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RESUMEN EJECUTIVO

El articulo examina la resolucion de la Comision Nacional Encargada de Investigar
las Distorsiones en el Precio de las Mercaderias Importadas, confirmada por el
Presidente de la Repiblica, que dio origen a la aplicacion —como medida de
salvaguardia— de una sobretasa arancelaria a la importacion de harina de trigo. Se
sostiene que el problema aducido por los molineros es mds propio de un tema de
subvenciones o subsidios (competencia desleal) que uno remediable a través de
salvaguardias, las cuales son medidas de proteccion temporal frente a la competen-
cia externa legitima para facilitar un ajuste interno en la industria. No solo no se
demostré la necesidad o intencion de un ajuste, sino que no se cumplié con las
condiciones juridicas requeridas para aplicar dicha medida, lo que constituyo un
error de la Comision. Se plantea que las salvaguardias constituyen una herramienta
excepcional que tiene un propdsito de proteccion discutible, lo que amerita que
antes de adoptarla y, sin perjuicio de verificar previamente su juridicidad, se reali-
ce un examen de mérito (politico) que pondere costos y beneficios e indique
transparentemente qué es lo mds conveniente para el pais. Finaliza el articulo
sugiriendo una reforma a la actual institucionalidad orientada a que el test técnico
lo realice el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia con el auxilio de la
Fiscalia Nacional Econémica en vez de la actual Comision secundada por la Secre-
taria Técnica con sede en el Banco Central.
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I. INTRODUCCION

En el discurso publico actual pocos se atreverian discutir las bonda-
des de la libre competencia en los mercados. Nunca faltan las ini-
ciativas (bien o mal concebidas) justificadas en la necesidad de
incrementar los grados de competencia o rivalidad en ciertos mer-
cados'. Subyacente a este tipo de orientaciones se encuentra, mu-
chas veces, el deseo de morigerar excesivas ganancias de monopo-
listas (supuestos o reales), asi como la posibilidad para los
consumidores de acceder a bienes y servicios pagando menores
precios?.

Y cuando se habla de competencia no solo corresponde que se esté
haciendo referencia a aquella entre los actores al interior de un
pais, sino también a la competencia proveniente del exterior y que
se materializa en la importaciéon de bienes a nuestro pais que mu-
chas veces compiten con los productos nacionales.

Aqui, sin embargo, los impetus procompetitivos pierden fuerza,
afloran muchas veces los nacionalismos, en otras los intereses crea-
dos o, entre otras posibles inspiraciones, simplemente el escepticis-
mo acerca de la limpieza con que funciona el comercio internacio-
nal, el cual, reconozcdmoslo, suele ser fecundo en distorsiones: las
propias y las ajenas.

Asi, si bien la libre competencia o libre comercio internacional se
ha ganado un espacio en el mundo de la retérica, y hasta cierto
punto en los hechos con la presencia de la Organizacion Mundial
del Comercio (OMC), el comercio libre entre las naciones sigue
necesitando valvulas de escape que permitan, sin contradecir la
juridicidad internacional, proporcionar un respiro a los producto-
res nacionales. La mas excepcional de estas cldusulas de escape a
la competencia externa son las medidas de salvaguardia, las cua-
les seran, precisamente, el objeto de estudio del presente trabajo,
el cual comentara una importante decisién tomada a principios
del afo 2005 respecto a las importaciones de harina de trigo a
nuestro parfs.

T Segln el prisma desde el que se mire, el concepto de competencia puede ser
distinto al de rivalidad. Este tipo de discusiones, no obstante, no interesan para los
efectos de este trabajo.

2 Tampoco es el objetivo de este articulo entrar en detalles y distinciones acerca de en
qué consiste, propiamente tal, la ineficiencia de los monopolios.
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Junto con precisar la determinacion que se comentara y los hechos
del proceso, estos Gltimos los cuales reflejan las dificultades inicia-
les que se tuvo para la obtencién de luz verde en la investigacion,
se intentard explicar el problema que motivé que la industria moli-
nera nacional productora de harina de trigo recurriera ante la Comi-
sion Encargada de Investigar las Distorsiones en el Precio de las
Mercaderias Importadas (en adelante, también, la Comisién). En se-
guida, se proporcionard una visién global acerca del sentido e im-
portancia de las salvaguardias, para introducirnos en la primera
gran advertencia que es posible hacer de la determinacién que se
comentara y que dice relacion con el hecho de que el problema
que motivé la solicitud de salvaguardia es mas bien uno vinculado
al Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias de la
OMC. El cuerpo central de lo que serd el presente articulo analizara
hasta qué punto al Comisién cumplié con las condiciones juridicas
exigidas por el Art. XIX del GATT de 1994 y, fundamentalmente,
con el Acuerdo sobre Salvaguardias de la OMC (en adelante, tam-
bién, el AS). Asi, se reconoceran algunos aciertos (basicamente en
relacién con algunos puntos del examen de si aumenté la cantidad
de importaciones), pero, igualmente, aquellas materias que en nues-
tra opinién fueron deficientemente examinadas y fundadas a la luz
de los criterios interpretativos emanados de la doctrina y de la juris-
prudencia de la OMC, sin perjuicio de reconocer las interrogantes
aun no definidas a nivel interpretativo. Luego de que se comente el
analisis realizado por la Comision sobre el aumento en la cantidad
de importaciones, se procedera a hacer lo mismo con el requisito
de que las importaciones hayan aumentado como resultado de la
evolucién imprevista de las circunstancias, el cual constituye uno
de los temas mas complejos y debatidos por la literatura especiali-
zada. A continuacidn, se abordara lo que se considera la parte mas
débil de la resolucién de la Comision y que dice relacién con las
fundamentaciones y conclusiones acerca de la existencia o no de
dafio grave o amenaza de dafno grave, y su relaciéon causal con el
aumento de las importaciones. Mas adelante, y con ocasion de lo
dispuesto en el Art. 5° del AS, se intentara volver a colocar la aten-
cién en el sentido y finalidad de las salvaguardias, lo cual indica
que la industria doméstica debe reconocer que necesita un ajuste
para cuya concrecién se otorga un espacio de tiempo protegido de
la competencia externa. Uno de los aspectos mdas importantes v,
también, posiblemente, mds olvidados, se atacard a continuacién,
esto es, la necesidad de que exista, efectivamente, un examen de
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mérito de las salvaguardias que se solicitan mas alla del cumpli-
miento de las condiciones legales minimas, esto Gltimo lo cual, en
caso de verificarse, debiera constituir solo una de las dos etapas que
amerita que exista en la resolucion de este tipo de medidas. Final-
mente, antes de las conclusiones, se ensayardn algunas reflexiones
sobre la orientacion que debiera tener una reforma a la instituciona-
lidad que opera sobre el particular.

II. DETERMINACION A COMENTAR

Si bien no se trata de una sentencia judicial propiamente tal, la
resolucion que se comentara constituye, en la practica, un impor-
tante veredicto sobre intereses en disputa por parte de un cuerpo
colegiado o “tribunal” (si se nos permite tomar prestado tal concep-
to). Se trata de la recomendacién de la Comision Encargada de
Investigar la Existencia de Distorsiones en el Precio de las Mercade-
rias Importadas de fecha 10 de febrero del ano 2005 (Sesion N°
272) en orden a imponer una medida de salvaguardia (en la forma
de sobretasa arancelaria) a la importacién de harina de trigo, acogi-
da por el Presidente de la Republica en virtud de Decreto del Minis-
terio de Hacienda N° 129 publicado con fecha 4 de marzo del
mismo ano.

11.1 DESCRIPCION SUCINTA

Con fecha 3 de diciembre del afio 2004, seglin consta en el Acta de
la Sesion N° 268, la unanimidad de los miembros de la Comision
Encargada de Investigar la Existencia de Distorsiones en el Precio de
las Mercaderias Importadas resolvieron dar inicio a una investiga-
cion de salvaguardias por el caso de la importacion de harina de
trigo clasificada en el cédigo arancelario 1101.0000 y recomendar
la aplicacién de una medida provisional de 17%, devenida en defi-
nitiva luego de concluido el proceso pertinente (Sesién N° 272).

I1.2 HECHOS DEL PROCESO

Podria bastar a los lectores tener presente solo lo descrito sucinta-
mente con anterioridad y evitarse la lectura de la relacién mas
especifica (y hasta cierto punto alambicada) de los hechos del pro-
ceso o investigacion que se hace a continuacién. Dicha relacién se
hara, no obstante, por rigurosidad y, también, como una forma de
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ilustrar el dificil comienzo de una decision dificil de explicar a la
luz del derecho.

La Asociacion de Industriales Molineros del Sur A.G. y la Asocia-
cion de Molineros del Centro A.G. presentaron con fecha 30 de
septiembre de 2004 una solicitud de salvaguardias para las importa-
ciones de mezclas de harina clasificadas en los cédigos arancelarios
1901.2010 y 1901.2090, la cual fue ampliada mediante comunica-
cién de fecha 5 de octubre de 2004 con el fin de incorporar en la
solicitud la harina de trigo, clasificada en el cédigo arancelario
1101.0000.

La Comision en sesion N° 267, de fecha 4 de noviembre de 2004,
analiz6 la admisibilidad de la solicitud, resolviendo —por mayoria—
“no iniciar una investigacién para la aplicacion de SALVAGUAR-
DIAS por ahora e instruir al Servicio Nacional de Aduanas para
efectuar durante un plazo de 60 dias un seguimiento a las importa-
ciones abarcadas en los cédigos arancelarios arriba indicados, con
el propésito de mantener informada a la Comisiéon acerca de la
evolucién de tales importaciones” (énfasis en maydsculas agregado).
La resolucion anterior conté con el voto en contra de los represen-
tantes del Banco Central, quienes consideraron que “los anteceden-
tes presentados no ameritan el inicio de una investigacion y estiman
que no corresponde efectuar un seguimiento a las importaciones
como el sefialado”.

Sin perjuicio de lo anterior, a continuacién, en la misma sesién N°
267 y a instancias del representante del Ministerio de Agricultura, la
mayoria de los miembros de la Comisién (con el voto en contra de
los representantes del Banco Central) resuelven “[i]niciar de oficio
una investigacion sobre SUBVENCION en las importaciones de ha-
rina de trigo y mezclas de harina procedentes de Argentina en la
subpartida 190120 del Sistema Armonizado para la descripcién y
codificacion de mercaderias” (énfasis en mayusculas agregado).

Un mes después, la Comision en sesién N° 268, de fecha 3 de
diciembre de 2004, resuelve “por unanimidad de los miembros pre-
sentes dar inicio a una investigacion de salvaguardias para las im-
portaciones de harina de trigo, clasificadas en el cédigo arancelario
1101.0000”. Mds aun, por la mayoria de los miembros presentes se
decidi6 “recomendar la aplicacion de una sobretasa arancelaria
provisional de 17% a las importaciones de harina de trigo, clasifica-
das en el cédigo arancelario 1101.000, en consideracion a que los
elementos disponibles permiten determinar un aumento de las im-
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portaciones que amenaza causar un dafio grave inminente a la in-
dustria molinera nacional bajo circunstancias criticas que justifican
la recomendacion de tal medida”. Los representantes del Banco
Central no concurrieron al acuerdo expresado por estimar que “los
antecedentes de la industria no demuestran la existencia de circuns-
tancias criticas”, toda vez que “las importaciones representan aun
un porcentaje muy bajo del consumo interno del producto”.

Es decir, la Comisién que con anterioridad no se habia decidido iniciar
una investigacion ante la solicitud presentada (aunque en esa ocasién el
rechazo no fue terminante: de hecho se utiliz6 la expresién “por ahora”),
en esta oportunidad accedié a investigar, pero solo respecto de uno de
los tres productos (la harina de trigo). Cabe destacar que respecto de los
otros dos (las mezclas de harina) ya se habia dado inicio a una investiga-
cion, pero por subvenciones, no por salvaguardias?.

No obstante lo anterior, la Comisién ha considerado que dentro de la
glosa correspondiente a la harina de trigo 1101.0000 también se inclu-
yan ciertas mezclas de harina importadas en atencién a que “la legisla-
cién permite al Servicio Nacional de Aduanas que cuando la harina de
trigo se presente mezclada o asociada con otras materias, se clasifique
segln el producto que le confiere su cardcter esencial en el cédigo
arancelario que corresponde”. En otras palabras, si bien en apariencia
se inici6 una investigacion por salvaguardias correspondiente a las
harinas de trigo del codigo arancelario 1101.0000, en la practica esta
también incluy6 las mezclas de harinas (1901.20) en virtud de una
reclasificacién como harinas de trigo por parte de la Aduana. Vale
decir, las mezclas exportadas por Argentina (principal origen de las
importaciones) lo hacen por la posicién 1901.20, pero ingresan a Chile
—luego de la reclasificacion de Aduanas— por la glosa 11.01.0000.

Luego de haberse seguido el proceso correspondiente, el cual conté
con una audiencia publica, en la sesién 272 de fecha 10 de febrero
de 2005, la Comisién resolvié (con el voto en contra del represen-
tante del Banco Central) lo siguiente:

i) Por mayoria de los miembros presentes, recomendar como medida de sal-
vaguardia definitiva, una sobretasa arancelaria ad-valorem de 17% a la
importacion de harina de trigo clasificada en el item 11.01.0000 del Aran-
cel Aduanero Nacional excepto la harina de trigo cuyo precio CIF sea igual
o superior a US$0,3 / Kilo Neto y que cumpla copulativamente con las

3 No conocemos informacién de que se haya perseverado en dicha investigacién.
4 Sesion N° 268, p.3.
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siguientes caracteristicas fisico - quimicas: fuerza entre 310 - 370, tenaci-
dad entre 80 - 100, extensibilidad entre 80 -110, equilibrio entre 0,8 - 1,1,
gluten himedo 30% como minimo, gluten seco 10,5% como minimo y
falling number de 320 como minimo, que regird por un afio contado desde
el 10 de diciembre de 2004, fecha de publicacién del Decreto que estable-
ci6 una sobretasa arancelaria provisional a la misma mercancia, en consi-
deracion a que los elementos disponibles permiten determinar un incre-
mento de las importaciones que amenaza causar un dafo grave inminente
a la industria molinera. Se excluyen de la aplicacién de esta medida a
México, Canadd y Perd en virtud de los acuerdos comerciales suscritos con
dichos paises, y a los paises en desarrollo miembros de la Organizacién
Mundial del Comercio (OMC) que en el promedio de 24 meses comprendi-
dos entre enero 2003 - diciembre 2004 tienen una participacién individual
inferior al 3% en las importaciones totales, los que en conjunto no superan
el 9%, segln lo establecido en el articulo 9.1 del Acuerdo sobre Salvaguar-
dias, y que se detallan en el anexo.

ii) Oficiar al Sr. Ministro de Hacienda a fin de que este eleve la presente
recomendacién al Presidente de la Repdblica”.

Teniendo presente lo dispuesto en el articulo 7° de la Ley N° 18.525°,
en el decreto supremo N° 909 del Ministerio de Hacienda de 1999,
en el N°T de la Parte VI del articulo primero del decreto supremo N°
19 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia de la Republi-
ca, de 2001; y en la resolucién N° 520, de la Contraloria General de
la Republica, con fecha 4 de marzo de 2005 se publicé en el Diario
Oficial el Decreto N° 29 exento del Ministerio de Hacienda (de 23 de
febrero de 2005), en virtud del cual el Presidente de la Republica
confirma lo recomendado por la Comisién.

III. ;QUE PROBLEMA MOTIVO LA DENUNCIA ANTE LA
COMISION?6

Se trata de un problema que data de marzo del afio 2002, fecha en
que Argentina decidié instaurar impuestos selectivos que gravan la
exportacién de ciertos commodities utilizados como insumos, mas
no la exportacién del producto industrial, el cual —por esa via—
estaria recibiendo un subsidio de facto o indirecto. Este seria el caso

> El Decreto habla de articulo 9.

6 Ver sobre el particular el estudio de QUIROZ Jorge, BRAVO Jorge y GIVOVICH
Felipe (agosto, 2004): Distorsiones a la Competitividad de la Harina de Trigo: Causas
y Consecuencias, el cual fue elaborado para la Asociacién de Molineros del Centro,
Asociacién de Molineros del Sur y Consorcio Agricola del Sur (CAS).
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del impuesto de un 20% a las exportaciones de trigo, lo que con-
trasta —en la practica— con la ausencia de gravamen a un producto
derivado, como es la harina de trigo.

Esta situacion, la cual mas que una casualidad, seria el reflejo de
una politica industrial estratégicamente concebida del pais vecino,
da lugar —en opinién de los denunciantes— a que la industria moli-
nera nacional” no esté en condiciones de competir con los precios
artificialmente bajos de la harina trigo argentina exportada a Chile
como mezcla (glosa arancelaria diferente)?.

En efecto, se estima que el aludido impuesto a las exportaciones en
Argentina no altera el precio internacional del trigo (commodity
para el cual existe un mercado internacional profundo y liquido),
pero si tiene como consecuencia deprimir el precio interno de di-
cho producto en Argentina, lo cual constituye, en dltimo término,
una ventaja (equivalente al porcentaje del impuesto) a la exporta-
cion de harina de trigo que (al realizarse bajo la glosa “mezclas”)
no paga el impuesto mencionado.

Adicional a los perjuicios para la industria molinera nacional que
derivarian de la desventaja competitiva artificial producto de los
impuestos selectivos aludidos, se sostiene que el ingreso de las
mezclas de harina (producto que seria basicamente similar al de la
harina de trigo) estaria perforando el sistema de bandas de precio,
las cuales se contemplan para la harina, pero no para las mezclas.
En otras palabras, se plantea que los productores chilenos estarian
compitiendo con sus contrapartes argentinas con un costo inclusive
37% mayor (17 % por impuestos diferenciados a las exportaciones
mas un 20% por concepto de perforacion de la banda). Mas atn, si
se parte de la base que un dafo a la industria molinera nacional
implicaria una disminucién de la demanda interna de trigo (los
molinos son los mayores compradores de trigo), también se afectaria
negativamente la industria del trigo.

7 En estricto rigor, aquella que opera en el centro y sur del pafs.

De hecho, se alega que producto de lo anterior las importaciones de mezcla de
harina de trigo y/o harina de trigo (luego de la reclasificacién de aduanas) habrian
experimentado un importante aumento.
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IV. CONSIDERACIONES GENERALES ACERCA DE LAS
SALVAGUARDIAS?®

Las medidas de salvaguardia constituyen verdaderos recursos co-
merciales, susceptibles de ser enarbolados por los paises miembros
de la OMC, dirigidos a restringir temporalmente las importaciones
de un producto y que, en el caso de Chile, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 7° de la Ley N° 18.525, toman la forma de sobretasas
arancelarias ad valorem. Estas medidas contingentes, llamadas tam-
bién clausulas o valvulas de escape, tienen por finalidad proteger a
una industria nacional especifica, fuertemente afectada por un in-
cremento en las importaciones de productos similares o directamen-
te competidores, a través de proporcionarle un espacio de tiempo
libre de competencia externa, que le permita, en definitiva, una
reestructuracion que favorezca (al menos en teoria) una mejor y mas
competitiva participaciéon en un mercado sin restricciones.

Las salvaguardias fueron introducidas en el sistema legal interna-
cional en virtud del articulo XIX del GATT de 1947. Su aplicacién,
sin embargo, resulté problematica debido a una serie de causas:
(i)ausencia de transparencia; (ii)procedimiento de consultas y notifi-
caciones inadecuado; (iii)incertidumbre respecto del tiempo de du-
racion de las medidas de salvaguardia; (iv)definicién poco clara de
lo que significa un dafio grave (serious injury); y (v)la violacién de la
clausula de la nacién mas favorecida en la aplicacién de medidas
de salvaguardia. A poco andar, el mecanismo de salvaguardias esta-
blecido por el articulo XIX del GATT de 1947 cay6 en desuso y fue
reemplazado por la informal, ilegal y perniciosa utilizacién de cier-
tas practicas comerciales proteccionistas entre las que destacaban
aquellas derivadas de negociaciones entre gobiernos destinadas a
limitar las exportaciones, también conocidas como “Medidas de
Zona Gris” (Grey Area Measures)'°.

El Acuerdo de Salvaguardias originado en la Ronda de Uruguay
significé un indudable impulso y mejora, aportando innovaciones al

9 Capitulo basado en ROMERO, Juan José: “Regulacién de una Cldusula de Escape a
la Competencia Internacional: el Caso de las Salvaguardias”, en Actas de las Il
Jornadas de Derecho de la Empresa (20 de octubre de 2004), publicadas por el
Magister y Postitulo en Derecho de la Empresa, Facultad de Derecho, Pontificia
Universidad Catélica de Chile, 2005, pp.157-212.

10 LEE, Yong-Shik (2002): “Safeguard Measures: Why Are They Not Applied Consistently
With the Rules? — Lessons for Competent National Authorities and Proposals for the
Modifications of the Rule on Safeguards”, Journal of World Trade, 36(4), Kluwer, p.
642.
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prohibir las “medidas de zona gris” y establecer plazos para todas
las medidas de salvaguardia, a pesar que “la inherente ambigtiedad
en alguna de sus provisiones han causado subsecuentes disputas en
la aplicacion de las medidas de salvaguardia”''.

Una de las cosas mas interesantes de la normativa objeto de andli-
sis y que estd compuesta, fundamentalmente, por el Acuerdo de
Salvaguardia de la OMC y el articulo XIX del GATT de 1994, radica
en que tiene plena aplicacién en Chile (a través de la remision
realizada por el articulo 7° de la Ley N° 18.525) y que es similar
para todos los paises miembros de la OMC. Asi, pues, adquiere una
gran relevancia la interpretacién que los 6rganos de solucion de
diferencias de la OMC hacen de las normas juridicas vigentes en
nuestro pais y en una parte muy importante del resto del mundo,
incluida la Republica de China.

El impacto en el comercio mundial de la aplicacién por diferentes
paises de medidas de salvaguardia ha sido publico y notorio, re-
saltdindose, a este respecto, una de las guerras juridico-comercia-
les mas grandes del Gltimo tiempo, como fue la controversia glo-
bal que supuso la adopcién por parte de los Estados Unidos de
Norteamérica de medidas de salvaguardia para ciertos productos
de acero, del cual nuestro pais no se vio ajeno al seguir los pasos
norteamericanos.

Nuestro pais no ha sido ajeno a la aplicaciéon por parte de otras
naciones de medidas de salvaguardia perjudiciales para importan-
tes productos de exportacion chilenos. Como ejemplo de lo ante-
rior es posible citar el pdblicamente comentado caso de las salva-
guardias provisionales a los salmones por parte de la Unién
Europea.

Sin perjuicio de lo anterior, nuestros productos de exportacion no
solo pueden ser afectados por medidas de salvaguardia impuestas
por otros paises, sino también en aquellos casos en que Chile ha
decidido (por decreto presidencial previa recomendacién por parte
de la Comisién Nacional Encargada de Investigar la Existencia de
Distorsiones en el Precio de las Mercaderias Importadas) establecer
medidas de salvaguardia para protegerse de la importacién de cier-
tos productos. En efecto, los paises afectados por una medida de
salvaguardia impuesta, a modo de ejemplo, por Chile, tienen dere-

T LEE (2002): p. 642.
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cho, en virtud de lo dispuesto en el Art. 8° del Acuerdo de Salva-
guardias, a obtener compensaciones equivalentes al dafo produci-
do por la medida de salvaguardia, lo que, en definitiva, puede ter-
minar afectando a otro tipo de productos de exportaciéon de nuestro
pais enteramente ajenos a los productos en disputa, como ocurrié
con nuestro vinos en Colombia ante la imposicion de salvaguardias
al azlcar (entre ellas, el aztcar colombiano).

Pero no solo eso. Al recurrirse a una medida de salvaguardia, se
puede generar un efecto negativo en aquellos sectores que utilizan
aquellos productos importados, cuyo precio se vera artificialmente
elevado producto de una accién gubernamental (sobretasa arancela-
ria) que ha decidido que una empresa o grupo de empresas mere-
cen ser beneficiadas a costa de otras a las cuales necesariamente se
perjudicara.

No puede perderse de vista que se trata del mas extraordinario de
los recursos comerciales, toda vez que no se requiere acreditar la
existencia de competencia desleal. Como se manifest6 en un co-
mienzo, las medidas de salvaguardia constituyen la mas excepcio-
nal de las valvulas de escape a la competencia externa con que
cuenta un pais. Lo paraddjico es que a pesar de tratarse de una
medida excepcionalisima que exige la concurrencia de requisitos
muy severos para su aplicaciéon, resulta ser un instrumento legal
mas recurrido que aquellas medidas dirigidas a enfrentar los casos
de dumping y subvenciones.

Cualquier medida de salvaguardia que adopte Chile es recurrible ante
los 6rganos de solucion de disputas de la OMC, los cuales verifican si
la medida aplicada es compatible con la normativa juridica vigente.
Hasta la fecha, ninguno de los casos conocidos por los 6rganos de
apelacion pertinentes sobre la materia ha sido declarado compatible
con el Acuerdo de Salvaguardias y el articulo XIX del GATT de 1994.

La circunstancia mencionada no es menor, lo que, por un lado,
obliga a tener un mayor conocimiento de la regulacién de este tipo
de instrumentos y, por otro, a reflexionar si se estd o no en presen-
cia de un marco normativo adecuado y de buen funcionamiento,
algo que ha empezado a ser puesto en duda por algunos académi-
cos, quienes reclaman la ausencia de criterios claros que guien el
actuar de las autoridades nacionales competentes.

Como se plante6é con anterioridad, uno de los pocos aspectos en
donde existe un alto grado de uniformidad juridica internacional es

159



SENTENCIAS DESTACADAS 2005

en relacion a las medidas de salvaguardia. El Acuerdo de Salvaguar-
dias de la OMC y el articulo XIX del GATT de 1994 estan plena-
mente vigentes en nuestro ordenamiento juridico. En efecto, el ar-
ticulo 7° de la Ley N° 18.525 establece que “En caso de que concu-
rran las circunstancias previstas en el Articulo XIX del Acuerdo Ge-
neral sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 y en el Acuer-
do sobre Salvaguardias de la Organizacion Mundial del Comercio,
el Presidente de la Republica podra, mediante decreto supremo del
Ministerio de Hacienda, aplicar sobretasas arancelarias ad valorem,
previo informe favorable de la Comision a que se refiere el articulo
9”. En efecto, si bien existen algunas particularidades de caracter
procesal e institucional entre los diferentes paises signatarios del
Acuerdo de Marrakech, las normas sustantivas son las mismas para
todos. Se trata de una reglamentacion breve y aparentemente sim-
ple, pero la riqueza interpretativa que puede emanar del andlisis
dogmatico de las mismas es notable. De hecho, el articulo 2° N° 1
del Acuerdo de Salvaguardias, el cual contiene la condicién general
para la existencia del derecho de los paises a recurrir a la aludida
clausula de escape, dice escuetamente lo siguiente: “Un Miembro
solo podrd 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 terri-
torio han aumentado en tal cantidad, en términos absolutos o en
relaciéon con la produccién nacional, y se realizan en condiciones
tales que causan o amenazan causar un dano grave a la rama de
produccién nacional que produce productos similares o directa-
mente competidores”.

V. EL CASO DICE RELACION CON UN PROBLEMA DE
SUBSIDIOS (O SUBVENCIONES) MAS QUE CON UNO
REMEDIABLE POR UNA MEDIDA DE SALVAGUARDIA

Como se ha recordado con anterioridad, la solicitud de medidas de
salvaguardia en la forma de sobretasas arancelarias a diferencia de
la impetracién de derechos compensatorios en razén de la existen-
cia de subvenciones o subsidios ilegitimos parten de la base que se
estd en presencia de un comercio leal y sin distorsiones, pero que
ante la concurrencia de ciertos requisitos se permite su aplicacion
como un clausula de escape a la competencia externa.

En contraste a lo recién indicado, en la solicitud de salvaguardias
de septiembre de 2004, se sostiene que “la DISTORSION en el
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mercado internacional que da origen a esta solicitud de salvaguar-
dias es un subsidio de facto a la exportacién de ‘mezclas de harina’
provenientes de Argentina, cuyo origen se encuentra en la aplica-
cion en ese pais de un régimen de impuestos selectivos y discrimi-
natorios de importaciéon” (énfasis en maydscula agregado). Consis-
tente con el reclamo de competencia distorsionada o desleal
manifestado, en el mismo estudio elaborado el mes anterior por
Jorge Quiroz C. (representante de la industria molinera en la solici-
tud de salvaguardias) y otros, NO se recomienda dirigirse a la Comi-
sion pidiendo salvaguardias, sino (como podria resultar ser mas
apropiado) se propone reclamar la imposicion de derechos compen-
satorios por infraccién al Acuerdo de Subvenciones y Medidas Com-
pensatorias de la OMC. En efecto, entre las conclusiones del referi-
do estudio se sugiere “solicitar el inicio de una investigacion a la
Comisién de Distorsiones para la aplicacién de derechos compensa-
torios sobre la base del Acuerdo de Subvenciones y Medidas Com-
pensatorias de la OMC”12.

De los antecedentes sefialados es posible sostener que los mismos
solicitantes de las medidas de salvaguardia estimaban que la via
juridicamente idénea no era reclamar ante la Comisién de Distor-
siones por la vulneracién del Acuerdo de Salvaguardias de la OMC,
sino mas bien por la infraccion al Acuerdo de Subvenciones y Medi-
das Compensatorias del organismo recién indicado.

El reconocimiento anterior es decidor. Las medidas de salvaguardia
y las medidas para enfrentar casos de subvenciones (o subsidios)
tienen una naturaleza y finalidad distinta y una confusiéon de las
mismas puede llevar a adoptar determinaciones equivocadas. Lo
anterior ha sido corroborado por nuestro propio pais con ocasion de
la disputa que sostuvo con Argentina por las salvaguardias impues-
tas por este Gltimo pais a las importaciones de duraznos en conser-
va. En dicho caso el Grupo Especial (o Panel) le hizo la siguiente
pregunta a la delegacion chilena:

“sEsta Chile alegando que la autoridad investigadora debe establecer que
los productos estan siendo importados en condiciones de competencia leal
antes de imponer una medida de salvaguardia?”, Chile explica que ‘si bien
la autoridad investigadora no debe establecer en su informe si los produc-
tos de un origen determinado estdn siendo importados en condiciones de

12 Se sostiene que la posicién de privilegio que gozaron los productos agricolas (en
virtud del Acuerdo Agricola) habria expirado por el transcurso del plazo de 8 anos
sin que haya habido renegociacion alguna.

161



SENTENCIAS DESTACADAS 2005

competencia leal antes de imponer una salvaguardia, dicha autoridad in-
vestigadora si estd obligada a analizar las caracteristicas de las importacio-
nes de dicho origen y las condiciones en las que compiten con el producto
doméstico en comparacion a las caracteristicas y condiciones de compe-
tencia de los otros origenes. En este sentido, una autoridad investigadora
puede perfectamente determinar si una supuesta amenaza de dafo tiene su
causa auténtica y sustancial en las importaciones de un origen en particu-
lar por las condiciones en las que estas importaciones ingresan a su merca-
do. Si los hechos bajo investigacion demuestran lo anterior, no correspon-
de imponer una medida de salvaguardia que se aplica en contra de las
importaciones en general y sin discriminar por origen. Mds ain, si esas
importaciones de un origen en particular estan siendo importadas en con-
diciones de competencia desleal, la accion a tomar deberia ser una medi-
da antidumping o un derecho compensatorio” (énfasis agregado)'3.

Haciendo caso omiso a la postura en virtud del cual el tratamiento
de las alegaciones sobre competencia desleal son distintas a las de
competencia leal, la Comisién en la misma acta en virtud del cual
se recomienda la imposicion de salvaguardias, insinGa la hipétesis
de competencia desleal al sostener que:

“[L]a aplicacién de impuestos a la exportacién de 20% al trigo, y no a las
mezclas de harina, cred, por lo tanto, una ventaja competitiva artificial a la
industria molinera argentina que les permite acceder a un precio del trigo
en ese pais un 20% inferior a su valor internacional, situacién que no se
darfa en condiciones de mercado normales”4.

Remediar una situacién de competencia leal y legitima no es igual
que corregir una situacion de competencia desleal. Resulta natural y
obvio que en el primero de los casos la medida de proteccién debe
ser muy excepcional y con requisitos de una exigencia acorde con
lo anterior. Es decir, y mas alla del discutible propésito de interferir
en el comercio legitimo, la aplicacién de una medida de salvaguar-
dia bien entendida en todos sus requisitos no debiera transformarse
en una herramienta mas facil o asequible que aquellas medidas
destinadas a corregir el comercio desleal.

En el presente articulo se plantea que la medida de salvaguardia a
las importaciones de harina de trigo no solo es una herramienta
equivocada, como se ha pretendido explicar precedentemente, sino

13 Argentina — Medida de Salvaguardia Definitiva sobre las Importaciones de Duraznos
en Conserva, Informe del Grupo Especial, WT/DS238/R, 14 de febrero de 2003, nota
a pie de pagina N° 281, p. 46.

14 Sesién N° 272, p. 5.
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que, ademds, en su propio mérito, no se cumplieron con los requisi-
tos juridicos exigidos. A continuacién se examinard con algin deta-
lle el grado de cumplimiento de la normativa juridica especifica
exigible para decretar salvaguardias.

VI. AUMENTO DE LA CANTIDAD DE IMPORTACIONES
QUE HAYAN SIDO RESULTADO DE CIRCUNSTANCIAS
IMPREVISTAS QUE CAUSEN O AMENACEN CAUSAR UN
DANO GRAVE A LA PRODUCCION NACIONAL

La aplicaciéon de una medida de salvaguardia requiere del cumpli-
miento de ciertas condiciones copulativas de caracter sustantivo e
implica un proceso que debe seguir ciertas reglas estrictas para su
resolucion, las cuales estan contempladas en acuerdos multilatera-
les suscritos y ratificados por nuestro pais e incorporados en la ley
chilena. En efecto, el inciso 1° del articulo 7° de la Ley N° 18.525
(modificada en forma relevante, para estos efectos, por la Ley N°
19.612) establece que:

“leln caso que concurran las circunstancias previstas en el Articulo XIX del
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 y en el
Acuerdo sobre Salvaguardias de la Organizacién Mundial de Comercio, el
Presidente de la Republica podra, mediante decreto supremo del Ministerio
de Hacienda, aplicar sobretasas arancelarias ad valorem, previo informe
favorable de la Comisién a que se refiere el articulo 11” [esto es, la Comi-
sion Nacional encargada de investigar la existencia de distorsiones en el
precio de las mercaderias importadas].

Como se ha expresado, la legislacion chilena hace referencia a dos
textos: el Art. XIX del GATT de 1994 y el Acuerdo sobre Salvaguar-
dias de la OMC. Ambos textos son entendidos, por la jurispruden-
cia, de un modo arménico.

El texto integro del parrafo 1 a) del articulo XIX establece lo siguiente:

“Si, como consecuencia de la evolucién imprevista de las circunstancias y
por efecto de las obligaciones, incluidas las concesiones arancelarias, con-
traidas por una parte contratante en virtud del presente Acuerdo, las importa-
ciones de un producto en el territorio de esta parte contratante han aumenta-
do en tal cantidad y se realizan en condiciones tales que causan o amenazan
causar un dafo grave a los productores nacionales de productos similares o
directamente competidores en ese territorio, dicha parte contratante podrg,
en la medida y durante el tiempo que sean necesarios para prevenir o reparar
ese dafo, suspender total o parcialmente la obligacién contraida con respec-
to a dicho producto o retirar o modificar la concesién (cursivas anadidas)”.
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A su vez, el articulo 2 del AS, el cual senala los requisitos funda-
mentales para su aplicacién, manifiesta que:

Articulo 2
Condiciones

1. Un Miembro solo podra aplicar una medida de salvaguardia a un pro-
ducto 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 o ame-
nazan causar un dafno grave a la rama de produccién nacional que produce
productos similares o directamente competidores. (Se omite la nota a pie
de pagina.)

En el presente estudio se evaluard, fundamentalmente, la decisién
de la Comisién sobre el caso Harina de Trigo a la luz de las condi-
ciones exigidas para tener la posibilidad de aplicar una medida de
salvaguardia, segln los textos juridicos aplicables, la jurisprudencia
de la OMCy, finalmente, la doctrina.

VI.1 AUMENTO DE LA CANTIDAD DE IMPORTACIONES

Cuando una rama de la produccién nacional, como la de los moli-
neros productores de harina de trigo, decide recurrir a la Comisién
solicitando salvaguardias, lo hace para protegerse temporalmente de
la competencia que significan las importaciones que provienen del
exterior. Como se trata de una medida de emergencia, no basta el
solo hecho que existan importaciones de un producto similar o
directamente competidor, sino que, de acuerdo al articulo 2.1 del
AS, debe existir un aumento en la cantidad de importaciones y no,
tampoco, cualquier aumento, como se vera.

Especificamente, el articulo 2.1 del AS alude, textualmente, a la
situacion en “que las importaciones de ese producto en su territorio
han aumentado en tal cantidad, en términos absolutos o en relacién
con la produccién nacional” (énfasis agregado).

Este requisito que, a primera vista, pudiera parecer sencillo de verificar,
no lo es en absoluto. Tanto la jurisprudencia nacional constituida por
anteriores decisiones de la Comisién, como la jurisprudencia de la OMC
reflejada en los reportes de los grupos especiales y en las decisiones de
los 6rganos de apelacién, dan cuenta de los diferentes puntos de diver-
gencias que ocasiona la interpretacion de la frase aludida en el AS.
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Algunas de las interrogantes que dan cuenta de las discusiones in-
terpretativas sobre el tema son, a modo ilustrativo, las siguientes:
;Se debe calcular el volumen o el valor de las importaciones? ;Cual
es el periodo de tiempo que las autoridades deben utilizar para
calcular si las importaciones aumentaron o no? ;Basta con verificar
la cantidad de importaciones al principio o al final del periodo de
investigacion para llegar a una conclusion sobre el particular?
;Debe el analisis ser cuantitativo o también cualitativo? ;Existe un
umbral cualitativo o cuantitativo mds alla del cual pueda conside-
rarse que ha habido un aumento en las importaciones o, por el
contrario, basta que el nivel de las importaciones a finales del pe-
riodo de investigacién sea mayor? ;Cudles son los productos sobre
los cuales debe acreditarse el aumento de las importaciones?, etc.!®.

El caso de las salvaguardias a la harina de trigo también, como
era esperable, generé discusion, aunque —en opinién del suscri-
to— los hechos no provocaron las dificultades analiticas que si
ocurrieron cuando la Comisién tuvo que analizar, tiempo atras,
las solicitudes de salvaguardia a la importacién de fructosa y de
productos de acero.

El tema del aumento de las importaciones de harina de trigo amerita
variados comentarios en atencién a los hechos del proceso y a las
determinaciones realizadas. En el presente trabajo se examinardn
—con disimil nivel de profundidad- algunos de ellos:

A) La Comisién sorteé apropiadamente las dificultades derivadas
de los datos sobre las importaciones

La solicitud de salvaguardias efectuada por la industria molinera no
se baso en datos sobre importaciones de fuente chilena. En efecto,
en la peticion se reconoce textualmente que “... utilizaremos como
fuente de informacién los registros de aduana Argentina (NOSIS).
Denominaremos las importaciones de Chile, en base a esta fuente
de informacién, como exportaciones de Chile desde Argentina”'®.
La Comisién solo utilizé en la investigacion datos provenientes del
Servicio Nacional de Aduana.

15 Para un andlisis mas detallado de las controversias a la luz de la doctrina y de la
jurisprudencia, ver ROMERO GUZMAN, Juan José: “La Regulacién de una Cldusula
de Escape a la Competencia Internacional: el Caso de las Salvaguardias”, articulo
presentado en las Segundas Jornadas de Derecho de la Empresa, 2004.

16 Acdpite 2.1 a) de la Solicitud, p.18, fojas 21 del expediente de la Comisidn.
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Asimismo, la solicitud partié refiriéndose a las mezclas de harinas
importadas para, posteriormente, ampliarla a la glosa relativa a la
harina de trigo, bajo cuyo concepto, luego de la reclasificacion
arancelaria realizada por el Servicio Nacional de Aduana, fueron
agrupadas las mezclas sefialadas.

Igualmente, en la solicitud de los molineros chilenos se incluye-
ron productos destinados a la zona franca de la Primera Region,
lo que, evidentemente, no correspondia, tal como bien lo enten-
di6 la Comision.

Finalmente, y como punto adicional de menor importancia (dado la
escasisima, sino nula) cantidad de importaciones, ignoramos, si en
el célculo de las importaciones se incluyeron aquellas importacio-
nes de paises a los cuales en razén de existir acuerdos comerciales
o por estar considerados en vias de desarrollo (y con importaciones
bajo cierto parametro) no se les hizo aplicable la medida de salva-
guardia. Existe un principio conocido como “paralelismo”, el cual
obliga a no considerarlas'”.

B) El periodo de tiempo escogido para la investigacion resultd
razonable

Hubo criticas en el sentido de que se utiliz6 un periodo de tiempo
distinto para verificar si hubo un aumento de las importaciones con
aquel tomado en consideracion para las constataciones de dafo. Se
planteé que para la verificacién de la primera condicién se tom6 un
periodo de tiempo mas extenso que para la segunda. Estimamos que
dicha objecién resulta irrelevante, ya que para ambos casos se con-
sideré un periodo de varios afnos, inclusive los mas recientes, que
son aquellos que pueden revestir mayor significacién para efecto de
las constataciones que se realicen.

17" El articulo 2.2 del AS dispone con toda claridad que “las medidas de salvaguardia
deberan ser aplicadas a los productos que son importados independiente de su
origen”. No obstante, se ha entendido que tiene que haber una correspondencia o
paralelismo entre las importaciones cubiertas o tomadas en consideracion en la
investigacion y las importaciones que son objeto de una medida de salvaguardia. En
el mismo sentido, la jurisprudencia correctamente ha dicho que corresponde aislar
las importaciones de los paises excluidos de la aplicacién de una salvaguardia para
efecto de verificar si el dafo actual o inminente que pueda sufrir la rama de la
produccién nacional. Sobre el particular, ver el caso Estados Unidos - Ciertos Pro-
ductos de Acero, Informe del Organo de Apelacién, parrafo 450.
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En segundo término, hubo recriminaciones por la consideracién
de datos de importaciones de fechas posteriores al del inicio de la
investigacion. El ideal, como ya se indicd, es que los datos sean lo
mas actuales posibles. Hubiera resultado poco razonable la no
inclusién de periodos recientes, tal como se apreciard de la juris-
prudencia que se citara mds adelante. Lo que ocurrié es que hubo
cierta confusién en la informacién sobre las cifras de las importa-
ciones dadas a conocer, ademdas de las razonables criticas a la
decisién de la Comision de imponer medidas de salvaguardia pro-
visionales. Estas no solo se habrian adoptado en base a informa-
cion precaria, sino que, a la fecha de dicha decisién, los datos
demostraban importaciones similares a las ocurridas hace algunos
anos. Lo anterior sin entrar a argumentar respecto de la ausencia
de una situacion critica, requisito necesario para decretar medidas
provisionales.

Finalmente, y no obstante lo anterior, no hay que olvidar que la
jurisprudencia de la OMC ha reconocido que las autoridades nacio-
nales competentes gozan de cierta discrecion sobre la materia. De
hecho, el Acuerdo sobre Salvaguardias no estipula un periodo que
deba considerarse obligatoriamente para determinar si las importa-
ciones han aumentado, ni la legislacién chilena difiere del AS a este
respecto'8.

C) Se exceptuaron aquellos productos que no resultaban ser simi-
lares o directamente competidores y que, por ende, no debieran
considerarse en los calculos

Debiera no perderse de vista que la evaluacién sobre el incremento de
las importaciones no puede hacerse sobre cualquier producto, sino
que debe tratarse de productos que sean similares o directamente com-
petidores a aquellos producidos por la rama de produccién nacional
respecto de la cual se tiene que probar el dafio grave o amenaza de
dafo grave, tema que se abordara mds adelante. En otras palabras, el
flujo de las importaciones objeto de analisis debiera circunscribirse no
solo a aquellos productos iguales a aquellos para los cuales se pide

18 Podria eventualmente pensarse que la discusion sobre el periodo de tiempo a consi-
derar para efecto de evaluar si hubo o no un incremento en las importaciones es un
asunto“bizantino”, pero no lo es. De hecho, Chile critic6 abiertamente a Argentina
sobre este tema con ocasion del caso Argentina - duraznos en conserva, WT/DS/
238R.
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proteccién, sino también o alternativamente, para aquellos que sean
efectivamente sustitutos. Al respecto el AS sefala, en la parte final del
nimero 1 del articulo 2, que el aumento de las importaciones deben
causar o amenazar causar un dafio grave “a la rama de produccién
nacional que produce productos similares o directamente competido-
res”, lo que se ve ratificado con lo indicado en la letra ¢) del ndmero 1
del articulo 4 del AS, en que se establece que “para determinar la
existencia de dano o de amenaza de dafo, se entendera por ‘rama de
produccién nacional” el conjunto de los productos similares o directa-
mente competidores que operen dentro del territorio de un Miembro o
aquellos cuya produccion conjunta o de productos similares o directa-
mente competidores constituya una proporcion importante de la pro-
duccién nacional total de esos productos” (énfasis agregado).

Finalmente, como ya se adelantara con anterioridad, debe conside-
rarse que, por aplicacion del principio de paralelismo, debiera tra-
tarse aisladamente (y en definitiva no computarse) aquel monto de
importaciones provenientes de paises a los cuales se les ha excluido
de la aplicacion de salvaguardias'®.

En una determinacién acertada, la Comision recomendd no aplicar la
medida de salvaguardia a “la harina de trigo cuyo precio CIF sea
igual o superior a US$0,3 / Kilo Neto y que cumpla copulativamente
con las siguientes caracteristicas fisico - quimicas: fuerza entre 310 -
370, tenacidad entre 80 -100, extensibilidad entre 80 - 110, equili-
brio entre 0,8 - 1,1, gldten himedo 30% como minimo, gldten seco
10,5% como minimo y falling number de 320 como minimo”.

Tal como se manifiesta en la determinacion final, “[l]as razones de la
excepcion radican en el hecho de que dicha clase de harina de trigo
presenta caracteristicas fisicas y precios totalmente diversos de la
producida en Chile, por lo que no puede considerarsele un producto
similar o directamente competidor para los efectos de la aplicacion
de la medida de salvaguardia definitiva aprobada en esta sesién”.

En efecto y tal como lo manifesté una empresa de pizzas en el
proceso (dando origen a la excepcién indicada), “a nuestro juicio el
producto importado y el producto nacional no comparten las mis-
mas caracteristicas fisicas y técnicas, lo trigos chilenos son blandos,
de poco gluten y mala calidad: poca fuerza, menos elasticidad
(equilibrio inadecuado de la masa para el estirado y horneado), mal
comportamiento en la retencién de almidon (desecamiento de la

19 Ver nota a pie de pagina nimero 17.
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superficie de la bola refrigerada y endurecimiento de la masa de la
pizza por retrogradacién del almidén) [...] [En sintesis,] el motivo
principal por el cual se prefiere la harina importada radica en ... la
combinacion de elasticidad y dureza que permite un adecuado esti-
rado y presentacién de nuestro producto final”.

Sin perjuicio de su bajisima incidencia, ignoramos, en todo caso, si
se descartd del cdlculo para el aumento de las importaciones (y
demds constataciones) el producto indicado con anterioridad.

D) No basta cualquier aumento en la cantidad de importaciones.
Doctrina jurisprudencial

El “leading case” sobre la materia, el cual ha sido objeto de cita e
interpretaciones en casi todos los otros casos posteriores en que los
6rganos de solucién de disputas de la OMC se han pronunciado, es
aquel relativo a las salvaguardias impuestas por Argentina a la im-
portacion de calzados. La orientaciéon que nos plantea el caso indi-
cado es la siguiente:

“A nuestro parecer, la determinacién de si se ha cumplido el requisito de las
importaciones que “han aumentado en tal cantidad” no es una determinacién
puramente matemadtica o técnica. En otras palabras, no es suficiente que una
investigacién demuestre simplemente que las importaciones de este afio han
sido mayores a las del ano pasado, o a las de hace cinco anos. Repetimos, y se
justifica insistir en ello, que no basta cualquier aumento en la cantidad de las
importaciones. Para que se cumpla el requisito a la aplicacién de una medida
de salvaguardia, las importaciones deben haber aumentado “en tal cantidad”
que causen o amenacen causar un dano grave a la rama de produccién nacio-
nal. A nuestro juicio, esta redaccion, utilizada tanto en el parrafo 1 del articu-
lo 2 del Acuerdo sobre Salvaguardias como el parrafo 1 a) del articulo XIX del
GATT de 1994, requiere que el aumento de las importaciones haya sido lo
bastante reciente, lo bastante subito, lo bastante agudo y lo bastante impor-
tante, tanto cuantitativa como cualitativamente, para causar o amenazar con

"o

causar un “dafio grave”.” (énfasis agregado)?°.

E) No cabe duda que hubo un aumento “cuantitative” de las
importaciones

Los datos del proceso o investigacion muestran, efectivamente, que
hubo un aumento en el volumen de importaciones de harina de

20 Argentina — Calzado, Informe del Organo de Apelacién, parrafo 131.
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trigo y que estas son recientes e incluso agudas si se miran los datos
desde un punto de vista meramente cuantitativo.

A continuacién, se mostrara un grafico de la evolucién que han
tenido las importaciones:

Importaciones de Harina de Trigo
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[Elaboracién propia en base a datos recopilados por la Secretaria Técnica de la Comisién]

F) Pero, ;hubo un aumento “cualitativo” de las importaciones? La
suficiencia del aumento debe estar en relacién con la determina-

cion de la existencia de dafio grave o amenaza del mismo.

Cuando se hace referencia al aumento en las importaciones, se asume
la necesidad de una valoracién subjetiva mas no infundada o arbitraria.
Cuando la jurisprudencia de la OMC alude a que no se puede omitir,
en la evaluacién de este requisito, incurrir en un analisis cualitativo,
esta colocando el acento en la cualidad o capacidad del incremento
de las importaciones para provocar o causar un grave dafno actual o
inminente. A este respecto, resulta fundamental la debida considera-
cién al aumento de las importaciones en relacion al mercado relevan-
te, asi como a la fortaleza de la posicién de quien alega perjuicio?®!.

Sobre el particular, parece evidente que a pesar que ha habido un
aumento cuantitativo de las importaciones, dicho aumento en con-

21 Recordar lo manifestado por el Organo de Apelacién en el caso Argentina - Calzado
(parrafo 131) en el cual se subrayd la exigencia de que “el aumento de las importa-
ciones haya sido lo bastante reciente, lo bastante sibito, lo bastante agudo y lo
bastante importante, tanto cuantitativa como cualitativamente, para causar o amena-
zar causar un ‘dafo grave’” (énfasis agregado).
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sideracién a la produccién nacional de harina de trigo por parte de
la rama de la produccién que se dice afectada resulta insignificante.
A continuacién se muestra el grafico que lo ilustra:

Magnitud de las importaciones en relacién a la
produccioén nacional
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[Elaboracion propia en base a datos recopilados por la Secretaria Técnica de la Comisién]

Cuando se realiza el ejercicio de analizar por separado cada uno
de los requisitos que se desprenden del AS, se puede favorecer el
orden y sistematizacién de un andlisis, pero se corre el riesgo de
que no se aprecie debidamente el ensamblaje o concatenacion de
los diferentes requisitos entre si. En este sentido, cuando se intenta
realizar un examen “cualitativo” del aumento experimentado en
las importaciones, inevitablemente se hace un salto hacia el requi-
sito consistente en la relacion de causalidad (entre el aumento de
las importaciones y la existencia de dafo grave o amenaza de
dano grave).

Considerando lo anterior, tiene juicio lo manifestado en el caso US-
Ciertos Productos de Acero?? en donde se reconoce que:

“... a nuestro juicio, el término ‘tal’, que figura en la frase ‘aumentado en
tal cantidad’ del parrafo 1 a) del articulo XIX y el parrafo 1 del articulo 2,
vincula con toda claridad el aumento de las importaciones con su aptitud
para causar dafio grave o amenaza de dafio grave. (...) [L]as cuestiones de
si un aumento de las importaciones ha sido lo bastante reciente, sibito,
agudo e importante para amenazar causar un dafio grave son cuestiones a

22 Estados Unidos - Ciertos Productos de Acero, Informe del Organo de Apelacién,
parrafos 346 y siguientes.
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las que se responde cuando las autoridades competentes ... llevan adelan-
te el resto de su analisis (es decir, su examen de la existencia 0 amenaza
de dafio grave y la relacion causal)” (énfasis agregado).

Y, como se intentard demostrar mas adelante, el nivel de las impor-
taciones no resulta apto para provocar el efecto requerido segtn el
AS. Asi lo ha entendido el voto de minoria, el que advierte que: “las
importaciones del producto investigado observadas en los Gltimos
anos no son relevantes ya que, medidas en relacion a la produccion
nacional y al consumo aparente, tienen una ponderacién muy baja,
por lo que es muy dificil y poco probable que estas puedan causar
dafo a la produccién nacional”?3.

En conclusiéon, mas alld de si se puede o no decir que no hubo
aumento de las importaciones (mirado en forma aislada al resto de
los requisitos que por sistematizacion se suelen abordar por separa-
do), no cabe duda que el mismo requisito no se cumple si uno lo
analiza desde una perspectiva cualitativa, es decir, en consideracion
a su aptitud para producir un dafo grave o amenaza de dano grave
a la industria molinera nacional. Esta forma de analizar el requisito
de que haya un aumento de las importaciones, lo vincula estrecha-
mente al examen del requisito de la relacion de causalidad entre las
importaciones y el dafio grave o amenaza del mismo.

VI.2) QUE LAS IMPORTACIONES HAYAN AUMENTADO COMO
RESULTADO DE LA EVOLUCION IMPREVISTA DE LAS
CIRCUNSTANCIAS.

La exigencia que se analizard a continuacién implica la demos-
tracion de una relacién causal especifica entre el aumento en
las importaciones de un producto determinado y aquella o
aquellas circunstancias ocurridas en forma imprevista. Esto re-
presenta el primer nexo causal que debe ser probado, ya que
existe otro posterior en virtud del cual se hace necesario expli-
car razonada y suficientemente que el incremento en las impor-
taciones causa como efecto (por si solo o como una de entre
varias causas) una dafio grave o amenaza de dano grave a la
produccién nacional.

A diferencia del AS, el cual no contempla condicién alguna referida
a la existencia de una evolucion imprevista de las circunstancias

23 Sesion N° 272, p. 2.
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(Unforseen Developments), El Art. XIX: 1(a) del GATT de 1994 esta-
blece que:

“si como resultado de la evolucién imprevista de las circunstancias (unfor-
seen developments) y por efecto de las obligaciones incurridas por una
parte contratante bajo este Acuerdo, incluyendo la concesion de tarifas,
cualquier producto estd siendo importado dentro del territorio de una de
las partes contratantes en una cantidad incremental tal y bajo circunstan-
cias tales que cause o amenace causar serio dafio a la producciéon domésti-
ca en ese territorio respecto de productos directamente competitivos, la
parte contratante sera libre, respecto de tal producto, y hasta el punto y por
el tiempo que pueda ser necesario para impedir o remediar tal dafo, sus-
pender totalmente o en parte la obligacion o retirar o modificar la conce-
sion” (énfasis agregado).

Esta condicién para la procedencia juridica de una medida de sal-
vaguardia no solo ha sido discutida en cuanto a su procedencia en
el ambito internacional, cosa que no ocurre en nuestro pais por la
alusion expresa que el Art. 7° de la Ley 18.525 hace al Art XIX del
GATT de 1994, sino que ha significado, en la practica, una valla
muy dificil de superar para las autoridades nacionales, las cuales no
cuentan con una guia lo suficientemente clara acerca de cémo eva-
luar el requisito aludido.

Algunas de las interrogantes que sobre el particular se pueden men-
cionar son, a modo ilustrativo, las siguientes: ;Qué significa que
haya una evolucién imprevista de las circunstancias? ;Se debe dis-
tinguir entre lo imprevisto y lo imprevisible? ;En base a qué punto
en el tiempo debe compararse y verificarse la ocurrencia de hechos
imprevistos? ;Respecto de quién debe ser imprevista la circunstan-
cia? ;Cudndo se entiende que hay una explicacién suficiente y razo-
nada de las autoridades nacionales sobre este requisito? ;Asumien-
do que pueden existir muchos factores causales, deben analizarse
todos ellos? ;Basta con que se evalle la incidencia del factor causal
mas importante (que tenga caracteristicas de “imprevisto”), etc.?4.

Durante el curso de la investigacion sobre la harina de trigo los
siguientes factores se hicieron presente para explicar el aumento en

24 Para una discusion mas detallada ver: a) MUELLER, Felix (2003): “Is the General
Agreement on Tariffs and Trade Article IX] ‘Unforseen Developments Clause’ Still
Effective Under the Agreement on Safeguards?”, Journal of World Trade 37(6): 1119-
1151; b) LEE Yong-Shik (2003): “Continuing Controversy on ‘Unforseen Develop-
ments’ - Reviewer’s Note, Journal of World Trade 37(6): 1153-1157; ¢) ROMERO,
Juan José (2004): “Regulacién de una Cldusula de Escape a la Competencia Interna-
cional: el caso de las salvaguardias”, ponencia presentada en las Segundas Jornadas
de Derecho de la Empresa, P. Univesidad Catélica de Chile.
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la cantidad de importaciones: a) la revaluacién del Euro, circunstan-
cia que le habria quitado competitividad a las harinas europeas
frente a las argentinas, dando lugar a un avance de estas Gltimas en
el mercado interno chileno a costa de parte del mercado que ocu-
paban las primeras; b) la revaluacion del peso chileno en relacién al
délar y al peso argentino; c) el reordenamiento de la economia
argentina luego de la severa crisis de los anos 2001 y 2002; d) las
atractivas condiciones del mercado chileno para la venta del pro-
ducto en términos de la gran demanda interna existente, los buenos
precios y la posibilidad de captar margenes mas elevados; y e) la
publica presién por proteccion frente a las importaciones, lo que
habria provocado (por un tema de expectativas) un anticipo de las
importaciones?>.

La Comisién fue convencida por la posicion de los solicitantes y
sostuvo que la evolucién imprevista del aumento de importaciones
obedecié al sistema de impuestos discriminatorios que opera en
Argentina.

La Comisién considerd que:

“la imposicion discriminatoria y selectiva de derechos a la exportaciéon en Ar-
gentina, constituye una evolucién imprevista de las circunstancias y seria el
factor que explica el creciente flujo de importaciones de harina de trigo al pafs.

En efecto, Argentina, mediante las resoluciones N° 11 y N° 35 del Ministerio
de Economia e Infraestructura, de marzo y abril de 2002, respectivamente, ha
establecido derechos de exportacion para el trigo y la harina de trigo, fijados
en un 20% desde la Gltima fecha mencionada. No ocurre lo mismo respecto
de la exportacién de mezclas, que en la practica no tienen impuestos, produc-
to de un derecho a la exportacién de 5% y un reintegro de igual cuantfa.

(...)

En consecuencia, la aplicaciéon de impuestos a la exportacion de 20% al
trigo, y no a las mezclas de harina, cred, por lo tanto, una ventaja competi-
tiva artificial a la industria molinera argentina que les permite acceder a un
precio del trigo en ese pais un 20% inferior a su valor internacional, situa-
cién que no se daria en condiciones de mercado normales”?°.

;Cumple la explicacion anterior con el estandar de suficiencia y
razonabilidad exigido por la jurisprudencia? ;Debi6é la Comision
haberse hecho cargo de aquellos otros factores relevantes a los cua-

25 Ver presentacion de la Federacion Argentina de la Industria Molinera (FAIM), de
fecha 27 de enero de 2005, pp. 24-28, fojas 404-408 del Expediente.
26 Ver Sesiéon N ©272: p.4-5.
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les se les atribuye el aumento de las importaciones? ;Puede ser
imprevista una medida que ocurrié hace dos afos y que es equiva-
lente al maximo periodo de ajuste posible en virtud de la imposi-
cién de una medida de salvaguardia en Chile??”.

Las respuestas a interrogantes como las sefialadas precedentemen-
te (al igual que otras preguntas) no son evidentes. Tal como lo
sostienen algunos autores, la jurisprudencia de la OMC ha propor-
cionado ciertos criterios, pero no todo lo completos ni claros que
se hubiese querido?8.

Aun asi, vale la pena tener presente ciertas posturas expresadas en
el seno de la OMC, las cuales dan cuenta de lo exigente que ha
pasado a ser el cumplimiento de la condicién en comento.

Chile, por ejemplo, hizo hincapié (en el caso de los duraznos en
conserva) en la necesidad de que las autoridades argentinas compe-
tentes hubieran identificado en el expediente respectivo, en aten-
cion a lo manifestado en la segunda oracion del Art. XIX?9, cudles
eran las expectativas razonables de la autoridades argentinas al mo-
mento de otorgar las concesiones arancelarias y cudndo sucedié
esto Ultimo. Solo asi, seglin se planteaba, resultaba posible poder
verificar si se estaba o no ante un evento imprevisto3°.

De hecho, tan exigente puede ser el estandar de suficiencia y
razonabilidad requerido, que en el conocido caso de las Salva-
guardias a ciertos productos de acero impuestos por los Estados
Unidos, el Grupo Especial no quedé satisfecho con la constatacién
sobre la existencia de un evolucién imprevista de las circunstan-
cias en atencién a que las autoridades pertinentes deberian haber
determinado en forma precisa cudnto se incrementaron las impor-
taciones en cada una de las veintisiete ‘industrias’ de acero, como
resultado de la crisis financiera asiatica y la caida en la demanda
por acero en la Unién Soviética. Luego, deberian haber analizado
si este incremento causé o amenazd causar un dano grave a la
industria relevante (asi como proporcionar un andlisis ‘de no atri-
bucién’ convincente)3!. Tal tipo de andlisis parece aludir, en pala-

27 En nuestro pais una medida de salvaguardia se puede imponer por un plazo méximo
de un afio, con la posibilidad de prérroga por otro afio mas.

28 Ver por ejemplo a MUELLER, Felix (2003) o a LEE Yong-Shik (2003).

29 y por efecto de las obligaciones incurridas por una parte contratante bajo este
Acuerdo..

30 Ver Argentina duraznos en conserva, parrafo 4.37, p.17.

31 Estados Unidos - Ciertos Productos de Acero, informe del Grupo Especial, parrafo
10.128, reproducido vy ratificado por el Organo de Apelacién en pérrafo 309. En lo
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bras de Alan O. SYKES, a un modelo de equilibrio global general
para cada segmento del mercado del acero, de modo que el efecto
de eventos en mercados foraneos particulares tales como el asiati-
co y el soviético (cuando existia como tal) puedan ser simulados
con precision. Si ese tipo de analisis es el requerido, el tiempo y
gasto involucrado seria enorme, la precision de tal ejercicio seria
también objeto de considerable duda debido a lo controversial de
algunos supuestos que inevitablemente se tendrian que utilizar, sin
considerar la carencia de informacién relevante para estimar los
parametros del modelo3?.

En dltimo término y mas alld de otras consideraciones sobre las que
pudiéramos explayarnos, debe reconocerse que, sin perjuicio de lo
equivocado que resulta aplicar salvaguardias para casos de eventual
competencia desleal (y sin entrar en detalles doctrinarios), los soli-
citantes lograron explicar razonablemente bien el mecanismo cau-
sa-efecto que opera entre el sistema argentino de impuestos diferen-
ciados a las exportaciones y el aumento de las importaciones?3.

En todo caso, habria sido til, para evitar que nuestro pais tenga
que dar explicaciones ex post en caso de ser requerido ante la
OMC, que si la Comision efectivamente llegé al convencimiento
acerca de que los impuestos diferenciados a las exportaciones ar-
gentinas (trigo / harina de trigo) son causantes del incremento de
importaciones, hubiera hecho suyo la extensa argumentacién de
los solicitantes sobre el particular. El parametro jurisprudencial en
el sentido de que la explicacion debe ser suficiente y razonada asi
lo amerita.

VI.3) DANO GRAVE O AMENAZA DE DANO GRAVE Y SU RELA-
CION CAUSAL CON EL AUMENTO DE LAS IMPORTACIONES

... Que causen o amenacen causar un grave dano a la rama de la
producciéon nacional que produce productos similares o directa-
mente competidores.

referente a la especificidad de la demostracién de causalidad, ver arrafo 306 del
informe del Organo de Apelacién.

32 SYKES, Alan O. (2004): p. 37.

33 De hecho, el esfuerzo por parte de los solicitantes de explicar el porqué de los
aumentos a las importaciones, puede llegar a considerarse asimétrico o despropor-
cionado en atencién al poco desarrollo, por parte de los mismos, del resto de los
requisitos exigidos.
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La debilidad de la decision de la Comisién, asi como de la posicién
de la industria molinera, se hace especialmente patente cuando se
revisa este requisito. Es posible sostener que el analisis que hace la
Comision es escaso y equivocado. A continuacién se explicard en
qué consiste el requisito de existir dano grave o amenaza de dafo
grave, para posteriormente evaluar y contrastar las conclusiones de
la Comisién y la posicion de la industria molinera con lo exigido a
la luz del texto del AS y de la jurisprudencia de la OMC.

A) Concepto de dafio grave

De acuerdo al texto del AS, se entenderd que hay “dafo grave”
cuando existe un menoscabo general significativo de la situacion de
una rama de la produccién nacional (parrafo 1, Art. 4 AS). Interpre-
tando la definiciéon proporcionada en el AS, la jurisprudencia ha
sostenido que

“solo cuando se ha evaluado la situacién general de la rama de produccién
nacional, a la luz de todos los factores pertinentes que tengan relacion con
la situacién de dicha rama de produccién, puede determinarse si se ha
producido un “menoscabo general significativo” de la situaciéon de dicha
rama de produccién”34.

B) Concepto de amenaza de dafio grave

En lo que respecta a la nociéon de amenaza de dafo grave, el aludi-
do pérrafo 1 del Art. 4 del AS, sefiala que se entendera por tal, la
clara inminencia de un dafo grave, la cual se basard en hechos y no
simplemente en alegaciones, conjeturas o posibilidades remotas.

El criterio jurisprudencial de la OMC en relacién con el requisito de
inminencia del dafio grave (elemento constitutivo de la definicion
de amenaza de dafo grave), ha sido el siguiente:

“La primera oracién del parrafo 1 b) del articulo 4 del Acuerdo sobre
Salvaguardias dice claramente que la rama de produccién nacional debe
hacer frente a un “dafio grave” —definido con referencia a los factores del
dafo enumerados en el parrafo 2 a) del mismo articulo- del cual exista una
“clara inminencia”. El sentido corriente de “imminent” (inminente) entrafa
que el menoscabo general significativo de la rama de produccion debe estar
“a punto de ocurrir” “ready to take place” o “be impending, soon to hap-

34 Argentina - Calzado, Informe del Organo de Apelacién, pérrafo 139.
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pen... event, especially danger or disaster” (ser un acontecimiento que
debe ocurrir en breve, especialmente un peligro o desastre). El dafio inmi-
nente que amenaza ocurrir debe ser “grave” (énfasis agregado)3>.

Corroborando y complementando la apreciacién anterior formulada
por el Grupo Especial en el caso Estados Unidos - Carne de Corde-
ro, el Organo de Apelacién ha expresado que:

“Volviendo a la expresiéon “amenaza de dano grave”, observamos que esta
expresion se refiere a un “dafio grave” que aldn no ha ocurrido, sino que es
un acontecimiento futuro cuya efectiva materializacion no puede, en reali-
dad, asegurarse con certidumbre. Observamos también que el parrafo 1 b)
del articulo 4 se basa en la definicion de “dano grave”, estableciendo que,
para constituir una “amenaza”, debe tratarse de la “clara inminencia” de
un dano grave. El término “inminencia” precisa temporalmente el momento
en que es probable que la “amenaza” se materialice. El empleo de esta
palabra supone que el “dano grave” previsto debe estar a punto de produ-
cirse. Ademds, consideramos que la palabra “clara”, que califica el término
“inminencia”, indica que debe haber un alto grado de probabilidad de que
el dano grave previsto se materialice en un futuro muy préximo. Observa-
mos asimismo que el parrafo 1 b) del articulo 4 dispone que toda determi-
nacién de la existencia de una amenaza de dafo grave “se basard en
hechos y no simplemente en alegaciones, conjeturas o posibilidades remo-
tas” (sin cursivas en el original). En nuestra opinion, el término “clara” se
refiere también a la demostracion factica de la existencia de la “amenaza”.
Por lo tanto, la expresién “clara inminencia” indica que, como cuestion de
hecho, debe resultar manifiesto que la rama de produccién nacional estd a
punto de sufrir un dafio grave” (énfasis agregado)3®.

C) No es suficiente que se pruebe la existencia de un dafio o de
un dafo importante (o amenaza de los mismos). Lo que se exige

es un muy alto estandar de dafio
Requisito mas exigente que en materia de dumping y subvenciones.

Es posible sugerir tal conclusién de la sola revisién del texto apli-
cable a cada una de las medidas. Como se desprende del tenor
literal del Acuerdo Antidumping comparado con el Acuerdo sobre
Salvaguardias, en el primero se exige un estandar de “dano impor-
tante” mientras que en el segundo se utiliza la expresiéon “dafo
grave”. Esto tiene légica si se considera el caracter excepcional y
de emergencia del recurso de salvaguardia, el cual se refiere a

35 Estados Unidos - Carne de Cordero, Informe del Grupo Especial, parrafo 7.127;
36 Estados Unidos - Carne de Cordero, Informe del Organo de Apelacién, parrafo 117.

178



SALVAGUARDIAS A LA HARINA DE TRIGO: UNA HERRAMIENTA EQUIVOCADA PARA...

situaciones de competencia leal, en contraste con casos de dum-
ping o subsidios (subvenciones) en donde se atacan casos de com-
petencia ilegitima.

Debiera tenerse especial cuidado en la consideracién de lo que
significa y representa un dafio grave (o amenaza del mismo). No
basta con que exista un dafio, asi como tampoco que el dafo que
se sufre sea importante. Se requiere probar que se ha ocasionado
un dano extraordinariamente serio (grave) a la industria en su
generalidad.

Esta apreciacion ha sido respaldada por la jurisprudencia de la
OMC, la cual en el caso Estados Unidos - Carne de Cordero ha
sostenido que:

“El criterio relativo al “dafio grave” establecido en el pérrafo 1 a) del
articulo 4 es aparentemente muy estricto. (...) en el asunto Estados Unidos -
Salvaguardia respecto del gluten de trigo, sefialamos que este criterio era
riguroso3”. Ademds, observamos a este respecto que la palabra “dafio” es
calificada por el adjetivo “grave”, lo que, en nuestra opinién, subraya el
alcance y el grado del “menoscabo general significativo” que debe sufrir la
rama de produccion nacional, o que debe estar proxima a sufrir, para que
se cumpla el criterio. Se corrobora nuestra opinién de que”el criterio rela-
tivo al “dafno grave” que figura en el Acuerdo sobre Salvaguardias es muy
estricto si comparamos este criterio con el relativo al “dafio importante”
establecido en el Acuerdo Antidumping, el Acuerdo sobre Subvenciones y
Medidas Compensatorias (el “Acuerdo SMC”) y el GATT de 199438, Consi-
deramos que la palabra “grave” connota un criterio relativo al daho mucho
mas estricto que el término “importante”3?. Ademds, estimamos que coinci-
de con el objeto y fin del Acuerdo sobre Salvaguardias el hecho de que el
criterio relativo al dafo para la aplicacién de una medida de salvaguardia
sea mads estricto que el criterio relativo al dano en el caso de las medidas
antidumping o compensatorias, ...” (énfasis agregado)*°.

37 Estados Unidos - Gluten de Trigo, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 149.

38 El “dafio importante” es el criterio establecido en el articulo VI del GATT de 1994,
los articulos 5 (nota 11 de pie de pdgina) y 15 (nota 45 de pie de pagina) del
Acuerdo SMC [Acuerdo sobre subsidios y medidas compensatorias] y el articulo 3
(nota 9 de pie de pagina) del Acuerdo Antidumping.

39 Nuestra opinion de que el criterio de “dano grave” es mds estricto que el de “dafio
importante” se ve corroborado por las versiones francesa y espafola de los acuerdos
pertinentes, en los que los términos equivalentes son, respectivamente, dommage
grave y dommage important; y daio grave y dafio importante.

40 Estados Unidos - Carne de Cordero, Informe del Organo de Apelacién, parrafo 124.
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D) El estandar de dafio es el mismo independiente de si se trata
de uno actual o de una amenaza

En el caso de alegarse una amenaza de dano el estandar no tiene
por qué ser menor. En Estados Unidos - Carne de Cordero, el Orga-
no de Apelacién destaco lo elevado del estdndar para ambos casos,
recalcando, ademas, que la evaluacion de los factores de dano tiene
que hacerse teniendo dicho estandar en consideracion:

“Recordamos que en el asunto Argentina - Salvaguardia respecto del calza-
do declaramos que “es fundamental que un grupo especial tenga en cuenta
la definicién de “dano grave” que figura en el parrafo 1 a) del articulo 4 del
Acuerdo sobre Salvaguardias en su examen de cualquier determinacién del
‘dano grave’”4!. Esto es también cierto en el caso de la definicién de la
“amenaza de dafio grave” que figura en el parrafo 1 b) del articulo 4 de
dicho Acuerdo. Por lo tanto, al formular una determinacién sobre la exis-
tencia de “dano grave” o sobre la “amenaza” de dafio grave, los grupos
especiales deben tener siempre presente que el criterio relativo al dafno que
suponen estas expresiones es muy estricto”42.

De la explicacién que la jurisprudencia ha realizado del texto del
AS sobre el particular debiera quedar claro que el estandar de exi-
gencia es mayor que el aplicado por la Comisién, como se explicara
con detalle en el punto siguiente.

E) Comentarios a las conclusiones de la Comisiéon sobre la exis-
tencia de dafno grave o amenaza de dafio grave

— El sujeto del daiio debe ser la industria molinera que produce
harina de trigo

Como reflexién preliminar, llama la atenciéon que se haga tanta
referencia, por parte de los solicitantes, al eventual dafo que sufri-
rian los agricultores, sobre todo en atencién que el dafio o amenaza
de dafo debe demostrarse respecto de otra rama de la produccion
(en este caso la industria molinera), algo que la Comisién tuvo, en
todo caso, claro.

Para efectos analiticos, conviene, hacer presente que el sujeto del
dafo debe ser una industria especifica que produce productos tam-

41 Argentina Calzado, Informe del Organo de Apelacién, parrafo 139.
42 Estados Unidos - Carne de Cordero, Informe del Organo de Apelacién, parrafo 126.
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bién especificos. Conviene mencionarlo no solo por las abundantes
referencias al perjuicio a la industria del trigo que estaria ocasio-
nando la practica argentina de impuestos diferenciados a las expor-
taciones, sino porque, efectivamente, ha habido casos en que este
tema se ha ventilado en la OMC. Por ejemplo, en el caso Estados
Unidos - Carne de Cordero, Australia y Nueva Zelandia sostuvieron
que la agencia norteamericana USITC habia interpretado errénea-
mente la expresion “rama de la produccion nacional”, al incluir en
él a los criadores y establecimientos de engorda de corderos en pie
aunque no produjeran carne de cordero, que era el producto en
litigio. A este respecto, el reporte del panel o grupo especial fue
enfatico al afirmar que:

“No encontramos ningln fundamento en el texto de esta frase [“productores
de los productos similares o directamente competidores”] para considerar
que un productor que no produce el producto en cuestion, pero produce una
materia prima o un insumo que se utiliza para producir ese producto, pueda
ser considerado, sin embargo, productor de ese producto”43.

— Fundamentacion escueta, insuficiente e inconexa respecto de la
existencia de danio grave y amenaza de daiio grave (comentario
general inicial)

A la Comisién se le exigia cumplir con aspectos formales y sustanti-
vos**. Por un lado estaba la necesidad de que recopilara los datos
pertinentes sobre los factores de dafo relativos a la industria moli-
nera*>. Por otro lado, se encontraba la exigencia de analizar los
antecedentes y evaluar si se cumplia o no con la condicién de
existir un dano grave o una amenaza del mismo. La Comisién cum-
pli6 con la primera parte, mas no con la segunda, tanto en conside-
racion a la falta de profundidad del analisis como a la equivocada
atencion de lo que realmente se exige por el AS.

43 Estados Unidos - Carne de Cordero, Informe del Grupo Especial, parrafo 7.67.

44 En primer lugar, el grupo especial debe examinar si las autoridades competentes,
como cuestion formal, han evaluado todos los factores pertinentes, y en segundo
lugar, debe examinar si dichas autoridades, como cuestién sustantiva, han dado
una explicacién fundamentada y suficiente de la forma en que los hechos respaldan
sus determinaciones” (énfasis agregado) [US - Lamb Meat, Organo de Apelacion,
parrafo 141].

45 “el parrafo 2 a) del articulo 4 del Acuerdo sobre Salvaguardias requiere una demostra-
cién de que las autoridades competentes han evaluado, como minimo, cada uno de
los factores enumerados en el parrafo 2 a) del articulo 4 asi como todos los demds
factores pertinentes para la situacion de la rama de produccién interesada” (énfasis
agregado). [Argentina- Calzado, Informe Organo de Apelacién, parrafo 136].
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Mas alla de lo anecdédtico del punto anterior (sobre quién tiene que
ser el sujeto pasivo de dafio), el cual podria ser reflejo de la debili-
dad en acreditar este requisito respecto de la industria molinera,
conviene partir afirmando que en menos de una pagina la Comisién
intenta evaluar la eventual existencia de dafio grave o amenaza del
mismo. No obstante, la mayor parte de la exposicion responde a
una descripcion breve de las cifras respecto de ciertos parametros o
factores de dafio. Lo que mas llama la atencién, es que luego de tal
descripcién no se realiza explicacién alguna de cémo las constata-
ciones se relacionan entre si, ni menos de si los datos aportados
constituyen un reflejo de la existencia de dafio grave o no para la
industria nacional.

— Los datos no muestran una situacion de dafio o menoscabo, ni
menos de gravedad, respecto de la industria molinera

En todo caso, la respuesta que habria correspondido es que los
datos recabados no reflejan una situacién de dafio grave a la indus-
tria molinera. Solo a modo ilustrativo y sin pretender aportar con un
andlisis alternativo, propiamente tal, para que la Comisién hubiese
[legado demostrar la existencia de dafio grave (que como es posible
apreciar de la jurisprudencia citada implica un muy alto estdandar de
menoscabo) habria tenido que explicar, primero que todo, por qué
la industria molinera muestra utilidades. Ademas, habria tenido que
esforzarse —posiblemente sin éxito— en demostrar por qué la mayo-
ria de los factores analizados muestran una situacién positiva para
la industria mencionada y, adn asi, colegir que se esta ante una
situacion de dano, y no uno cualquiera, sino de uno grave*®:

Utilidades + Precios domésticos*” -

Produccion nacional + Costos de produccion -

46 Obviamente todos los factores de dafio deben evaluarse en su conjunto. Una evalua-
cién de cada uno de los factores enumerados no tiene por qué demostrar necesaria-
mente que cada uno de ellos estd disminuyendo. Siendo esto cierto, no resultard
facil, en todo caso, demostrar dafio grave cuando la tendencia es inversa, es decir,
cuando hay muchos mds signos positivos que negativos.

De acuerdo a los datos observados por la Comisién, los “precios domésticos en UF
de la harina de trigo experimentan una variacién anual negativa de 4% en el afio
2004”, lo que implica, en términos generales segiin la misma Comisién, que “el
nivel de los precios domésticos de la harina no muestra variaciones relevantes y se
mantiene en un nivel estable durante todo el periodo”. Esta muy leve baja es expli-

47

182



SALVAGUARDIAS A LA HARINA DE TRIGO: UNA HERRAMIENTA EQUIVOCADA PARA...

Ventas totales + Inventarios -
Consumo aparente +
Capacidad instalada +
Empleo +
Productividad +

La jurisprudencia ha sostenido que el aumento de las importaciones
normalmente deberia coincidir con una disminucién de todos los
factores de dano pertinentes:

“...si la relacién de causalidad esta presente, el aumento de las importa-
ciones normalmente deberfa coincidir con una disminucién de todos los
factores de dafo pertinentes. Si bien tal coincidencia por si sola no puede
probar la existencia de una relaciéon de causalidad (porque, entre otras
cosas, el articulo 3° exige una explicacién, es decir, “las constataciones y
las conclusiones fundamentadas”), su ausencia podria despertar serias du-
das con respecto a la existencia de dicha relacién, y exigiria un analisis
muy preciso de las razones por las cuales sigue existiendo la relacién de
causalidad”48.

Obviamente todos los factores de dano deben evaluarse en su con-
junto. Una evaluacién de cada uno de los factores enumerados no
tiene por qué demostrar necesariamente que cada uno de ellos esta
disminuyendo. Siendo esto cierto, no resultara facil, en todo caso,
demostrar dafo grave cuando la tendencia es inversa, es decir,
cuando hay muchos mds signos positivos que negativos.

De hecho, lejos de apreciarse un dafo (y menos uno grave), se
vislumbra mas bien, en palabras del voto de minoria, una “in-
dustria doméstica [que] presenta niveles de produccién y de
ventas crecientes en los Gltimos anos, asi como resultados fi-
nancieros positivos”.

cada por los representantes de la industria molinera argentina del siguiente modo:
“los precios de harina, si bien descendieron lo hicieron en menor proporciéon que
los precios del trigo, (...) o sea que si la industria local tuvo que bajar los precios no
lo fue por causa de las importaciones sino simplemente porque sigui6 la ley de
variacién del trigo, aunque quedé en ventaja frente al mismo, ...” [Ver fojas381 del
Expediente].

48 Argentina - Calzado, Informe del Grupo Especial, parrafos 8.237 y 8.238. Raciocinio
ratificado por el Organo de Apelacién; ob. cit.; parrafo 145.
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— Se alega por los solicitantes y se concluye por la Comision que
existe una amenasza de dano grave

No solo la Comisién no colige que ha existido dafo grave, sino que
la industria molinera evita —en su solicitud- referirse sobre el parti-
cular. Pero ante la ausencia de dafio grave no todo esta perdido.
Podria cumplirse con el requisito demostrando una amenaza de
dafo grave, sin embargo, y por las razones que se expondran, la
fundamentacion es insuficiente y equivocada.

— Se aprecia una Ausencia de conexion razonada entre el analisis
de los factores y la amenaza de daiio grave reclamada

Lo postulado por Chile en otros foros resulta categérico en el sentido de
que “el Miembro tiene que demostrar que se ha producido una amenaza
de dafio grave proveyendo una explicacion razonada y adecuada acerca
de como los factores analizados apoyan esa determinacion”#%. Es decir,
el andlisis de los factores de dano y la explicacion correspondiente no
solo resulta de utilidad para verificar la constatacién de dafio grave, sino
que constituye un requisito para la verificacién de la amenaza del mis-
mo, cosa que no se vislumbra de la actuacion de la Comisién. No se
vislumbra un nexo légico entre la lo manifestado al transcribirse los
datos sobre los factores y las conclusiones sobre la existencia de una
amenaza de dafo grave a la que se arriba En una argumentacién que
calzaria muy bien al caso de la Harina de Trigo, Chile sostuvo que “una
cosa es registrar datos en cuadros estadisticos —como lo han hecho las
autoridades competentes—, y otra cosa muy diferente es que esos datos o
factores sean analizados adecuada y razonadamente a efectos de expli-
car y demostrar el modo en que apoyan una determinacién”>°.

— Del razonamiento de la Comision se percibe una brusca separa-
cion entre la concepcion de dainio grave y la amenaza del mismo,
pero no es irrelevante para la constatacion de una amenaza la
inexistencia de dano o dafio grave

La desconexion argumentativa entre la exposicién de los datos co-
rrespondiente a los distintos factores y la explicaciéon de por qué

49 Argumentacién de Chile en el caso Argentina - duraznos en conserva, Pdrrafo 4.57,
p. 25.

50 Argumentacién de Chile en el caso Argentina - duraznos en conserva, Parrafo 4.61,
p. 26.
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existiria una amenaza de dafo grave da lugar no solo a un vicio en
si mismo, sino que refleja un equivocado entendimiento de la cer-
cania en el tiempo que implica que exista tal amenaza, asi como de
la potencial severidad en el dafio que involucra.

Para que haya amenaza de dafo grave, el menoscabo general signi-
ficativo de la rama de produccion debe estar “a punto de ocurrir”.
El dafio grave previsto debe estar a punto de producirse. Ni siquiera
basta que haya inminencia, lo que ya implica una exigencia no
susceptible de ser cumplida dado los hechos constatados, sino que
dicha inminencia debe ser “clara”. Es decir, la expresiéon “clara
inminencia” indica que, como cuestiéon de hecho, debe resultar ma-
nifiesto que la rama de produccién nacional estd a punto de sufrir
un dafo grave.

No hay que olvidar que en el caso de alegarse una amenaza de
dafio el estdndar sigue siendo exigente o severo. Si lo que se exige
es la amenaza de un dafno grave, no basta que se tema la ocurrencia
de un dafio o de uno importante. Y si se exige, ademads, una clara
inminencia, resulta abiertamente inconsistente que, en contraste, la
industria reclamante muestre resultados positivos. Mucha agua de-
biera correr para que se pueda hablar en los términos requeridos.

— La Comision confunde lo que es una amenaza de aumento de las

importaciones con una amenaza de daiio grave

Se sefalo, con anterioridad, que la Comisién habia sido escueta en
su fundamentacion respecto de la existencia de dafio grave o ame-
naza de dano grave. Mas alla de la resumida trascripcion a palabras
de algunos datos recopilados, la fundamentacién propiamente tal
de la existencia de amenaza de dafio grave por parte de la Comision
se redujo a dos parrafos, los cuales, como se intentard demostrar,
resultan equivocados en sus bases.

En efecto, el reflejo Gltimo de la errada apreciacién que tuvo la
Comision al evaluar este requisito radica en confundir lo que es una
amenaza de aumento de las importaciones, con una amenaza de
dafo grave:

“En relacion con la amenaza de dano, la Comision tiene presente que el
ritmo y la cuantia del aumento de las importaciones de harina de trigo,
clasificadas en el cédigo arancelario 1101.0000, en los dltimos anos, y la
posibilidad real de que estas importaciones —sustentadas en una ventaja
artificial que implica costos de producciéon un 15% menores— podrian tener
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una incidencia negativa en los niveles de venta, la produccion, la utilizacién
de la capacidad instalada y rentabilidad de la industria molinera nacional.

Asimismo, si otros destinos relevantes aplican medidas a las exportaciones
de harina de trigo argentina, clasificadas en el cédigo arancelario
1101.0000, existiria una amenaza de desviacién del comercio, donde los
excedentes del producto se destinen hacia Chile, lo cual se suma a que
como se ha senalado, Chile es aldn un origen poco relevante para los
exportadores de harina de trigo argentino, con solo un 5% del total de sus
envios aproximadamente”.

Igual error se cometi6 en la solicitud de salvaguardias por parte de
la industria molinera, en donde se aprecia que la Unica idea en la
que se basa la supuesta constatacién de amenaza de dafo grave es
la siguiente:

“lla inminencia de un dafio grave] se constata con el ritmo y la cuantia del
aumento de las importaciones de mezclas de harina en los Gltimos afios y
la posibilidad real de que estas importaciones, sustentadas en una ventaja
artificial que implica costos de producciéon un 15% menores, tengan una
incidencia negativa en los niveles de ventas, la produccién, la utilizacién
de la capacidad instalada y rentabilidad de la industria molinera nacional.

En este sentido, los mismos antecedentes demuestran que la ocurrencia de
este dafio grave, que se justifica prevenir con la imposiciéon de salvaguar-
dia, no es una posibilidad remota o alguna conjetura sino que es una
probabilidad”.

Como se puede apreciar de las conclusiones de la Comision, asi
como de las aseveraciones de la industria molinera nacional, no se
teme del actual aumento real de las importaciones, sino del even-
tual aumento futuro de las mismas. La jurisprudencia de la OMC ha
sido clara en afirmar que no es suficiente que exista una amenaza
de aumento de las importaciones para demostrar la existencia de
una amenaza de dafho grave:

"

La determinacion de la existencia de una amenaza de dafio grave
debida a la amenaza del aumento de las importaciones equivaldria a una
determinacién basada en una alegacion o conjetura y no una constatacién
basada en hechos, como lo exige el parrafo 1 b) del articulo 4”57,

Esta exigencia de que la amenaza no sea con respecto a las
importaciones, sino sobre un dafo grave general a la industria,
propiamente tal, se encuentra en armonia con lo que hemos ma-

51 Argentina - Calzado, Informe del Grupo Especial, parrafo 8.284.
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nifestado mas arriba en lo relativo al timing que involucra hablar
de una “clara inminencia” y de que esta se refiera no a cualquier
dafo, sino a una situacion de grave menoscabo general de la
rama de la produccién nacional, la cual se encuentra muy lejos
de tal situacion.

Intimamente relacionado con lo anterior se encuentra la constata-
cion, ya sefalada con anterioridad, de que las importaciones repre-
sentan una porcién infima e insignificante de la produccién nacio-
nal de harina de trigo. Igual cosa ocurre cuando se hace la
comparacion con el consumo aparente. Bien podria sostenerse que
aunque se haya demostrado la existencia de un aumento en las
importaciones, este no es significativo en atencién a la situacion de
la industria nacional y a su capacidad para provocarle un dafio
grave actual o claramente inminente.

En efecto, y tal como lo reconoce la Comisién al referirse a la
relacién de causalidad que debe existir entre un aumento de las
importaciones y la existencia de dafo grave actual o inminente
(amenaza), “la participacién de las importaciones de harina de trigo
en el consumo aparente alcanza al 0,32% en el periodo enero-junio
2004732, Ante tal antecedente, cabe preguntarse qué efecto grave-
mente nocivo o desastroso pueden estar teniendo ahora o en el
futuro muy inmediato las importaciones?3.

De hecho, en términos del analisis de causalidad referido, los datos
[legan a ser incluso desafiantes. Los representantes de la industria
molinera argentina argumentaron agudamente que “[d]e los cuatro
anos presentados en dicho informe, tres presentan utilidad y uno
presenta pérdida. El que presenta pérdida es el afio 2002, en el que
se importaron 633 Ton. de harina. El afio que presenta la utilidad
mas baja es el 2003, en el que se importaron 1.559 Ton. Y los dos
anos que presentan mayor ganancia son el 2001 y el 2004, afios en
que segln la estadistica se importaron mayores volimenes, aunque
repetimos no mas del 0.6% del mercado. Si obtenemos conclusio-
nes de causa efecto de este cuadro podriamos concluir que a la
industria molinera chilena le conviene que existan importaciones de

52 Sesion N° 272, p. 6.

>3 De hecho, en el caso de las salvaguardias de Argentina a los duraznos en conserva
Chile sostiene que no justifica la existencia de una amenaza de dafo grave el hecho
que el porcentaje de participacion en el consumo aparente haya disminuido en
menos de 6% en el mismo afo (ver parrafo 4.82). En el caso de la harina de trigo la
disminucién ha sido de menos de 1%.
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harina, ya que a mayor importacién mayor ganancia”. Ciertamente,
repugna a la légica que los molineros chilenos aplaudan la apari-
cion (por insignificante que sea) de competidores. Pero resulta del
todo evidente que segtn los datos actuales no es posible demostrar
la existencia de la relacién causal requerida.

VII. LA INDUSTRIA DOMESTICA DEBE REQUERIR DE UN
AJUSTE QUE, EN ULTIMO TERMINO, JUSTIFIQUE LA
ADOPCION DE UNA SALVAGUARDIA DESTINADA A
“FACILITAR EL AJUSTE”

Tanto en el preambulo del AS como en el articulo 5 del mismo
acuerdo se hace referencia a la finalidad de permitir un reajuste de
la industria protegida por las salvaguardias®*.

Respecto de este tema, resulta de interés preguntarse, cudles serdn
las medidas internas que adoptard la industria que busca proteccién
por un tiempo determinado. Subyacente a una peticion de salva-
guardia, esta la existencia de una situacién interna de la industria
que requiere de ajustes, para, precisamente, poder competir en me-
jores condiciones en el futuro.

Es de la esencia de un tema como el de las salvaguardias, que se
acredite y pruebe que haya una razonable esperanza o perspectiva de
que un periodo de proteccién posibilitara que la industria se recupere
y pueda competir con las industrias fordneas. Mas adn, debe tenerse
en cuenta que el periodo de “recuperacion”, segin la legislacion
chilena, es mas breve que el maximo permitido por el AS.

“Aunque hay referencias al reajuste de la rama de produccién en dos de
sus disposiciones®®, nada en el texto del Acuerdo sobre Salvaguardias su-
giere que se exige el examen de un plan de reajuste concreto antes de que
se pueda adoptar una medida. Creemos, en cambio, que la cuestion del
reajuste, junto con la cuestion de la prevencién o reparacién del dano

54 El articulo 5.1 del AS dispone que “un Miembro solo aplicard medidas de salvaguar-
dia en la medida necesaria para prevenir o reparar el dafio grave y facilitar el
reajuste. Si se utiliza una restriccién 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 ultimos tres afios representativos
sobre los cuales se disponga de estadisticas, a menos que se dé una justificacién
clara de la necesidad de fijar un nivel diferente para prevenir o reparar el dano
grave. Los Miembros deberdn elegir las medidas mas adecuadas para el logro de
estos objetivos” (énfasis agregado).

> Articulos 5y 7 del Acuerdo sobre Salvaguardias.
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grave, debe formar parte de la explicacién razonada, ofrecida por las
autoridades, de la medida que han decidido aplicar. No obstante, observa-
mos que el examen de un plan de reajuste, en el contexto de la aplicacién
de una medida de salvaguardia, constituiria una prueba convincente de
que las autoridades han examinado si la medida guardaba proporcién con
el objetivo de prevenir o reparar el dafo grave y facilitar el reajuste” (énfa-
sis agregado)?®.

Sin perjuicio que el Organo de Apelacién solo exigi6 tal justifica-
cion para aquellos casos de medidas de salvaguardia que implica-
ran determinados tipos de restricciones cuantitativas, cosa que no
ocurre en el caso en comento, resalta un elemento que esta en el
centro de la justificacién de este mecanismo: facilitar el ajuste de la
industria doméstica, lo que implica, en primer lugar, que tiene que
haber algo que ajustar. Dicho elemento “finalista” no se aprecia en
modo alguno, lo que reafirma la posicién aqui sustentada de que las
salvaguardias como medida juridica excepcional de proteccion
frente a la competencia externa no aparecen juridicamente idéneas
para solucionar el problema que motivé su solicitud.

En el caso que se comenta, no existié plan de reajuste o reestructura-
cién alguno que justifique este tiempo protegido de importaciones, ni
probablemente existira en el futuro. Si transcurrido el afo, la indus-
tria doméstica se encuentra en la misma situacion sin que nada haya
cambiado al interior de ella, la medida de salvaguardia concedida
habrd perdido toda su significacién como clausula legitima de escape
a la competencia externa. Al final lo probable serd que, transcurrido
el afo, se sigan buscando maneras de protegerse, vulnerando el sen-
tido de la medida adoptada y el derecho que la informa.

VIII. EXAMEN DE MERITO DE LAS SALVAGUARDIAS
SOLICITADAS —DESDE UNA PERSPECTIVA DE INTERES
PUBLICO- MAS ALLA DEL CUMPLIMIENTO DE LAS
CONDICIONES LEGALES MINIMAS.

Aunque se haya demostrado satisfactoriamente que se ha cumplido
con los requisitos impuestos por ley para que una medida de salva-
guardia sea susceptible de ser adoptada, resultara necesario, desde
el punto de vista de las politicas publicas, la justificacion de su
conveniencia desde el punto de vista del interés publico. Para tal

56 Corea - Productos Lacteos, Informe del grupo especial; parrafo 7.108.
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efecto se debe realizar un ejercicio de ponderacién en uso del
espacio de discrecion del cual estd premunida la Comisién y, desde
luego, el Presidente de la Republica, quien, cabe hacer notar, siem-
pre ha seguido el parecer de la Comision, la que cuenta con mayo-
ria de representantes de confianza del gobierno.

No puede olvidarse que las salvaguardias constituyen una medida de
escape a la competencia externa legitima. Habrd, a menudo, una serie
de preguntas rondando la decisién de la autoridad, tales como: ;Por
qué una empresa o grupo de empresas merecen ser beneficiadas a
costa de otras a las cuales necesariamente se les perjudicara? ;Se tiene
conciencia que existen costos escondidos como aquellos derivados del
derecho de los paises perjudicados a obtener compensaciones? Etc.

Hasta aqui en este trabajo se ha intentado explicar por qué la medi-
da de salvaguardia recomendada primero por la Comisién y decre-
tada después por el Presidente de la Republica es una herramienta
equivocada (tanto por su naturaleza como por la no concurrencia
de los requisitos legales) para remediar el problema declarado por
la industria molinera y que, segln ellos, les aquejaria.

El planteamiento que brevemente se quiere exponer a continuacion
consiste en que aunque se hubiesen cumplido con todas las condi-
ciones juridicas exigidas y, por ende, la herramienta utilizada (me-
dida de salvaguardia) no fuera equivocada, el propdsito de protec-
cion mismo de la medida es discutible. En efecto, el cumplimiento
de los requisitos legales hace juridicamente posible la adopcién de
una medida de salvaguardia, pero no la hace, necesariamente, con-
veniente para el pais a la luz de las politicas publicas. En este
sentido, estimamos que el caso de las salvaguardias es diferente que
los casos de dumping o de subvenciones, ya que subyacente a estos
Gltimos existe una violacién a las normas sobre competencia leal
directa e injustamente perjudicial a una rama de la produccion
nacional. Podria, efectivamente, argiiirse que incluso ante casos de
subvenciones y dumping las medidas de correccion (derechos com-
pensatorios y derechos antidumping)>” podrian no ser eficientes en
términos del bienestar general de la sociedad, ya que, por ejemplo,
muchos se beneficiarian de las importaciones a bajo precio®®. En

7 En el caso de las subvenciones podria, alternativamente, solicitarse a la OMC la declara-
cién de incompatibilidad con el Acuerdo sobre Subvenciones del subsidio estatal co-
rrespondiente, sin necesidad de intentar la aplicacion de un derecho compensatorio.

58 Ver a SYKES, A. (2003): “The Economics of WTO on subsidies and countervailing
duties”, John M. Olin Law & Economics Working Paper N° 186 (2d Series), University of
Chicago Law School, June 2003, <http://www.lawuchicago.edu/Lawecon/index.html>
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nuestra opinion dicho tipo de argumentacion parte de un supuesto
dificil de aceptar consistente en la validacién del beneficio de mu-
chos derivado del tratamiento injusto o ilegitimo respecto de otros.
En palabras simples, implicaria justificar las “trampas” por fines
“nobles” o, dicho de una manera mas conocida, implicaria que el
fin justificara los medios.

Decretar una medida de salvaguardia, como se ha repetido a lo
largo de este trabajo, implica otorgar inmunidad frente a la com-
petencia extranjera legitima. Imponer una sobretasa arancelaria
(que es la forma que adopta en Chile las medidas de salvaguardia)
implica conceder un privilegio claro, cuantificable y directo a una
rama de la produccién nacional a costa de otros que se veran
perjudicados®?.

Debe reconocerse que casi toda regulacion o intervencion estatal
(por muy legal que sea) genera efectos distributivos (por muy mini-
mos que sean). De modo que no seria equivocado plantear que la
actividad legislativa o regulatoria del Estado da lugar (siempre o casi
siempre) a ganadores y perdedores. Cuando compensar a los perde-
dores sacrificados en virtud de la consecucién del interés publico es
un gran tema®. y si bien es uno dificil, al menos debiera exigirse
desde el punto de vista de una sana politica piblica que se realice
el ejercicio de identificar explicita y transparentemente a quienes
pierden y quienes ganan. Habiéndose realizado tal ejercicio, la
ponderacién o examen (posiblemente en términos de costo - benefi-
cio) de qué es lo mds conveniente para el pais serd el paso siguiente
y recomendable.

59 Ver al respecto lo indicado en el capitulo 4° de este articulo, en donde se advierte
que los perdedores y por ende los costos de una medida de salvaguardia pueden
Ilegar a ser mayores que los previstos inicialmente.

60 Existe una interesante literatura sobre la responsabilidad del Estado por sus actos
licitos, lo que esta conectado con lo que en Estados Unidos se conoce como “Regula-
tory Taking” (expropiacién regulatoria). En Chile, existen algunos trabajos sobre este
dltimo tema. De entre estos nos permitimos mencionar los siguientes: FERMANDOIS,
A.: “Inaplicabilidad de la Ley de Monumentos Nacionales: hacia la inconstitucionali-
dad de la expropiacién regulatoria en Chile”, en FERMANDOIS A. —editor (2005):
Sentencias Destacadas 2004. Una mirada desde la perspectiva de las politicas pibli-
cas, Instituto Libertad y Desarrollo; MONTT, S. “Las inversiones como un nuevo
Iimite a la accién de los poderes publicos: expropiaciones indirectas y control del
estado regulador ante tribunales arbitrales internacionales”, articulo presentado en
noviembre de 2005 en el Primer Congreso Iberoamericano de Regulacién Econémi-
ca, Facultades de Derecho de la P. Universidad Catélica de Chile y de la Universi-
dad de los Andes, proximamente a ser publicado por la Revista de Derecho Admi-
nistrativo Econémico; y DELAVEAU, R.: Regulatory Takings: la expropiacién
regulatoria en el derecho norteamericano, memoria de grado, Magister en Derecho
Constitucional, Facultad de Derecho, P. Universidad Catdlica de Chile.
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Finalmente, interesa destacar un dltimo aspecto, el cual implica un
riesgo: la posibilidad de verse beneficiado por una medida de salva-
guardia puede entregar una sefal equivocada a los productores na-
cionales, quienes pueden verse tentados a destinar esfuerzos a pre-
sionar por protecciéon en vez de dedicarse a buscar formas mas
eficientes o, en el extremo, a reconvertirse a aquellas areas en las
que tengan mayores ventajas comparativas y competitivas®!.

Este riesgo de presion para la obtencién de los beneficios de una medida
de salvaguardia no siempre se verda contrarrestado por la accién de
aquellos que pierden con una medida asi. Lo anterior resultara especial-
mente cierto cuando los perjudicados no lo son en un monto importante
y/o se encuentran dispersos y sin posibilidades reales de organizarse®.

Las caracteristicas institucionales en Chile del actual sistema utiliza-
do para decidir la concesiéon de una medida de salvaguardia (sobre
lo que se discutird en el préoximo capitulo), unido a una interpreta-
cion menos exigente de cuales son las condiciones juridicas para
que estas medidas procedan, mds la constatacién de que pedir sal-
vaguardias es mucho mds comdn que reclamar por la existencia de
subvenciones o de subsidios,®® nos Ileva a concluir que el riesgo
indicado en los parrafos precedentes es alto.

IX. CONSIDERACIONES SOBRE EL MARCO INSTITUCIONAL
ACTUAL QUE OPERA SOBRE LA MATERIA

Aunque no sea el propésito fundamental de este trabajo evaluar
la institucionalidad pertinente en este tipo de asuntos, nos permi-
tiremos adelantar algunas reflexiones susceptibles de profundi-
zarse en algin otro articulo futuro. En nuestra opinién, el actual
desempeiio de la institucionalidad sobre la materia podria mejo-
rar sustancialmente.

61 Ya cuando se discutia la legislacién que sobre el particular adoptaria Chile se hizo
presente tal riesgo: ver la carta abierta de 61 economistas a los legisladores chilenos
publicada en el mes de mayo de 1999. Una transcripcién de la misma puede encon-
trarse en FONTAINE E. Y SCHENONE, O. (2000): Nuestra Economia de Cada Dia,
Alfaomega, pp. 292-293.

62 Existe una vasta literatura sobre el comportamiento de los grupos de interés y la
preeminencia del interés privado por sobre el piblico. En lo que respecta especifica-
mente a la proteccién del comercio internacional ver a BRADY, Gordon L.: “Protec-
tion in Internacional Trade”, capitulo 8 del libro de TULLOCK, Gordon, SELDON,
Arthur, y BRADY Gordon L. (2002): Government Failure. A Primer in Public Choice,
CATO Institute, Washington DC.

63 Ver estadisticas sobre investigaciones iniciadas y medidas decretadas en el sitio web
de la Comisién: <www.cndp.cl>.

192



SALVAGUARDIAS A LA HARINA DE TRIGO: UNA HERRAMIENTA EQUIVOCADA PARA...

En estas materias existe un aspecto técnico y otro politico (particu-
larmente, en este Gltima dimensién, cuando se trata de ponderar la
aplicacién de una medida de salvaguardia)®*. Es posible argiir que
no es 6ptimo el resultado respecto de ninguno de los dos dmbitos.

En el plano técnico, la labor debe estar orientada, basicamente, a
verificar el cumplimiento de la legislaciéon internacional (OMC)
aplicable en Chile. Es decir, si se cumplen o no los requisitos esta-
blecidos para que proceda la adopcién de una sobretasa arancelaria
(en el caso de las medidas de salvaguardia), de una medida anti-
dumping (en el caso de dumping) o de derechos compensatorios (en
el caso de subvenciones). No se debe olvidar que una equivocada
determinacion técnica sobre el particular puede llevarnos a compa-
recer ante los 6rganos de solucion de disputas de la OMC.

En Chile, las determinaciones de la Comision han carecido de la
profundidad de andlisis y rigurosidad con que la jurisprudencia de
la OMC vy la doctrina interpretan el Acuerdo de Salvaguardia (y el
GATT de 1994), el Acuerdo de Subvenciones y el Acuerdo Antidum-
ping. En este sentido, consideraciones politicas ajenas a las técnicas
han tendido a prevalecer en las determinaciones de la Comisién. En
la practica la Comisiéon ha sido recipiente de la presién de los
grupos de interés por ver favorecidas sus posturas, generalmente en
favor de una medida proteccién para sus respectivos sectores. No es
menor, a este respecto, que la mayoria de los integrantes de la
Comision sean dependientes del gobierno. No deja de llamar la
atencion lo habitual que resulta que las votaciones al interior de la
Comision tengan un patrén similar a través del tiempo: los represen-
tantes de los ministerios (y de las entidades de gobierno) suelen
votar en bloque (generalmente a favor) y los dos representantes del
Banco Central —en principio mas independientes— habitualmente
votan en forma disidente (en contra)®>.

64 Resulta discutible que en materia de dumping o subvenciones, a diferencia de las
salvaguardias, opere un test de caracter politico. La razén de aquello deriva del
hecho que en los dos primeros casos se estd ante una hipdtesis de competencia
desleal o ilegitima, mientras que en el Gltimo se parte de un supuesto de competen-
cia perfectamente leal y legitima, pero que, ante determinadas eventualidades, y
como una valvula de escape, admite proteger por un tiempo determinado a un
sector econémico dafiado gravemente (actual o inminentemente).

65 La “Comision encargada de investigar la existencia de distorsiones en el precio de
las mercaderias importadas” estd compuesta por: el Fiscal Nacional Econémico
(quien la preside); dos representantes del Banco Central; un representante del Minis-
terio de Hacienda; un representante del Ministerio de Economia; un representante
del Ministerio de Agricultura; un representante del Ministerio de Relaciones Exterio-
res; y el Director Nacional de Aduanas.
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En el plano politico, particularmente en materia de salvaguardias
que implican, en Gltimo término, transferencia de recursos de un
sector ganador o beneficiado a otro perdedor, tampoco puede afir-
marse que la actual institucionalidad ha respondido bien. Lo 6pti-
mo es que solo una vez que se haya despejado la parte técnico-
juridica y en el supuesto que se haya determinado que las medidas
solicitadas han superado positivamente los requisitos juridicos exi-
gibles, se debiera entrar al examen de un segundo test que cuente
con un grado mayor de discrecién y se realice bajo el prisma de lo
que seria mds conveniente para el pais desde el punto de vista de
las politicas publicas. Para este efecto seria deseable que el Presi-
dente de la Repdblica fuera capaz de fundar su resoluciéon final
acerca de si aplicar o no la medida que se solicita. El ideal seria
que en este segundo test se identificaran los sectores potencial-
mente afectados y se ponderaran las ganancias y pérdidas involu-
cradas con una u otra medida.

Una medida que podria mejorar el funcionamiento del sistema radi-
caria en que estos temas (en particular en lo que se refiere al test
técnico) fueran de conocimiento del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia (TDLC), el cual podria contar con el auxilio en térmi-
nos de investigacion de la Fiscalia Nacional Econémica (FNE) (la
que podria asumir el rol de Secretaria Técnica). No tiene mucho
sentido que la Secretaria Técnica permanezca en el Banco Central,
asi como tampoco se justifica la actual integracién de la Comision.
Hace ya algunos afios la Comision Presidencial de Modernizacién
de la Institucionalidad Reguladora del Estado (conocida como Co-
misién Jadresic) constataba lo mismo®. Creemos que en términos
de costos como de rigurosidad técnica, certidumbre, transparencia y

66 La Comisién Jadresic (en la cual el suscrito tuvo participacién como miembro del
Comité Técnico Asesor) sostuvo que “si bien desde un punto de vista practico repre-
senta un importante aporte a la Comisién y su Secretaria en materia de recursos
humanos, monetarios, de informacién e infraestructura, resulta dificil su justifica-
cién mas alld de consideraciones histdricas y practicas. Desde el punto de vista de
la racionalidad en la asignacion de responsabilidades, la actual participacién del
Banco Central, a través de la Secretaria Técnica y sus representantes en la Comision,
no se condice con el rol constitucional asignado al érgano emisor”. Mas adelante,
en el acadpite que da cuenta de las proposiciones, se recomienda que “[eln la
medida que se cuente con recursos y profesionales calificados, serd conveniente
traspasar a la Fiscalfa Nacional Econémica las funciones que actualmente desempe-
fia el Banco Central como Secretaria Técnica...”. [JADRESIC, Alejandro; BLANLOT,
Vivianne; y SAN MARTIN, Gregorio (2001): La Nueva Regulacién; Informe de la
Comision Presidencial de Modernizacion de la Institucionalidad Reguladora del Es-
tado (1999); Dolmen, p.108 y p.152].
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posibilidad de aprovechamiento del conocimiento acumulado, re-
sultaria positivo contar con un tribunal permanente, con dedica-
cion, y con un nivel de idoneidad no menor que, ademas, combina
dos especialidades profesionales (la juridica y la econémica) de
relevancia para la resolucién de estos casos.

Finalmente, seria importante que la entidad que realizara el test
técnico tomara explicitamente en consideracién la argumentacion
de las partes. En términos figurados, se aprecia en las resoluciones
de la Comisién un excesivo “minimalismo”, lo que genera vulnera-
bilidades para las partes y para el propio pais, el cual puede, des-
pués, verse enfrentado a la necesidad de dar razén de sus actuacio-
nes ante 6rganos de solucion de disputas en el seno de la OMC. En
dltimo término, razones de transparencia lo justificarian, lo que nos
obliga, ademas, a que se den las facilidades para que la informa-
cion del proceso contenida en los expedientes esté a disposicion
del publico.

X. SINTESIS Y CONCLUSIONES

Las medidas de salvaguardia constituyen herramientas comerciales
de proteccion en virtud de la cuales se restringe temporalmente las
importaciones de un producto a través de la imposicién de sobreta-
sas arancelarias ad valorem. Estos tipos de medidas son recursos de
urgencia a favor de alguna industria nacional dirigidas a proporcio-
narles un espacio de tiempo de resguardo frente a la competencia
externa de modo de permitirles una reestructuracién o ajuste que
les permita, en Gltima instancia, competir en mejores condiciones.

Las salvaguardias estan reguladas juridicamente por el Acuerdo so-
bre Salvaguardias de la OMC vy por el Art. XIX del GATT de 1994,
normas que son aplicables a los paises miembros de la aludida
organizacién y que en Chile constituye norma interna vigente en
virtud de la remisién realizada por el Art. 7° de la Ley N° 18.525.

La aplicaciéon a casos concretos de este tipo de clausulas de escape
a la competencia externa ha tenido un indudable impacto en el
comercio mundial, el cual ha sido testigo de grandes guerras juridi-
co-comerciales. Las salvaguardias proporcionan un evidente benefi-
cio para la industria nacional protegida, pero generan un efecto
negativo para muchos otros. Directamente afectados se encontrardn,
por ejemplo, aquellos sectores que utilizan los productos importa-
dos objeto de salvaguardia e, indirectamente, los consumidores de
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aquellos bienes en que el producto protegido es un insumo. Pero no
solo ellos pueden verse perjudicados. Nuestros propios productos
de exportacién pueden ser alcanzados en virtud del derecho que
tienen los paises cuyos productos fueron afectados por alguna salva-
guardia que nuestro pais haya aplicado a obtener compensaciones
equivalentes al dafio provocado por la medida.

El caso concreto que dio origen a la determinacién que se comenta,
se produce por la solicitud de salvaguardias de la industria molinera
que produce harina de trigo, la cual se habria visto negativamente
afectada por la competencia derivada de las importaciones argenti-
nas. Se reclama que la harina de trigo argentina no solo perforaria
la banda de precio impuesta por Chile al ingresar a nuestro pais
bajo la glosa correspondiente a las mezclas de harina, sino que su
[legada al mercado nacional seria consecuencia de un subsidio ile-
gitimo de facto. Dicha “ayuda estatal” se originaria debido al im-
puesto a las exportaciones que Argentina habria colocado al trigo
(haciendo disminuir el precio interno del insumo) en contraste con
la harina de trigo, la cual no contaria con tal gravamen vy, por ende,
veria favorecida su exportacion.

En el trabajo se destaca que la problematica que dio origen a la
solicitud de sobretasas arancelarias a la harina de trigo es una vin-
culada a una eventual vulneracién al Acuerdo de Subvenciones y
Medidas Compensatorias de la OMC, propio de una hipétesis de
competencia desleal, que a una que diga relacién con la aplicacion
del Acuerdo de Salvaguardia, instancia excepcional por interferir
ante un escenario de competencia justa y legitima. Paradéjicamen-
te, la via elegida por la industria molinera nacional fue esta dltima.
A pesar de que las salvaguardias constituyen una medida excepcio-
nalisima que exige la concurrencia de requisitos muy severos para
su aplicacion, resulta ser un instrumento legal mas recurrido que
aquellas medidas dirigidas a enfrentar casos de dumping y subven-
ciones (subsidios).

En el presente trabajo se concluye que la determinacion objeto de
estudio muestra una concepcién equivocada (ciertamente menos
exigente) de las condiciones juridicas que deben existir para la im-
posicion de una medida de salvaguardia. Lo que se requiere para
tener la posibilidad de imponer una sobretasa arancelaria es, basi-
camente, que haya un aumento de la cantidad de importaciones
que hayan sido resultado de circunstancias imprevistas que causen
o amenacen causar un dafio grave a la produccién nacional.
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En el presente articulo se constata que a pesar que ha habido un
aumento cuantitativo de las importaciones, dicho aumento, consi-
derado desde un punto de vista cualitativo, esto es, en atencién a su
aptitud para producir un dafo grave o amenaza de dano grave a la
industria molinera nacional (condicién intimamente relacionada
con el requisito de la relacién causal) no es relevante. En efecto, la
produccién nacional de harina de trigo por parte de la rama de la
produccién que se dice afectada resulta insignificante.

En cuanto al requisito de existir una evolucién imprevista de las
circunstancias, se aprecia que los solicitantes lograron explicar
razonablemente bien el mecanismo causa - efecto que opera entre
el sistema argentino de impuestos diferenciados a las exportacio-
nes y el aumento de las importaciones. La Comisién apoyé tal
postura, lo que parece adecuado. Hubiese sido recomendable, en
todo caso, que si la Comisién efectivamente llegé al convenci-
miento acerca de que los impuestos diferenciados a las exporta-
ciones argentinas (trigo / harina de trigo) son causantes del incre-
mento en la cantidad de importaciones, haya hecho suyo la
extensa argumentacion de los solicitantes sobre el particular. El
parametro jurisprudencial en el sentido de que la explicacién
debe ser suficiente y razonada asi lo amerita.

En lo que respecta a la condicién de existir una situacién de dafo
grave o amenaza de dafo grave, se verifica que la mayor parte de lo
constatado por la Comision responde a una descripcion breve de las
cifras respecto de ciertos parametros o factores de dafo. Los datos
no muestran una situacién de dano o menoscabo, ni menos de
gravedad, respecto de la industria molinera, lo que no se reconoce
ni se niega por la Comisién, la cual es bastante parca o escueta en
la explicacién de los datos sobre los factores de dafio, ejercicio
exigido por el AS.

La Comision declara que existe una amenaza de dafo grave. El
analisis de los factores de dafo y la explicacién correspondiente
no solo se exige para verificar la constatacion de dano grave,
sino que constituye un requisito para la verificacion de la amena-
za del mismo, cosa que no se aprecia de la actuacion de la
Comisidn. Es decir, se advierte una ausencia de conexién razona-
da entre el analisis de los factores y la amenaza de dafo grave
reclamada. Del razonamiento de la Comisiéon se percibe una
brusca separacién entre la concepcién de dafio grave y la amena-
za del mismo. De una situacién que presenta niveles de produc-
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cién y de ventas crecientes en los Gltimos anos, asi como resulta-
dos financieros positivos (tal como lo manifiesta el voto de mino-
ria), se pretende demostrar la existencia de una clara inminencia
de dano grave, lo que exige gran severidad en el menoscabo
esperado y un grado de prontitud y cercania en el tiempo impor-
tante. Se destaca, finalmente, en el trabajo, que en su razona-
miento la Comisién confunde lo que es una amenaza de dafo
grave con una amenaza de aumento de las importaciones. Como
dato ilustrativo se sefala que las importaciones actuales de hari-
na de trigo representan menos del 1% del total de la produccién
y del consumo nacional. En definitiva, se resalta que la determi-
nacién de la Comisién (ratificada por el Presidente de la Republi-
ca) no es compatible con el AS y el Art. XIX del GATT de 1994 v,
por ende, de las disposiciones de la Ley N° 18.525. Los criterios
emanados de las decisiones de los 6rganos de soluciéon de con-
troversias de la OMC en estas materias avalan lo manifestado, al
igual que la misma posicién de nuestro pais expresada en el seno
de la OMC con ocasion de otra disputa.

Teniendo en consideracién que la finalidad de una medida de salva-
guardia consiste en proporcionar a la rama de la produccién nacio-
nal un lapso de proteccién frente a la competencia externa, se ad-
vierte que no hubo mencién alguna a la existencia de un plan de
ajuste de las empresas o industria. Se concluye que si transcurrido
un ano (duracién de la medida), la industria doméstica se encuentra
en la misma situacién, sin que nada haya cambiado al interior de
ella, la medida de salvaguardia concedida habra perdido toda su
significacion.

Asimismo, se echa de menos en la resolucién del asunto comentado
un examen de mérito razonado y explicito de la solicitud de salva-
guardia desde el punto de vista de su conveniencia para el pafs,
plantedndose que su propdsito proteccionista es discutido desde el
punto de vista de las politicas publicas.

Se plantea, igualmente, el riesgo que significan las presiones de los
grupos de interés por verse beneficiados con este tipo de medidas,
el cual se veria elevado ante el bajo (y equivocado) estandar de
exigencia juridica aplicado por la Comisién, ademas de la configu-
racién institucional sobre la materia.

Finalmente, se hace un diagnéstico breve del marco institucional
que opera para este tipo de determinaciones, recomendandose pau-
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tas de reforma. Se sugiere que para la resolucién de temas de salva-
guardia un examen basado en un doble test: uno técnico (en donde
se verifique si se cumplen o no las condiciones juridicas para impo-
ner una medida de salvaguardia) y, con posterioridad, en caso de
verificarse positivamente el cumplimiento de los requisitos, uno po-
litico (en donde se realice un examen de mérito que ponderando
costos y beneficios determine transparentemente qué es lo mas con-
veniente para el pais). Se plantea que las funciones de la Comisién
Encargada de Investigar las Distorsiones en el Precio de las Merca-
derias Importadas debieran ser asumidas por el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia y que las labores de la Secretaria Técnica
(actualmente radicadas en el Banco Central) debieran ser desarrolla-
das por la Fiscalia Nacional Econémica.
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