionales, debido a los requisitos exigidos por el informe para la introduccién
de medidas incompatibles con otras disposiciones del GATT —esto es, demostrar que la
medida se ha introducido con ocasién de la formacién de una unién aduanera, y que la in-
troduccién de dicha medida sea necesaria para el establecimiento de dicha unién aduanera.
Una medida de salvaguardia que excluyera a los restantes miembros de un acuerdo de esta
naturaleza no cumplirfa con ninguna de dichas condiciones®.

II. LA RELACION ENTRE EL ARTICULO XXIV Y XIX DEL GATT
EN LOS GRUPOS ESPECIALES

En los aspectos concernientes a la relacidn existente entre el articulo XIX y el articu-
lo XX1V, el Sistema de Solucién de Diferencias del GATT, asi como el de la OMC, no han
otorgado una respuesta frontal a este respecto. En el seno del GATT, la alta sensibilidad
politica que supone la imposicién de salvaguardias, y la exposicién consecuencial a que las
Partes Contratantes no adoptaran el informe pueden haber contribuido decididamente a
esta cuestién®®. En efecto, la delegacién de Hong Kong planteé una diferencia en contra
de una medida de salvaguardia impuesta por Noruega frente a las importaciones de ciertos
productos textiles provenientes de aquel, excluyendo de dicha medida a los paises de la
EFTA, las CCEE y seis pafses mds con los que Noruega habia celebrado acuerdos bilatera-
les. Sin embargo, dentro de su propia argumentacidn, la delegacién indicé que aun cuando
no estd de acuerdo con la explicacién de la delegacién noruega en torno a la exclusién de

3 Turquia - Restricciones a las Importaciones de Productos Textiles y de Vestido (WT/DS34/AB/R), Informe del
Organo de Apelacién de 22 de octubre de 1999, parrafo 48; Goesr EsTrELLA y HORLICK (2006) p. 135.

7 Turquia - Textiles (WT/DS34/AB/R), Informe del Organo de Apelacién, parrafo 48; PAuweLYN (2004) p.
141. En efecto, el Grupo Especial relativo al asunto Estados Unidos - Tubos sefialé que en el contexto de una
zona de libre comercio, en materia de salvaguardias no era aplicable el criterio de necesidad cuando la presunta
infraccién del GATT de 1994 es consecuencia de la eliminacién de “derechos de aduana y demds reglamenta-
ciones comerciales restrictivas”, dado que ello constituye la razén de ser de una zona de libre comercio. Segin
veremos, esta constatacién fue revocada por el Organo de Apelacién.

% Dentro del marco del sistema de solucién de diferencias del sistema GATT/OMC, uno de los cambios més
importantes consistié en la eliminacién del derecho de las partes de bloquear la constitucién de los Grupos
Especiales, asi como la adopcién de los informes de estos, salvo que exista consenso para no establecer el Grupo
Especial (Art. 6.1 del Entendimiento relativo a la Solucién de Diferencias, o para no adoptar el informe (Arts.
16.4 y 17.14 del mismo Entendimiento), cuestién que se suele denominar la regla del “consenso negativo” o
derecho colectivo de veto. Esta innovacién ha hecho que la adopcién de los informes por parte del Organo de
Solucién de Diferencias se constituya como un mero ritual de formalidad en la OMC. Durante la época del
GATT, bastaba con que uno de los Estados parte rechazara formalmente el informe del Grupo Especial para
que este no fuera adoptado (Al respecto puede verse DELPIANO (2011) 213 y ss.).
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los paises EFTA y CCEE, la base de su alegacién no requerfa una resolucién del panel en
este punto. Sin embargo, en relacién con la exclusién de los restantes seis Estados, agre-
g6 que ninguno de los seis acuerdos fue celebrado bajo el amparo de disposicién alguna
del GATT, de manera que al prohibir el articulo XI la restriccién de importaciones, estos
acuerdos no tienen asidero bajo el GATT?. De esta manera, el panel no tuvo la necesidad
de abocarse a esta cuestién, sino que solo a constatar que “z finding concerning the exclusion
from the quotas of the EEC and the EFTA countries was not necessary”*. Durante la vigencia
del GATT se registraron otros numerosos casos de aplicacién de medidas de salvaguardia
de manera discriminatoria, sin que se lograra tampoco una resolucién definitiva al respecto,
y a su vez, se registraron algunos en que las medidas se aplicaron de una manera no discri-
minatoria®'.

En el seno de la OMC, por su parte, sigue pendiente la cuestién acerca de si el ar-
ticulo XXIV del GATT impide la aplicacién de un Estado de una medida de salvaguardia
a otro socio de un acuerdo de libre comercio, o bien, si deben las importaciones regionales
sujetarse a medidas de salvaguardia a pesar de la norma del articulo XXIV%. El Organo de
Apelacidn, segin veremos en el apartado siguiente, ha sostenido la doctrina del paralelis-
mo, revocando con ello las constataciones que los Grupos Especiales han desarrollado en
la relacién entre el Articulo XIX y el Articulo XXIV del GATT. Sin embargo, estimamos
necesario detenerse en las alternativas que los Grupos Especiales han ofrecido en la relacién
existente entre ambas normas.

Un primer elemento a considerar desde la jurisprudencia OMC, consiste en la cons-
tatacion relativa a que la regulacién sobre salvaguardias no se encuentra solo en el articulo
XIX del GATT, sino que ademds en el Acuerdo sobre Salvaguardias. Sobre esta base, cual-
quier medida de salvaguardia debe cumplir, de manera acumulativa, con ambos acuerdos®.
Bajo este mismo razonamiento, si entendemos que el articulo XXIV podria invocarse como
defensa frente a la violacién del articulo XIX del GATT, también puede invocarse como

% En efecto, la defensa de Noruega para excluir las importaciones provenientes de los paises de la EFTA y de
las CCEE se fundamentaban justamente en que habfan celebrado acuerdos con dichas entidades bajo el amparo
del Articulo XXIV del GATT (Norway’s Article XIX Action on Certain Textile Products, Report of the panel,
L/4959 de 24 de marzo de 1980, parrafos 6y 12).

% Norway’s Article XIX Action on Certain Textile Products, Report of the panel, L/4959 de 24 de marzo de
1980, pérrafo 14 a). Véase también W7TO Analytical Index: GATT Article XXIV, p. 844.

41 Para la primera hipétesis véanse los documentos sefialados en W70 Analytical Index: GATT Article XXIV,
notas 250 a 253, ambas inclusive. Para la segunda hipétesis, véase la nota 254 al mismo documento.

4 Con cardcter general, si la medida de salvaguardia se aplica tanto a terceros Estados como a las importaciones
regionales de una manera no discriminatoria (cumpliendo de esta manera con la norma del articulo 2.2 del Acuer-
do sobre Salvaguardias), no existe necesidad de invocar el articulo XXIV del GATT como justificacién, debido a
que la controversia acerca de la exclusién de un Estado parte de un acuerdo de libre comercio de una salvaguardia
global serfa objeto de controversia en el foro regional, y no en el multilateral. Por el contrario, la cuestion de si el
articulo XXIV impide salvaguardias intrarregionales puede salir a la luz en cualquier otra clase de diferencia en que
el demandado intente justificar una medida contraria a las normas OMC invocando el articulo XXIV.

B Argentina - Medidas de Salvaguardia Impuestas a las Importaciones de Calzado (WT/DS121/AB/R), Informe
del Organo de Apelacién de 14 de diciembre de 1999, pdrrafo 84. Cabe mencionar que esta discusién se produ-
jo en los primeros asuntos relativos a la impugnacién de medidas de salvaguardia, debido a que el requisito del
“aumento imprevisto” de las importaciones se encuentra expresamente establecido en el articulo XIX del GATT,
pero no en el Acuerdo sobre Salvaguardias de la OMC [Véase en este sentido MATSUSHITA e al. (2006) p. 441].
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defensa frente a la violacién de una norma del Acuerdo sobre Salvaguardias, especialmente
frente al articulo 2.2%.

Sin embargo, la jurisprudencia de la OMC en este punto no es clara. En los casos
que se ha sefalado esta cuestién al Organo de Apelacién, este ha esquivado hdbilmente su
pronunciamiento. En efecto, en el caso Argentina - Calzado, el Grupo Especial consideré
que el parrafo 8 del articulo XXIV por si mismo no prohibe necesariamente la aplicacién
de medidas de salvaguardias entre los territorios constitutivos de una unién aduanera o una
zona de libre comercio durante su formacién o una vez que estas se hayan establecido. El
Grupo Especial apunta a que la relacién entre la aplicacién de medidas de salvaguardia y
el requisito de liberalizar “lo esencial de los intercambios comerciales” del articulo XXIV
debe ser vista en su aplicacién prictica. En efecto, si bien el hecho que una medida de sal-
vaguardia recaiga sobre una determinada categoria de productos similares no obsta necesa-
riamente al concepto de “lo esencial”, un uso amplio de estas medidas en el marco de zonas
de integracién regional durante periodos prolongados si puede ser contrario al concepto
de lo esencial, de manera que la lectura conjunta de la omisién del articulo XIX dentro de
las excepciones al pérrafo 8 con el requisito de eliminar los derechos de aduana y las demis
reglamentaciones comerciales restrictivas “con respecto a lo esencial de los intercambios
comerciales” dentro de una unién aduanera deja abierta tanto la posibilidad de abolir como
de aplicar medidas de salvaguardia a los Estados miembros de la misma®.

Esta constatacién, sin embargo, fue revocada por el Organo de Apelacién. En efecto,
en su informe al respecto, sefialé que la premisa sobre la que se sustentd el andlisis del Gru-
po Especial de la aplicacién de la nota al pérrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre Salva-
guardias al caso no era correcta. A mayor abundamiento, consideré que dicha nota no tenia
aplicacién al caso, desde el momento que todo el proceso de aplicacién de salvaguardias fue
realizado por Argentina, y no por el MERCOSUR en su nombre, de manera que no cabia
dentro de las hipétesis de la nota al pérrafo 1, por lo que revocé sus constataciones en este
sentido. Ademds, teniendo en consideracién que la Argentina no invocé el articulo XXIV
como defensa ante la constatacién de una violacién del GATT de 1994, también revocé
sus conclusiones en este sentido®.

En el asunto Estados Unidos - Tubos, el ()rgano de Apelacién evité pronunciarse
acerca de si el articulo XXIV permite excluir de una medida las importaciones procedentes
de un miembro de una zona de libre comercio apartdndose de lo dispuesto en el pdrrafo 2
del articulo 2 del Acuerdo sobre Salvaguardias. Sin embargo, agregd que “la cuestién de si
el articulo XXIV del GATT de 1994 sirve como excepcién al parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo sobre Salvaguardias solo resulta pertinente en dos posibles circunstancias. Una se
da cuando en la investigacién realizada por las autoridades competentes de un Miembro
de la OMC las importaciones que estdn excluidas de la medida de salvaguardia 7o son to-
madas en consideracién en la determinacién del dafo grave. La otra se da cuando, en esa

4  Estados Unidos - Medidas de Salvaguardia Definitiva contra las Importaciones de Tubos al Carbono Soldados de
Seccidn Circular Procedentes de Corea (WT/DS202/R), Informe del Grupo Especial de 29 de octubre de 2001,
parrafo 7.150.

 Argentina - Calzado (W'T/DS121/R), Informe del Grupo Especial, p4rrafo 8.97.

“ Argentina - Calzado (WT/DS121/AB/R), Informe del Organo de Apelacién, pérrafos 106 a 110.
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investigacidn, las importaciones que estdn excluidas de la aplicacién de la medida de salva-
guardia son tomadas en consideracion en la determinacién del dano grave y las autoridades
competentes fambién han establecido explicitamente, mediante una explicacién razonada y
adecuada, que las importaciones procedentes de fuentes ajenas a la zona de libre comercio
satisfacfan, por si solas, las condiciones para la aplicacién de una medida de salvaguardia,
conforme a lo establecido en el pdrrafo 1 del articulo 2 y desarrollado en el pdrrafo 2 del
articulo 477

El Grupo Especial, ademds, habia constatado que la alegacién de Corea consistia en
que la exclusién de Canadd y México de la medida de salvaguardia era discriminatoria y
consecuencialmente contraria al principio Nacién Mds Favorecida establecida en el GATT
y en el Acuerdo sobre Salvaguardias, abordando, por primera vez, hasta qué punto Estados
Unidos podia invocar como defensa el articulo XXIV del GAT'T.

En este sentido, agregd que la exclusién de las importaciones procedentes de Canadd
y México de la medida de salvaguardia es parte de la eliminacién de los “derechos de adua-
na y demds reglamentaciones restrictivas” entre los miembros del TLCAN, por lo que en
principio se encuentran autorizadas por el pdrrafo 5 del articulo XXIV en la medida que
cumplan las condiciones pertinentes*.

De esta manera, y siguiendo con el razonamiento del Organo de Apelacién en el
caso Turquia - Textiles, el Grupo Especial se aboc6 a las condiciones para poder invocar
como defensa el articulo XXIV frente al incumplimiento de una disposicién del GATT#,
que contienen un andlisis sobre el principio de necesidad. Sin embargo, en el razonamien-
to del Grupo Especial en este asunto, para el caso de una zona de libre comercio, y en el
contexto de una medida de salvaguardia, no es necesario aplicar un criterio de necesidad

7 Estados Unidos - Tubos (WT/DS202/AB/R), Informe del Organo de Apelacién, parrafo 198. Agreg que
ninguno de estos dos supuestos se daba en este caso.

# El informe agrega que “Con arreglo a los pdrrafos 5 y 8 del articulo XXIV, las condiciones pertinentes son
que el TLCAN debe 1) satisfacer lo dispuesto en los pdrrafos 5 b) y 5 ¢) del articulo XXIV, y 2) eliminar los
derechos y otras reglamentaciones comerciales restrictivas con respecto a ‘lo esencial de los intercambios co-
merciales” de los productos objeto de comercio dentro de la zona del TLCAN” (Estados Unidos - Tubos (WT/
DS202/R), Informe del Grupo Especial, parrafo 7.141). En la nota al pie correspondiente a esta constatacion,
agregd que “El pdrrafo 5 del articulo XXIV especifica que no se impedird el ‘establecimiento’ de una zona
de libre comercio. No creemos que esto restrinja necesariamente la defensa basada en el articulo XXIV a las
medidas de salvaguardia (con exclusién de los asociados en la zona de libre comercio) introducidas cuando se
establece una zona de libre comercio. A nuestro juicio, basta con que el mecanismo que prevea la exclusién de
los asociados en la zona de libre comercio de la aplicacién de las medidas de salvaguardia (es decir, que prevea
la infraccién a la cldusula Nacién Mds Favorecida frente a la que se requiere la defensa) se cree con ocasién del
establecimiento de la zona de libre comercio. En ese sentido, observamos que las importaciones procedentes del
Canadd y México se excluyeron del 4mbito de aplicacién de la medida referente a los tubos sobre la base del
articulo 802 del TLCAN, disposicién incluida en el TLCAN cuando se establecié la zona de libre comercio”.

# Las condiciones impuestas en el asunto Turquia - Iextiles, consisten, segtin sefialamos supra, en que se de-
muestre que la medida impugnada se introdujo con ocasién del establecimiento de una unién aduanera que
cumple con las prescripciones del parrafo 8 y 5 del articulo XXIV, y que se demuestre que si no se le permitiera
introducir la medida impugnada se impediria el establecimiento de esa unién aduanera. Para poder invocar el
articulo XXIV como defensa deben cumplirse ambas condiciones (7Turquia - Textiles (WT/DS34/AB/R), Infor-
me del Organo de Apelacién, pdrrafo 58). Una critica a estas condiciones o test de compatibilidad puede verse
en PAUWELYN (2004) p. 132, as{ como también en Kuyper (2010) p. 21.
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cuando la presunta infraccién del GATT de 1994 es consecuencia de la eliminacién de “de-
rechos de aduana y demds reglamentaciones comerciales restrictivas” entre las partes en una
zona de libre comercio, porque ello constituye precisamente la razén de ser de una zona de
libre comercio. Si la presunta infraccién del GATT de 1994 forma parte de la “eliminacién
de derechos de aduana y demds reglamentaciones comerciales restrictivas”, no cabe duda
que es necesaria para dicha eliminacién™.

El Grupo Especial también sefialé que era aplicable a una zona de libre comercio
lo dispuesto en la frase final de la nota al pérrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre Salva-
guardias. En efecto, constaté que dicha nota hace referencia a la relacién existente entre el
articulo XIX y el parrafo 8 del articulo XXIV, abarcando de esta manera a ambas formas de
integracién econémica. “Por consiguiente, aunque las primeras tres frases de la nota 1 de pie
de pdgina contemplan la aplicacién de medidas de salvaguardia en el contexto de una unién
aduanera, la referencia mds amplia en la dltima frase al pdrrafo 8 amplia la cobertura de esa
tltima frase de modo que incluye la aplicacién de medidas de salvaguardia en el contexto de

las zonas de libre comercio, tal como se definen en el parrafo 8 b) del articulo XXIV™>'.

Siendo ello asi, el Grupo Especial se abocé a la cuestién acerca de la repercusién de
la dltima frase de la nota al pédrrafo 1 del articulo del Acuerdo sobre Salvaguardias en la
obligacién de no discriminacién contenida en el pérrafo 2 del mismo articulo. En este sen-
tido, la primera constatacién que realiza es el hecho que la frase comienza con la expresién
“Ninguna disposicién del presente acuerdo”, lo que quiere sefalar que la referencia se hace
al Acuerdo sobre Salvaguardias en su conjunto, y no solo al articulo 2°%. De esta manera, y
junto con la constatacién que el articulo XXIV puede ser utilizado como defensa frente a
las alegaciones basadas en el articulo XIX> y que el pérrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo so-
bre Salvaguardias no prejuzga la relacién existente entre el articulo XIX y el articulo XXIV,
lleva también a la conclusién que el articulo XXIV puede ser invocado como defensa frente
a las alegaciones de discriminacién de conformidad con el pdrrafo 2 ya sefalado™.

Estas constataciones fueron revocadas por el Organo de Apelacién, el que en su re-
emplazo antepuso el criterio de paralelismo como paso previo al andlisis de la relacién entre
el articulo XIX y el articulo XXIV del GATT, segtin veremos seguidamente.

Il. EL PARALELISMO COMO PARAMETRO DE CUMPLIMIENTO DE LA
MEDIDA DE SALVAGUARDIA EN EL ORGANO DE APELACION

El debate acerca de la vinculacién existente entre el articulo XIX y el articulo XXIV
del GATT ha estado presente en diversos asuntos conocidos por los Grupos Especiales y
el Organo de Apelacién. Sin embargo, este dltimo ha evadido la cuestién de si el articulo

50 Estados Unidos - Tubos (WT/DS202/R), Informe del Grupo Especial, parrafo 7.148.
U Estados Unidos - Tiubos (WT/DS202/R), Informe del Grupo Especial, pdrrafo 7.153 (Subrayado en el original).
52 Estados Unidos - Tubos (WT/DS202/R), Informe del Grupo Especial, parrafo 7.157.

%3 Constatacion que afecta a la interpretacién de la relacién existente entre el articulo XIX y el articulo XXIV,

ya que implica que en determinadas circunstancias el articulo XXIV puede prevalecer por sobre el articulo XIX
(Ibidem, pérrafo 7.158).
> Estados Unidos - Tubos (WT/DS202/R), Informe del Grupo Especial, parrafo 7.158.
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XXIV puede ser invocado como defensa para justificar la aplicacién discriminatoria de
medidas de salvaguardia a aquellos Estados que no formen parte de un acuerdo de libre co-
mercio. En su lugar, el Organo de Apelacién ha establecido un requisito previo de compati-
bilidad de la aplicacién discriminatoria de medidas de salvaguardia, invocando lo que se ha
denominado el “principio del paralelismo™”, que ha sido desarrollado en diversos asuntos.

El primer paso fue mencionado a partir del asunto Argentina - Calzados, en el que
las Comunidades Europeas alegaron que entre la investigacidn y la aplicacién de medidas
de salvaguardias debe existir una relacién de coherencia. En efecto, se discutia el hecho que
dentro de la investigacién llevada a cabo por las autoridades argentinas, el andlisis para la
determinacién del dafio a la industria doméstica haya tenido en cuenta las cifras de todas
las importaciones, incluyendo las de paises del MERCOSUR vy las de aquellos paises que
no son miembros del MERCOSUR. Sin embargo, la medida de salvaguardia subsiguiente
excluyé a los primeros. De esta manera, las Comunidades Europeas no discuten la ex-
clusién de los paises del MERCOSUR de la medida de salvaguardia. Sin embargo, “esa
exclusién hubiera debido necesariamente entrafar la exclusién de las importaciones del
MERCOSUR de los anilisis relativos al ‘aumento de las importaciones’, al ‘dafio grave’ y la
‘causalidad’, como establece el parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre Salvaguardias™®.

De esta forma, la cuestién que surge es si acaso debe existir un paralelismo entre el
proceso de investigacién que tiene por consecuencia la aplicacidn, y de otra parte, la apli-
cacién propiamente tal de la salvaguardia. En otras palabras, si se impone una medida de
salvaguardia a las importaciones procedentes ajenas a una unién aduanera —de conformi-
dad con este argumento—, los andlisis de la existencia 0 amenaza del dafio y la relacién de
causalidad deben limitarse asimismo a las importaciones que no proceden de dicha unién
aduanera”. Dicho en términos econémicos, el principio de paralelismo prohibe cualquier
asimetrfa en la aplicacién de medidas de salvaguardia®.

El Organo de Apelacién, sin pronunciarse sobre la cuestiéon de si el miembro de una
unién aduanera puede excluir a otros miembros de esa unién aduanera de una medida de
salvaguardia, sefialé que la investigacidn realizada por un Estado sobre las importaciones
procedentes de todas las fuentes causan o amenazan causar un dano grave, solo puede dar

> El principio de paralelismo, segtin ha senalado recientemente un Grupo Especial, “busca evitar la exclusién
de la aplicacién de la medida de origenes que en conjunto contribuyen de manera significativa al dafio de la
industria nacional” (Repiiblica Dominicana - Medidas de Salvaguardia sobre las Importaciones de Sacos de Proli-
propileno y Tejido Tubular (WT/DS415/R, WT/DS416/R, WT/DS417/R, WT/DS418/R), Informe del Grupo
Especial de 31 de enero de 2012, pdrrafo 7.384).

¢ En otras palabras, las CCEE no cuestionan el derecho que tiene un miembro de una unién aduanera de

excluir a otro miembro de esa unién aduanera del dmbito de una medida de salvaguardia. Lo que objeta es uti-
lizar las importaciones de esa unién aduanera en el andlisis del aumento de las importaciones cuando no existe
posibilidad de incluir esas importaciones en el 4mbito de la medida de salvaguardia (Argentina - Calzado (W'T/
DS121/R), Informe del Grupo Especial, pdrrafos 5.67 y 5.68).

7 Argentina - Calzado (WT/DS121/R), Informe del Grupo Especial, parrafo 8.80. Estas constataciones, sin
embargo, fueron revocadas por el Organo de Apelacién, debido a que entendié que la medida habfa sido aplica-
da por Argentina, y no por el MERCOSUR en su nombre, con lo que agregé una tercera posibilidad a la apli-
cacién de salvaguardias en una unién aduanera (PAUWELYN (2004) p. 116; Argentina - Calzado (WT/DS121/
AB/R), Informe del Organo de Apelacién, parrafo 106).

% TEH et al. (2009) p. 237.
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lugar a la aplicacién de medidas de salvaguardia a las importaciones procedentes de todas
las fuentes. De esta forma, “Argentina no puede justificar [...] la aplicacién de sus medidas
de salvaguardia solo a las fuentes de suministro de terceros paises que no son miembros
del MERCOSUR basindose en una investigacién que constatd la existencia o amenaza de
dafio grave causado por importaciones procedentes de todas las fuentes, con inclusién de
las importaciones procedentes de otros Estados miembros del MERCOSUR”>. En conse-
cuencia, el Organo de Apelacién exige que entre la investigacién y la aplicacién de la medi-
da de salvaguardia exista un cierto grado de coherencia.

En la diferencia Estados Unidos - Gluten de Trigo, se discutié la exclusién de impor-
taciones procedentes de un Estado del dmbito de aplicacién de la salvaguardia, después
de haber realizado una investigacién inicial en las importaciones procedentes de todas
las fuentes, y luego una investigacién adicional centrada especificamente en las impor-
taciones de dicho Estado®. El Organo de Apelacién consideré que para que constituya
base suficiente de exclusién de un Estado de la aplicacién de la medida de salvaguardia,
la investigacién debe establecer, explicitamente, que las importaciones de estas mismas
fuentes con exclusién de las importaciones del Estado a que se va a eximir de la afliccién
de la medida, cumplen las condiciones del parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre Sal-
vaguardias®’. Por su parte, en los asuntos Estados Unidos - Carne de Corderoy Estados Uni-
dos - Tubos senalé que para que una afirmacion sea explicita, la autoridad competente debe
facilitar “una explicacién razonada y adecuada del modo en que los factores corroboran su

% Argentina - Calzado (WT/DS121/AB/R), Informe del Organo de Apelacién, parrafo 114.

8 Estados Unidos - Medidas de Salvaguardia Definitivas Impuestas a las Importaciones de Gluten de Trigo Proce-
dentes de las Comunidades Europeas (WT/DS166/AB/R), Informe del C)rgano de Apelacién de 22 de diciembre
de 2000, pérrafo 97.

U Estados Unidos - Gluten de Trigo (WT/DS166/AB/R), Informe del Organo de Apelacién, parrafo 98. En
este caso, Estados Unidos habfa impuesto una medida de salvaguardia a las importaciones de Gluten de Trigo,
excluyendo de esta medida a Canadd, a la sazén su socio comercial en el NAFTA. De esta manera, Estados
Unidos alegé que la exclusién del Canadéd de la medida de salvaguardia es compatible con el articulo XXIV,
sefialando que la dltima oracién de la nota al parrafo 1 del articulo 2 del Acuerdo sobre Salvaguardias contiene
disposiciones especificas relativas a la aplicacién de estas medidas por los miembros de una unién aduanera o
una zona de libre comercio, sin llegar a constituir una excepcién al pdrrafo 2 del mismo articulo. El Grupo
Especial, sin embargo, eludié el andlisis propuesto, argumentando que “los Estados Unidos no alegan que el
articulo XXIV del GATT de 1994 les ofrece defensa frente a la acusacidon de vulneracién de una disposicién
del Acuerdo sobre Salvaguardias”. En todo caso, sefialé que “no interpretamos que la dltima oracién de la nota
1 del Acuerdo sobre Salvaguardias establezca que la cuestion de cémo puede/debe tratar un miembro de una
zona de libre comercio a las importaciones procedentes de un socio en esa zona de libre comercio no se pueda
resolver mediante referencia al Acuerdo sobre Salvaguardias, sino mediante referencia tinicamente a los articulos
XXIV y XIX del GATT. Como ya hemos indicado, creemos que la simetria que hemos constatado que exigen el
parrafo 1 del articulo 2 y el pdrrafo 2 del articulo 4 del Acuerdo sobre Salvaguardias entre el 4mbito de los pro-
ductos importados sometidos a investigacién y el 4mbito de los productos importados sometidos a la aplicacién
de la medida es también pertinente en este contexto. La nota 1 del Acuerdo sobre Salvaguardias no modifica
nuestra opinién”, pudiendo pronunciarse sobre la alegacién de las CCEE sin recurrir al articulo XXIV ni a la
nota 1 del Acuerdo sobre Salvaguardias. El Organo de Apelacién no formulé ninguna constatacién sobre este
argumento, considerando que el enfoque “no era erréneo” (Estados Unidos - Medidas de Salvaguardia Definitivas
Impuestas a las Importaciones de Gluten de Trigo Procedentes de las Comunidades Europeas (WT/DS166/R), Infor-
me del Grupo Especial de 31 de julio de 2000, parrafo 8.181, y Estados Unidos - Gluten de Trigo (WT/DS166/
AB/R), Informe del Organo de Apelacién, pérrafo 99).
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determinacién”®, expresando “de manera precisa todo lo que quiere decir, no debe dejar
nada meramente implicito o insinuado, tiene que ser clara e inequivoca”®. Dentro de la
explicacién razonada y adecuada, “debe establecer si las importaciones incluidas en la me-
dida de salvaguardia satisfac[en] por s7 solas los requisitos para la imposicién de una medida
de salvaguardia, [debiendo tener] en cuenta el posible dafio causado por las importaciones
procedentes de fuentes excluidas™.

Lo interesante de los razonamientos explicados es que, al menos en principio, al Or-
gano de Apelacién le habria bastado con constatar que las medidas de salvaguardia se apli-
caron a las importaciones procedentes de terceros Estados excluyendo a las importaciones
procedentes de Estados parte de los socios de los acuerdos comerciales en contravencién a
la disposicién del articulo 2.2 del Acuerdo sobre Salvaguardias. Con ello, habria reconocido
que la regla general es que las medidas de salvaguardia deben ser aplicadas bajo el régimen
Nacién Mds Favorecida, sin permitir en ningdin caso una implementacién discriminatoria
de las mismas. Sin embargo, anteponiendo el criterio de paralelismo, reconoce que bajo
ciertos supuestos —que no sefiala— pueden ser aplicadas medidas de salvaguardia de manera
discriminatoria®.

De estos criterios expuestos, surge la pregunta acerca del establecimiento mismo del
criterio del paralelismo, asi como si el solo cumplimiento del requisito de paralelismo pue-
de servir para justificar la exclusién de un Estado miembro de la OMC bajo el amparo del
articulo XXIV, o incluso al margen de que sean o no parte de un acuerdo de libre comer-
cio. Por dltimo, surge la pregunta de si el cumplimiento del requisito de paralelismo —y la

2 Estados Unidos - Medidas de Salvaguardia respecto de las Importaciones de Carne de Cordero Fresca, Refrigerada
o Congelada Procedentes de Nueva Zelandia y Australia, (WT/DS177/AB/R y WT/DS178/AB/R), Informe del Or-
gano de Apelacion de 1 de mayo de 2001, pérrafo 103.

8 Estados Unidos - Medidas de Salvaguardia Definitiva contra las Importaciones de Tubos al Carbono Soldados de
Seccion Circular Procedentes de Corea (WT/DS202/AB/R), Informe del Organo de Apelacién de 15 de febrero
de 2002, parrafo 194. A ello cabe agregar la constatacién del Organo de Apelacién en relacién con la expresién
“importacién de ese producto” del parrafo 1 del articulo 2, y la expresién “producto importado” del parrafo 2
del mismo articulo. En efecto, el Organo de Apelacién consideré que ambas expresiones se refieren al mismo
texto en ambas disposiciones, por lo que tienen también el mismo sentido (Estados Unidos - Gluten de Trigo
(WT/DS166/AB/R), Informe del Organo de Apelacién, parrafo 96 junto con la nota al pie de dicho parrafo).

4 Estados Unidos - Medidas de Salvaguardia Definitivas sobre las Importaciones de Determinados Productos de
Acero (WT/DS248/AB/R - WT/DS249/AB/R - WT/DS251/AB/R - WT/DS252/AB/R - WT/DS253/AB/R
- WT/DS254/AB/R - WT/DS258/AB/R - WT/DS259/AB/R), Informe del Organo de Apelacién de 10 de
noviembre de 2003, pdrrafo 456 (Cursivas en el original). Los paises excluidos fueron Canadd, México (Estados
Parte del NAFTA), Israel y Jordania. Esta cuestidn, tal como la planteé la delegacion de Estados Unidos, se de-
nomina la “prescripcién de cémputo de las fuentes excluidas”. Este requisito, ademds, no puede cumplirse a tra-
vés de una serie de determinaciones separadas y parciales, sino que debe facilitarse a través de una sinica deter-
minacién conjunta (Estados Unidos - Acero (WT/DS248/AB/R - WT/DS249/AB/R - WT/DS251/AB/R - WT/
DS252/AB/R - WT/DS253/AB/R - WT/DS254/AB/R - WT/DS258/AB/R - WT/DS259/AB/R), Informe del
Organo de Apelacién, pérrafos 466 y 468).

® Salvo que el fundamento para la exclusién de un Estado miembro sea la regla especial sobre trato diferen-
ciado y mds favorable relativo a los paises en desarrollo establecido en el articulo 9.1 del Acuerdo sobre Salva-
guardias de la OMC, caso en el cual no se aplica el requisito de paralelismo. Véase en este sentido Repriblica
Dominicana - Medidas de Salvaguardia sobre las Importaciones de Sacos de Prolipropileno y Tejido Tubular (WT/
DS415/R, WT/DS416/R, WT/DS417/R, WT/DS418/R), Informe del Grupo Especial de 31 de enero de
2012, pérrafos 7.371 y ss.
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consecuente exclusién de productos originarios de un Estado parte de un acuerdo de libre
comercio de la etapa de investigacién— puede distorsionar la razén por la cual se impone
una medida de salvaguardia. A mayor abundamiento, la imposicién de una medida de sal-
vaguardia se justifica en la recuperacién de la competitividad de los productores nacionales
afectados por un aumento imprevisto de las importaciones de productos similares o direc-
tamente competidores, y por tanto como medida urgente y temporal. No se justifica, por
el contrario, en la proteccién que el Estado haya de brindar a sus productores nacionales
frente a casos de competencia desleal, como son los casos de investigaciones Antidumping
o de medidas compensatorias.

Para PAUWELYN, la “contorsién innecesaria” en torno al paralelismo puede tener ex-
plicacién en que tanto los Grupos Especiales como el Organo de Apelacién han buscado
sortear la “adivinanza no resuelta” de si acaso el articulo XXIV en relacién con los acuerdos
regionales pueden justificar una medida de salvaguardia discriminatoria en violacién al ar-
ticulo 2.2 del Acuerdo sobre Salvaguardias®. Es de hacer notar en este sentido que tanto en
los asuntos Argentina - Calzados como en Estados Unidos - Tubos, se invocé como defensa
el articulo XXIV, pero en ambos el Organo de Apelacién evadié la cuestién, considerando
que se habia violado el principio de paralelismo.

En otras palabras, segtin el criterio del Organo de Apelacién, el articulo XXIV solo
serfa analizado cuando el principio del paralelismo haya sido respetado, en particular cuan-
do se demuestra que las importaciones de terceros Estados por si mismo causan o amena-
zan causar grave dafio y la medida eventual de salvaguardia, de esta manera, excluye a las
importaciones regionales. Desde esta perspectiva, puede concluirse que el articulo XXIV
del GATT nunca puede justificar una violacién al principio del paralelismo, aunque el Or-
gano de Apelacién nunca ha explicado por qué se da este efecto. A mayor abundamiento, si
el Organo de Apelacién deja abierta la cuestién de si acaso puede justificarse por el articulo
XXIV una violacién del principio de no discriminacién del articulo 2.2 del Acuerdo sobre
Salvaguardias, surge la pregunta acerca de por qué el articulo XXIV no sirve como justifi-
cacién para violar el principio del paralelismo, que, al final de cuentas, emana también del
propio articulo 2 del Acuerdo sobre Salvaguardias. Estas cuestiones, en todo caso, pueden
responder a un debate mds amplio, consistente en si acaso el articulo XXIV puede servir
para justificar una violacién a las normas de los acuerdos especializados relacionados con el
GATT, tales como el Acuerdo sobre Salvaguardias®.

% PAUWELYN (2004) p. 121. La constatacién hace referencia a que el articulo 2.2 exige que la medida se apli-
que al producto importado independientemente de la fuente de que proceda. AHN, por su parte, sefiala que el
Organo de Apelacién, al enfrentar esta cuestién, la ha hecho depender del concepto inventado de paralelismo,
funcionando como una de las disciplinas mds severas para atacar todas las medidas de salvaguardia revisadas
[AHN (20006) p. 20].

7 PAUWELYN (2004) p. 122. En el mismo sentido SYKES (2006) p. 226 y ss. PAUWELYN agrega que la exigencia
de paralelismo plantea algunos problemas adicionales. En concreto, investigar todas las importaciones mientras
se aplica la medida de salvaguardia solo a terceros Estados de un acuerdo de libre comercio no serfa la dnica
violacién a este principio que se pudiera pensar. Si el paralelismo es el requisito objetivo de equivalencia en
las importaciones considerado en los articulos 2.1 y 2.2 del Acuerdo sobre Salvaguardias, entonces también la
investigacién de las importaciones provenientes por ejemplo de un solo Estado seguido de una medida de sal-
vaguardia a las importaciones de todas las fuentes también lo serfa. Sin embargo, cabe la duda en relacién a si
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El sentido del articulo 2.2 del Acuerdo sobre Salvaguardias del GATT consiste, en
definitiva, en que a pesar que las importaciones provenientes de un solo Estado miembro
puedan provocar un grave de dafio a una rama de produccién nacional, las medidas de sal-
vaguardias deben establecerse en relacién con el producto, de manera de evitar medidas de
salvaguardias selectivas. En palabras de PAUWELYN, la inclusién del principio del paralelismo
en el andlisis de una medida de salvaguardia, mds que ayudar a resolver la cuestiéon de la jus-
tificacién de una medida de salvaguardia bajo el amparo del articulo XXIV, ha agudizado el
problema, dado el conflicto que se genera entre este principio y el de no discriminacién®.

A ello cabe agregar que la interpretacién del Organo de Apelacién sugiere una res-
puesta similar a la propuesta de mayo de 1990 emanada de la Secretaria del GATT durante
las negociaciones de la Ronda Uruguay, conforme a la cual, para permitir la exclusién de
los miembros de una zona de libre comercio o de una unién aduanera, el Estado miembro
o la unién aduanera a nombre de un miembro debia demostrar que el grave dafio que da
lugar a que se invoque el articulo XIX se debe a las importaciones procedentes de paises no
miembros. Dicho de otra manera, la tesis del ()rgano de Apelacién parece ser una respuesta
frente a las negociaciones de la Ronda Uruguay, imponiendo un criterio cuya propuesta no
fructificé en su oportunidad. Cierto es que ni en las negociaciones ni tampoco el Organo
de Apelacién han adoptado una respuesta a la relacién entre el articulo XIX y el articulo
XXIV del GATT, pero este tltimo, a través del principio del paralelismo provocé como
efecto un verdadero reemplazo de la propia voluntad de los Estados negociadores de la
Ronda Uruguay en los pardmetros a través de los cuales se mide la compatibilidad de la
exclusién de un miembro de una zona de libre comercio o de una unién aduanera con las

normas del GATT®.

CONCLUSIONES

No existe en el seno de la OMC un acuerdo relativo a la facultad de un Estado
miembro de excluir a otros Estados miembros de la OMC que a la vez sean parte de un
acuerdo de libre comercio de una medida de salvaguardia global. Esta falta de acuerdo ha
permitido que dentro de este tipo de tratados se incluyan cldusulas que faculten e incluso
exijan esta conducta entre socios de un acuerdo de libre comercio.

De esta manera, continta abierto el debate relativo a la selectividad en la imposicién
de medidas de salvaguardias en general, y si acaso el articulo XXIV puede servir para justifi-
car la exclusién de socios comerciales, en particular.

A pesar que algunos Grupos Especiales han intentado dar algunas alternativas de
solucién a esta cuestién, el Organo de Apelacién ha evadido la discusién anteponiendo el
principio de paralelismo como paso previo al andlisis de la relacién entre el articulo XIX y

realmente se incumple el requisito previsto en el articulo XIX y en el Acuerdo sobre Salvaguardias si se investiga
el dafio de un producto importado proveniente de una sola fuente, y luego se aplica la medida bajo el principio
Nacién Més Favorecida.

8 PAUWELYN (2004) p. 123.

® En este sentido, puede verse parte de la argumentacién de Argentina en Argentina - Calzado (WT/DS121/
AB/R), Informe del Organo de Apelacién, pérrafo 13.
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el articulo XXIV del GATT. Asi, entendemos que el Organo de Apelacién no exige explici-
tamente que las medidas de salvaguardia se impongan solo al producto, con independencia
del lugar de procedencia. Sin embargo, no ha explicado de manera satisfactoria en qué ca-
sos y bajo qué condiciones —al margen del cumplimiento del principio de paralelismo— se
puede excluir a un Estado miembro de la OMC de una medida de salvaguardia global. Ello
se suma a la confusién existente en la materia dentro del marco normativo de la OMC.

En consecuencia, podemos sefialar no solo que no existe una norma que defina la
relacién existente entre el articulo XIX y el articulo XXIV del GATT, sino que ademds
tampoco existen criterios definidos para una aplicacién discriminatoria sobre la base del
establecimiento del articulo XXIV como defensa. Probablemente este es uno de aquellos
casos en el cual existe un consenso acerca del hecho que no hay consenso, lo que dificulta
de una manera importante la determinacion de la conducta que debe adoptar el Estado en
este sentido. El Organo de Apelacién, al anteponer el principio de paralelismo como requi-
sito previo para el andlisis del alcance del articulo XXIV como defensa vélida ante la impo-
sicién discriminatoria de medidas de salvaguardia, ha intentado evitar la adopcién de una
posicién negociadora desechada en su momento, aun cuando el principio de paralelismo se
asemeje en muchos aspectos a las posiciones discutidas durante la Ronda Uruguay.
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